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Einleitung

A. Problemstellung und Erkenntnisinteresse

Das Institut der Zurechnung ist im deutschen und europiischen Privatrecht eine
zentrale, allerdings unbestimmte Rechtsfigur. Der Begriff hat fir wesentliche
Rechtsfragen eine Schliisselfunktion — von der Eigentumsbegriindung tiber die
Zuordnung geistiger Schopfungen, den Vertragsschluss bis hin zur Deliktshaf-
tung. Trotz seiner Allgegenwirtigkeit im Recht ist er bislang nicht kohirent
durchbildet.! Die gesetzlichen Ankniipfungspunkte der Zurechnung sind in
Relation zum breiten Anwendungsgebiet und ihrer herausragenden Bedeutung
schmal. Eine einheitliche abstrakt-generelle Regelung fehlt, das BGB erwihnt
den Begriff der Zurechnung nur an einer einzigen Stelle (und dies lediglich in
der amtlichen Uberschrift von §166). Diese positivrechtliche? Stille verursacht
vielfiltige Auslegungs- und Anwendungsprobleme,’ die vom rechtswissen-
schaftlichen Diskurs obschon intensiv, stets nur fragmentiert adressiert werden.
Die bereichsspezifische Dogmatik und Versuche einer Begriffsbestimmung sind
vielfiltig, zumeist allerdings einer Kasuistik vollig untergeordnet. Selbst im
Schadensersatzrecht, das die Zurechnung am prominentesten behandelt, wird
ein ,chaotisches Durcheinander” der Zurechnungstheorie konstatiert.*

Es fehlt bei der Zurechnung insgesamt, und insbesondere bei der Zurechnung
in Bezug zu Dritten, eine zusammenfassende wissenschaftliche Betrachtung
und Bestandsaufnahme. Das Tableau ist untibersichtlich. Dennoch wird Zu-

rechnung vielfach wie selbstverstindlich als stehender Rechtsbegriff verwen-
det.”

1 So schon Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S.468{.

2 Zum Begriff des positiven Rechts, vgl. etwa Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen
Biirgerlichen Rechts, 1. Aufl. 1967, S.48; zum Positivismus ders., Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.36ff.

3> So auch Buck, Wissen und Juristische Person, 2001, S. 5.

* So fiir das Deliktsrecht: Gottwald, Kausalitit und Zurechnung, Karlsruher Forum, 1986,
S.3; auf diesen rekurrierend: Waldkirch, Zufall und Zurechnung im Haftungsrecht, 2018, S. 1;
siche aber die Stringenz in der Konzeption der Rechtsprechung, Griineberg/Griineberg, Biir-
gerliches Gesetzbuch, 81. Aufl. 2022, Vorb. §249 Rn.241ff.; A. A. allerdings Schmidt, Einhun-
dert Jahre Verbandstheorie im Privatrecht, 1987, S.20; Bereits im romischen Recht war aller-
dings die Zurechnung des Verhaltens Dritter heterogen begriindet, m.w.N. Triger, Arbeits-
teilung und Vertrag, 2012, S.79.

5> Kritsch zuletzt, statt vieler: Liebscher, ZIP 2019, 1837; s.a. Zech, FS Schack (i.E.).
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In der neueren Literatur wird der grundsitzliche Definitionsmangel zwar
immer wieder betont,® und werden auch fiir verschiedene Rechtsprobleme ein-
zelne Theorien formuliert — der grundlegende Mangel fehlender Einheitlichkeit
bleibt jedoch ungeldst.” Die Betrachtung einzelner Themenkomplexe und ihrer
spezifischen Wertungen bleibt unentbehrlich; sie sollte freilich um einen ent-
schiedenen ,Schritt zuriick erginzt werden, der das System der Zurechnung
auf einer hoheren Abstraktionsebene wiirdigt. Die vorliegende Arbeit zielt ge-
rade auf die systematisierende Ordnung der Zurechnungsdogmatik ab.

Dabei geht es nicht um eine selbstzweckliche akademische Ubung — denn in
Anbetracht der groflen Relevanz von Zurechnung sind durch eine Systembil-
dung Gewinne insbesondere bei der Vorhersehbarkeit und Fortentwicklung des
Rechts zu erwarten. Ob und wie die hier gefundenen systematischen Wertun-
gen, insbesondere der abzuleitende Legitimitatsfilter im Einzelnen wirken kon-
nen, soll dann ein weiteres Forschungsfeld erschliefen. Mehrwert der Arbeit
soll jedenfalls sein, den doppelten Charakter von Zurechnung als Belastung und
Begiinstigung in den Kontext des gesamten Privatrechtssystems zu riicken, und
damit auch die Regeln und Grenzen der Zurechnung, die bisweilen verschwim-
men, einer Konkretisierung zuzufithren.

Besonders im Unternehmensrecht® bereitet die Zurechnung erhebliche Prob-
leme, zumal in europarechtlich determinierten Kerngebieten wie dem Daten-
schutz- und Wettbewerbsrecht. Wegen der Leitfunktion der Wirtschaft im wei-
teren und des Unternehmensrechts im konkreten Sinne, fir die Gesellschaft
allgemein und das Recht im Besonderen,’ soll hier vor allem das Unternehmens-
recht betrachtet werden. Eine weitere Einschrinkung folgt aus der besonderen
Dynamik des Unternehmensrechts: die zunehmende ,,Diffusion” von Unter-
nehmen, nach innen und auflen, rechtfertigt die besondere Fokussierung auf die
Fragen der Zurechnung zwischen Rechtstrigern. Wenn der Unternehmensbe-
griff immer diffuser wird, so sind davor auch die Beziehungen zwischen den

¢ Vgl. etwa Buck, Wissen und Juristische Person, 2001, S., 2001, S. 106 ff.; Waldkirch, Zufall
und Zurechnung im Haftungsrecht, 2018, S. 1{f.; vor allem wird Canaris, Die Vertrauenshaf-
tung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 469 zitiert.

7 Eine Ausnahme ist wohl die Arbeit von Waldkirch, ibid., die allerdings eben auf das De-
liktsrecht beschrankt ist.

8 Zur Begriffsbestimmung und der Teilkongruenz mit dem Handels- und Gesellschafts-
recht, vgl. Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, §1 Rn.14{f;; K. Schmidt, Handelsrecht,
6. Aufl. 2014, § 1 Rn. 70ff. m.w.N.; vgl. auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, S.477. Zur Frage, inwieweit das Handelsrecht gegentiber dem Privatrecht eigen-
stindig ist, vgl. einerseits (dafiir) K. Schmidt, ibid. §3; andererseits (dagegen) Canaris, ibid.,
§1Rn.22, 30ff., 47.

9 Zur Wirtschaft als Grundlage der Gesellschaft und des Rechts, Mestmdicker, Europaische
Priifsteine der Herrschaft und des Rechts, 2016, S.149ff.; Grundlegend Bohm, ORDO 17
(1966), 75-151. Dieses Verstandnis ist keineswegs allein ,liberaler” Prigung, sondern etwa
auch schon bei Max Weber angelegt, Wirtschaft und Gesellschaft, 1. Auflage 1921, S. 181 {f.
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Rechtstrigern betroffen.!® Daher soll der Schwerpunkt der hiesigen Betrach-
tung auf der Drittzurechnung liegen — auf der Zuordnung von in und durch
Dritte verwirklichten Rechten und Pflichten. ,Fiir Dritte ist grundsitzlich
nicht einzustehen!! — dieser vermeintlich allgemeingiiltige Grundsatz ist ge-
nauso klirungsbediirftig wie seine Ausnahmen. Genau herauszuarbeiten ist,
wie Drittzurechnung als Belastung wirkt und einzuhegen ist.

Die Zurechnung des rechtlich erheblichen Verhaltens Dritter muss fiir die
Zurechnungssubjekte mindestens an allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsit-
zen zu messen und insbesondere vorhersehbar sein. Die gegenwirtige Begriffs-
unschirfe bei der Zurechnung erschwert indes gerade die Vorhersehbarkeit und
offnet, ganz im Gegenteil, ein Einfallstor fiir rechtspolitische Wertungen.'? Wo
die Unschirfe des Zurechnungsbegriffs allein schon zu unvorhersehbaren und
damit unverhiltnismifligen Ergebnissen fithren kann, ist die Fehleranfilligkeit
in einem politisch geladenen Kontext noch viel grofler. Gerade bei der Zurech-
nung von Verantwortlichkeit fiir komplexe, arbeitsteilige Geschehen, ist dies
ein misslicher Zustand. Die Suche nach Maf} und Grenzen von Zurechnung
wird damit umso akuter. Sie muss sich an der Rechtsdogmatik orientieren, die
Stabilitit und Vorhersehbarkeit gewihrleistet und widerspriichliche Ergebnisse
verhindert.!

Priifstein sollen wesentliche Probleme des Unternehmensrechts sein, insbe-
sondere die Abgrenzung von Verbinden zu Organisationen und deren Bezie-
hungen zu verschiedenen Kategorien von ,,Dritten” — von Organen und Ange-
stellten Uber Erfullungsgehilfen zu Dienstleistern und Zulieferern. Die rechtli-
chen Kategorien von Zurechnung, Auslegung, Pflichtenbegriindung und
Rechtstragerschaft stehen dabei in einer Wechselwirkung, die bislang nur unzu-
reichend untersucht wurde. Es sind hingegen vermehrt Tendenzen einer ,Ge-
samtbetrachtung® von komplexen Transaktionen zu beobachten, ein Ansatz
von gewisser Radikalitit, der hier kritisch gewtirdigt wird.

Die Diffusionsproblematik in Unternehmensnetzwerken und die damit ver-
bundene Frage nach einer Einstandspflicht fiir Dritte wird regelmiflig be-

10 Das Konzept der Diffusion ist insbesondere vom Unternehmenssoziologen Stefan Kiibl
ausgearbeitet und ist durchaus auch im Unternehmensrecht fruchtbar, vgl. Ksihl, Wenn die
Affen den Zoo regieren, 2. Aufl., 1995, S.451f., 82 {f .; mit einem vergleichbaren systemtheo-
retischen Ansatz Teubner, ZGR 1991, 189; ders., Netzwerk als Vertragsverbund, 2004. Aus
einem systemischen Ansatz folgen freilich auch erhebliche Unschirfen, was die Rolle der
Rechtsdogmatik hervorhebt, dazu noch unten Kapitel 1., A., II.

' Canaris, Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S.468; dazu auch Larenz,
Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 1967, S.771f.; siehe fiir die Figur des
Reprisentanten, Lehmann, r+s 2019, 361.

12 Kritisch auch Di Fabio, JZ 2020, 1073; Liebscher, ZIP 2019, 1837. Exemplarisch fiir eine
rechtspolitische Invasion: Beck, Gegengifte: Die organisierte Unverantwortlichkeit, 1988,
S.220f1f.

13 Dazu Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 12. Aufl.
2022, §20.
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schrinkt auf Schadensersatzanspriiche in Fillen offenbarer Uberspannung
rechtlicher Konstruktion diskutiert — wenn trotz wirtschaftlicher Organisati-
onszugehorigkeit auf die rechtlichen Haftungsgrenzen des Unternechmens ver-
wiesen wird. In der Tat sind hier zwei zentrale Fille der Rechtspolitik zu veror-
ten: die Plattformhaftung als Beispiel der Auflendiffusion des Unternehmens,
der Dieselskandal als Beispiel fiir die Innendiffusion des Unternehmens. In
beiden Fillen steht die Verantwortlichkeit des Unternehmenskerns fiir das Ver-
halten anderer Rechtstriger — hier der Plattformnutzer, dort der Mitarbeiter
oder anderer Unternehmen — im Fokus. Die Kooperation im Mehrpersonenver-
hiltnis — ,die Arbeitsteilung“!*
filtige Rechtsprobleme, etwa hinsichtlich der Zuordnung von Vermoégen und
Eigentumspositionen, also a priori ,positiv empfundener Positionen. Zurech-

— stellt allerdings tiber die Haftung hinaus viel-

nung insgesamt, nicht Schadensersatzanspriiche oder Haftung allein, stellt den
Kern der Fragestellungen in diffusen Unternehmensstrukturen dar, ob es um
Menschenrechtsverletzungen durch Konzerntochterunternehmen in Schwel-
lenlindern geht, * oder die Zurechnung von Assets bei der Bewertung im Zuge
von M&A-Transaktionen, das Erreichen von Beteiligungsschwellen bei der Fra-
ge nach Ubernahmepflichten nach Art.5 der Ubernahme-RL oder — schlicht —
die Steuerlast.!® Auch bei dem innovativen Instrument der nichtfinanziellen
Berichtspflichten unter der Richtlinie zur Corporate Social Responsibility
(CSR-RL)" ist die Zuordnung von unterschiedlichen Organisationseinheiten
zu einem Unternehmen entscheidend — und die Kriterien hierfiir noch nicht
hinreichend geklirt.'

Der erhoffte wissenschaftliche wie praktische Mehrwert der Analyse soll aus
einer weitgehenden Gesamtschau der wichtigsten Zurechnungstatbestinde im
positiven Unternehmensrecht folgen. Es sollen nicht mehr allein isolierte Zu-

4 Ein durchaus altes, schon von Platon bearbeitetes Konzept Plato: The Republic, transla-
ted by H.D.P. Lee (Penguin Books, London 1955), Part IT, §§ 1-2, S. 102-8 (Book II, 369-73);
an der Schwelle zum 20. Jahrhundert mafigeblich dann die Arbeiten von Simmel, Uber socia-
le Differenzierung, 1890 und Durkheim, De la division du travail social, 1893. Vgl. auch das
prominente Beispiel der arbeitsteiligen Herstellung von Stecknadeln bei Smith, An Inquiry
into the Nature and Causes of The Wealth of Nations, Campell/Skinner/Todd (Hrsg.), Glas-
gow Edition, Bd. 1, 1976, L.i. Rdnr. 3., S. 14£.

15 Vgl. etwa Renner/Hesselbarth, in: Krajewski (Hrsg.), Zivil- und strafrechtliche Verant-
wortung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen, 2017, S.51.

16 Tatsichlich scheint das Steuerrecht ein Hauptanwendungsgebiet der Zurechnung zu
sein —vgl. §246 Abs.1S.2 HGB, §39 AO.

17" Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober
2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller
und die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte grofle Unternehmen und
Gruppen.

18 Dazu Fleischer, AG 2017, 509, 521; Rebbinder, FS Baums, 2017, Band I1, S. 959 ff.; Bach-
mann, ZGR 2018, 231ff.; zum Begriff CSR umfassend Spieffhofer, Unternehmerische Verant-
wortung, 2017, S. 54 f. und dies. zum Verhiltnis zur Compliance, NZG 2018, 441; spezifisch
zur Unklarheit des Unternehmensbegriffs, Kolter, RW 2019, 50.
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rechnungsoperationen zwischen Rechtstragern betrachtet, sondern diese in ih-
rer Verschiedenartigkeit und Vielfalt strukturell erfasst werden, etwa vom Er-
werb, tiber Wissen und Verletzungen bis hin zum Vertragsschluss. Ziel ist es,
Gemeinsamkeiten und Trennendes zu erfassen und so weit als moglich einer
Systematisierung zuzufithren; verbleibende ungeloste Konflikte in Zweifelsfal-
len der Zurechnung kénnen auf dieser Basis kohirenter geldst werden."
Gesucht wird nicht zuletzt nach Zurechnungsprinzipien als Ordnungskrite-
rien, um die fragmentarisch entwickelten Zurechnungssitze zu prifen und zu
systematisieren. Hiermit kann die Grenzziehung zwischen Rechtstrigern im
konkreten Einzelfall stringent ausgestaltet werden. Die Ordnung von Prinzipi-
en ist freilich eines der Kernprobleme der Rechtsdogmatik. Die Betrachtung
2 verspricht
hier allerdings wichtige Orientierung. Besonders relevant scheint die angemes-

von Zurechnung im Kontext des Europaischen Mehrebenensystems

sene Verortung der Zurechnungsregeln im europiischen Mehrebenensystem,
was vor allem die Erfassung von Zurechnung auch als Grundrechts- und
Grundfreiheiteneingriff erfordert. Eine Zurechnungsentscheidung gegen den
Willen des Rechtssubjekts kann als staatlicher Eingriff zu werten sein; die ver-
fassungs- und europarechtlich verbiirgte Autonomie schiitzt grundsitzlich
gegen den Zwang durch Zurechnung und konditioniert Zurechnung als staatli-
chen Eingriffsakt. Daraus folgt, dass Zurechnung zwingend auch ein autono-
miebezogenes Konzept sein muss. In diesem Licht scheint auch ein Legitimi-
tatsfilter fir Zurechnung erstrebenswert.

B. Zurechnung im Unternehmensrecht

Zurechnung ist ein weiter Begriff, der hier noch genauer als rechtliche Katego-
rie zu fassen sein wird. Als dogmatische Figur kann Zurechnung allerdings
auch zum multidimensionalen sowie interdisziplindren Betrachtungsgegen-
stand werden, der weit tiber das Recht hinaus analysiert werden kann — etwa in

19 Mit dem Postulat eines Zurechnungsgrunds auch Binder, Philosophie des Rechts, 1925,
S.722f.; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2016, Rn. 1325 ff.

20 Zum Konzept des Mehrebenensystems, Marks/Hooge/Blank, Journal of Common
Market Studies, Vol. 34 No.3 (1996), 341, 346; Scharpf, Mehrebenenpolitik im vollendeten
Binnenmarkt, Staatswissenschaft und Staatspraxis, 1994, S.475ff.; zur Anwendung des Kon-
zepts auf das Privatrecht, Joerges, EL] (1997-12) Vol. EL] (1997-12) Vol. 3 (4), 378, 3861{f.;
Basedow, in: Zimmermann/Knutel/Meincke (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Privatrechtsdog-
matik, 1999, S.79, 92; Metzger, Extra legem, intra ius: Allgemeine Rechtsgrundsitze im Euro-
paischen Privatrecht, 2009, S. 115 ff.
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den Gesellschaftswissenschaften,?! der Philosophie?? und der Okonomik. Vor
allem ist Zurechnung nicht nur in der Privatrechtsdogmatik relevant, sondern
auch in den beiden anderen Siulen des Rechts, dem offentlichen Recht und dem
Strafrecht.”” All diese und weitere Ansitze in einer einzigen Arbeit mit tatsich-
lichem Mehrwert zu verfolgen, wire nicht zu bewiltigen. Gegenstand der hiesi-
gen Arbeit soll allein Zurechnung im Privatrecht sein, mit einem besonderen
Fokus auf die Drittzurechnung im Unternehmensrecht, die wegen der genann-
ten Diffusionserscheinungen in der Unternehmensrealitit grofle Herausforde-
rungen an die Praxis stellt.

Es soll pragmatisch vom fiir das Privatrecht Wichtigen und Prigenden ausge-
gangen werden — fiir die Privatrechtsentwicklung ist es fraglos das Unterneh-
mensleben. Wirtschaft und die mit ihr verbundenen Rechtsbeziehungen sind
»die Keimzelle“ des Rechtsstaats und der biirgerlichen Gesellschaft.?*

Daher soll auch die Systematisierung der Zurechnung hier, im Recht der
Wirtschaft, im privatrechtlichen Diskurs vor allem unter dem Begriff Unter-
nehmensrecht behandelt,” ihren Ausgangspunkt nehmen. Die Arbeit soll bei
der fragmentierten Betrachtung der Zurechnung im Unternechmensleben anset-
zen und ihre Erscheinungen ordnen und systematisieren, mit dem Ziel hinrei-
chend justiziabler Verhaltensanforderungen. Den Fokus auf das Unterneh-
mensrecht gebietet auch die besondere Bedeutung der Organisationsfreiheit der
Unternehmen. Die Vorhersehbarkeit von Zurechnung ist ein bedeutsames und
berechtigtes Anliegen jeglichen planmifligen Wirtschaftens und eine Grundbe-
dingung fiir die angemessene Vorsorge und Strukturierung im Unternehmen.
Eine hinsichtlich der Zurechnungsfolgen wie Haftung und Eigentum optimier-
te Organisation unternechmerischen Betriebs ist ebenso wie die antizipierende
Vorsorge der Marktgegenseite nur dann méglich, wenn sich die Verantwor-
tungssphiren verlasslich abschichten lassen. Andererseits ist es durchaus Her-
ausforderung fiir die Zurechnungsdogmatik, die in einer ,Komplexititsgesell-
schaft“*® angelegten Diffusionstendenzen und Missbrauchsneigungen im
Grundsatz wie in den Einzelfillen einzudimmen.

2 Etwa: Beck, Gegengifte. Die organisierte Unverantwortlichkeit, 1988; Kaunfmann, Der
Ruf nach Verantwortung. Risiko und Ethik in einer untiberschaubaren Welt, 1992; Etzioni,
Die Verantwortungsgesellschaft, Frankfurt a.M. 1999; Shamir, Economy and Society 37
(2008), 1.

22 Grundlegend Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785/86), Werkausgabe,
Bd. VII, Frankfurt a. M. 2000, S. 45; vgl. auch bei Di Fabio, JZ 2020, 1073, 1074.

2 Dazu noch unten, Kapitel 1., A., L.

24 Zur Wirtschaft als Grundlage der Privatrechtsgesellschaft Mestmdcker, Europiische
Priifsteine der Herrschaft des Rechts, 2016, S. 149{f. Grundlegend Béhm, ORDO 17 (1966),
75-15; dies ist auch bei Max Weber angelegt, Wirtschaft und Gesellschaft, 1. Auflage 1921,
S.1811f.

25 Zum Begriff bereits die Nachweise in Fn. 8, Einleitung.

26 Tn Anlehnung an die ,Risikogesellschaft“, die von Komplexitatssteigerungen und Steu-
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Die wesentlichen Funktionen von Zurechnung im Unternehmensrecht er-
schlieflen sich besser, wenn der Problembereich zugleich sowohl eingeschriankt
als auch erweitert wird: Zum einen bildet Kooperation im Mehrpersonenver-
hiltnis eine zentrale Fragestellung des Unternehmensrechts, insbesondere im
unten noch genauer darzulegenden Diffusionskontext. Die Zuordnung von
Rechtsfolgen, die in und durch Dritte ausgeldst werden, soll deshalb unter dem
Stichwort ,Drittzurechnung” einen Schwerpunkt der Betrachtung bilden.
Drittzurechnung ist freilich kein stehender Begriff, sondern ist bislang vor al-
lem auf die Kommentierung von §§2 Abs.3 und 19 VVG beschrinkt.?” Disku-
tiert werden freilich auch in der Kommentierung zu allgemeinen Zurechnungs-
regeln spezifisch ,Drittwirkungen des rechtlich relevanten Handelns einer
Person, insbesondere von Boten, Gehilfen, Organen und Besitzdienern.”® Da-
mit sind letztendlich alle Dreieckskonstellationen in den Blick zu nehmen, bei
denen die Zuweisung von Rechten und Pflichten problematisch ist. Anders als
im Vertragsrecht, wo der mehrseitige Vertrag trotz erheblicher praktischer Re-
levanz lediglich ein Nischendasein fristet,? ist die segmentielle Zurechnungs-
dogmatik durchaus auf Mehrpersonenverhiltnisse geschirft. Der Fokus soll
dabei auf systembildenden Normen liegen, auf ,,Grundnormen® die in der Aus-
bildung, der Praxis und im rechtswissenschaftlichen Diskus wichtig sind. Be-
sondere Teile des Unternehmensrechts sollen nach ihrer Relevanz behandelt
werden, wobei sich neben dem Haftungsrecht allgemein, samt seiner postulier-
ten Steuerungsfunktionen, das Konzernrecht aufdringt, im Kontext einer digi-
talen Wirtschaft freilich auch das geistige Eigentum, das Wettbewerbsrecht und
das Datenschutzrecht.’® Als zentrales kapitalmarktrechtliches Instrument wirft
schlief8lich die Marktmissbrauchsverordnung Zurechnungsfragen auf.

Eine Erweiterung soll der Analyserahmen andererseits durch ein konzeptio-
nell weites Verstindnis von Zurechnung erfahren. Die Diffusionsproblematik
in Unternehmensnetzwerken und die damit verbundene Frage nach einer
Einstandspflicht fir Dritte wird regelmiflig nur hinsichtlich von Schadens-
ersatzfolgen diskutiert — indem auf die rechtlichen Haftungsgrenzen des Unter-
nehmens verwiesen wird, die in einem Spannungsverhiltnis zum Faktum
wirtschaftlicher Organisationszugehorigkeit stehen. Dies ist ohne Frage sehr
relevant, doch tatsichlich stellt sich das Problem der Kooperation im Mehrper-

erungsverlusten geprigt ist, nach Beck, Weltrisikogesellschaft: Auf der Suche nach der verlo-
renen Sicherheit, Frankfurt a. M. 2007.

27 Dazu etwa Muschner, in: MiiKo VVG, 2. Aufl. 2016, § 2 VVG, Rn. 64-70; Buck, Wissen
und Juristische Person, 2001, S. 145.

2 MiiKo-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn. 1. Zu Organen — § 31; siche auch Petersen,
Der Dritte im Privatrecht, 2018.

2 Vgl. Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag: Grundstrukturen, Vertragsschluss, Leistungs-
storungen, 2013, S. 1-9.

30 Dazu jeweils im Kapitel 3 unter E. (Geistiges Eigentum), C. IIL. 2. (Wettbewerbsrecht)
und C. III. 5. (Datenschutzrecht).
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sonenverhiltnis genereller, namentlich auch als eines der Zuordnung von Ver-
mogen und Eigentum, das heifit a priori ,positiv empfundener Positionen.
Dies wird etwa bei der gemeinschaftlichen Schaffung immaterieller Werke, wie
Software oder ,Content®, relevant.’! Zurechnung setzt umfassend die binire
Logik der Konditionalnormen von Berechtigung und Verpflichtung um. Dieses
Verstindnis von Zurechnung als ,,positiv® und ,negativ® folgt aus seiner Nor-
mativitdt als Rechtsinstrument — und bedarf in der Folge noch vertiefter Be-
grindung (dazu Kapitel 1).

C. Gang und Methoden der Untersuchung

I. Rechtsdogmatische Arbeit

Dies ist eine rechtsdogmatische Arbeit. Das geltende Recht soll Ausgangspunkt
fur die Analyse der Zurechnung sein. Ausgehend von den geltenden Rechtssit-
zen soll mit den hergebrachten Techniken der Jurisprudenz eine Systematisie-
rung des Rechts unternommen werden,* freilich zwingend im Kontext des Eu-
ropdischen Mehrebenensystems. Zunichst ist das positive Recht zu analysieren,
untergliedert in das allgemeine Privatrecht (Kapitel 2) und das besondere Unter-
nehmensrecht (Kapitel 3). Hierbei sind die Zurechnungsnormen hinsichtlich
der ihnen zu Grunde liegenden Logiken und Wertungen zu untersuchen, mafi-
geblich sind dabei iiber die grammatikalische Methode hinaus vor allem die
teleologische und systematische, und, soweit es das Material hergibt, auch die
historische Methode. Ein funktionaler Betrachtungsrahmen® erlaubt zudem
in einem zweiten Schritt, die vorgefundenen Zurechnungsnormen zu systema-
tisieren, insbesondere hinsichtlich ihrer Rolle im Europdischen Mehrebenen-
system (Kapitel 4). Die Arbeit erhebt nicht den Anspruch, ein umfassendes
Handbuch fir die Frage der Zurechnung zu sein, sondern widmet sich der Sys-
tembildung anhand ihrer zentralen Erscheinungsformen. Die Auswahl der Zu-
rechnungsfiguren erfolgt unter dem Gesichtspunkt ihrer dogmatischen wie
praktischen Relevanz. Ziel ist es, eine Gesamtschau der Zurechnungsprinzipien
zu ermoglichen, um sie auf Hintergrund der dringenden Frage nach der Legiti-

31 Hierzu hilt § 8 UrhG eine kontroverse Losung bereit, die eine leistungsbezogene Vergii-
tung sicherstellt, vgl. Dreier/Schulze/Schulze, 7. Aufl. 2022, § 8 UrhG Rn. 1, 26{f.; Thum, in:
Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Urheberrecht, 5. Aufl., 2019, § 8 Rn. 1{f.; fiir bestimmte Werkar-
ten sind Leistungsschutzrechte vorgesehen, die (wie §950 BGB) eine zentralisierte Zuteilung
nach dem Investmentkriterium vorsehen, etwa §§87a (Datenbankrecht des Investors), 94
(Recht des Filmproduzenten) UrhG.

32 Klassische Grundsiule ist hierbei Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, insbes. Kapitel 6; vgl. im interdiszipliniren Kontext: Fried, Texas Law Review
60 (1981), 35.

3 Zur funktionellen Begriffsbildung Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, S.482.



C. Gang und Methoden der Untersuchung 9

mitit von Zurechnung in eine Gesamtlogik einzuordnen, die sich von der
Grundrechts- und Grundfreiheitendogmatik inspiriert (Kapitel 5).

I1. Rechtspositiver Ausgangspunkt und Struktur

Das vorzufindende, disparate ,Gestriipp® an gesetzgeberischen Vorgaben fiir
die Zurechnung sowie die diesbeziiglichen Fortentwicklungen der Rechtspre-
chung bieten positivrechtliche Ansatzpunkte fiir eine Systematisierung. Wegen
der noch festzustellenden, funktionsspezifischen Weite des Begriffs der Zu-
rechnung ist hingegen vor rein deduktiven Ableitungen aus ,metaphysischen®
— oder schlicht rechtspolitisch iiberformten — Prinzipien Vorsicht geboten. Ob-
wohl ein tbergreifendes kodifiziertes Konzept von Zurechnung gerade noch
nicht beschrieben wurde, kann doch das positive Recht Ausgangspunkt der er-
forderlichen Konkretisierungen sein, da dieses — abgesehen von seiner demo-
kratischen Legitimation — immerhin die konkreteste greifbare Manifestation
allgemeiner Prinzipien darstellt und eine induktive Argumentation ermog-
licht.>* Die Arbeit will sich daher, entsprechend der Larenzschen Programma-
tik, nicht auf eine Beschreibung der Normtexte beschrinken, sondern die Wer-
tungen und Sinnzusammenhinge der einzelnen Normen und Regelungen un-
tereinander und mit den Leitgedanken der Rechtsordnung offenlegen und
geordnet darstellen.”

Das Feld der privatrechtlichen Zurechnungstatbestinde ist uniibersichtlich,
weshalb auch eine rechtsgebietsbezogene, und nicht etwa an den Tatbestinden
und Rechtsfolgen der Zurechnung orientierte, Strukturierung der Arbeit erfol-
gen soll. Nur so kann gewihrleistet sein, dass ein allgemeines, kohirentes Kon-
zept der Zurechnung offengelegt werden kann. Die Betrachtung soll von allge-
meinen hin zu besonderen Regelungen erfolgen — zunichst sind im Allgemeinen
Privatrecht die Zurechnungstatbestinde zu untersuchen. Die Analyse soll vom
Recht der Willenserklirungen ausgehen, die dem freiheitlichen Urgrund der
Zurechnung, der Privatautonomie, ein adiquates Instrumentarium zur Verfi-
gung stellt; in der Folge sind die Zurechnungswertungen des Haftungsrechts,
des Bereicherungsrechts und des Sachenrechts auszuwerten. Als Querschnitts-
materie soll die Wissenszurechnung den allgemeinen Teil des Privatrechts (Ka-
pitel 2) abrunden. Im darauf folgenden Kapitel 3 sollen Zurechnungsfragen des
besonderen Unternehmensrechts bearbeitet werden, wobei von exemplarischen
Zurechnungsproblemen des Unternehmensrechts auszugehen ist, die die allge-
meinen Zurechnungsregeln modifizieren kénnen; darauf folgt die Betrachtung

3* Dies ist der von Canaris empfohlene Ansatz einer Strukturanalyse, Die Vertrauenshaf-
tung im deutschen Privatrecht, 1971, S.3f.; auch Larenz hilt die Diskussion von Prinzipien
nur am positiven Recht fiir moglich, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
1967, S.531.

3 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 435 ff.
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komplexer Vertragsstrukturen, des Konzernrechts, samt der Besonderheiten,
die aus dem Wettbewerbs- und Datenschutzrecht folgen; schliellich ist das mit
scharfen, moglicherweise modellhaft wirkenden Zurechnungswertungen aus-
gestattete Kapitalmarktrecht zu analysieren. Da es sich bei der Arbeit nicht um
ein Handbuch handeln soll, bleibt die Auswahl auf einige besonders relevante
Zurechnungsfille beschrinkt. Die Ergebnisse sollen eingeordnet, hinterfragt
und gegebenenfalls fortentwickelt werden, wobei entscheidende Perspektive
diejenige der Organisationsfreiheit und ihrer grundrechtlichen- und grundfrei-
heitlichen Stiitzen ist.

III. Methoden

Der Arbeit liegt ein bestimmtes normtheoretisches und methodisches Vorver-
stindnis zu Grunde, welches offenzulegen ist.”® Trotz des positiv-rechtlichen
Ausgangspunkts der Arbeit will sie im Sinne einer aufgeklirten Rechtswissen-
schaft® auch interdisziplinire Erkenntnisse beriicksichtigen. Der rechtswissen-
schaftliche Methodendiskurs ist in einer Selbstfindung der Postmoderne®® be-
griffen, die einem pluralistischen Ansatz zuneigt, dessen endgiiltige Aggregats-
form derzeit jedoch noch nicht absehbar ist — und wohl auch nicht absolut
gefunden werden kann.”” Ein Methodenpluralismus soll hier als Ausgangspunkt
dienen.*® Zurechnung ist ein Paradefall fiir die Aufgabe der Rechtswissenschaft,
in einem Kontext von Vielfalt und Heterogenitit von Diskursen Rechtssitze zu
destillieren.”! Wenn die ,,Systematik von Heterogenem® im Allgemeinen eine
der Hauptherausforderungen des Privatrechts der Gegenwart ist, so trifft das
voll auf die Frage der Zurechnung zu — denn wie zu zeigen sein wird, ist das
Recht der Zurechnung bereits im rein nationalen Diskurs von einem Wertungs-
dreiklang von Privatautonomie, Ethik und Okonomik geprigt.

Daneben kénnen soziologische Erkenntnisse fiir die Kritik bestehender L6-
sungsansitze und die Erarbeitung eines Systems und neuer Konzepte herange-
zogen werden — sie konnen vor allem im Unternehmensrecht die wertungsoffe-

36 Vgl. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, S.124ff.,
1361f.

37 Weber, Rechtssoziologie, 1960, S.334; zur zentralen Methode der Typenbildung in We-
bers Rechtssoziologie Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische Methoden-
lehre, 3. Aufl. 2020, S. 110ff.; vgl. mit diesem Ansatz bei der AGB-Kontrolle Renner, AcP 213
(2013), 677, 6911., 695, mit Verweis auf Hayek, Ordo 26 (1975), 12; Lubhmann, Soziologische
Aufklirung, 1969; fir eine responsive Rechtswissenschaft Griinberger, AcP 218 (2018), 213 ff.

38 Zum Konzept der Postmoderne, mit parallelen ,,Erzihlungsansitzen®, Lyotard, La con-
dition postmoderne, 1979.

3 So wohl schon Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, S. 1.

0 Grundmann, RabelsZ 61 (1997), 423; ders. RabelsZ 2022, i.E.; Ladeur, RabelsZ 64
(2000), 60; weiterhin auch ,die Rechtstheorie“ von Grundmann/Micklitz/Renner (2015), so-
wie deren New Private Law Theory (2021).

# Zu dieser Generalaufgabe Grundmann, RabelsZ 75 (2011), 882, 893 1.
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nen Tatbestinde des positiven Rechts konkretisieren.*” Obwohl das Anliegen
der Arbeit ein Beitrag zum dogmatischen Problem der Zurechnung ist und
nicht die Losung des Methodendiskurses, muss sie sich doch der Legalititsfrage
zur juristischen Analyse eingesetzter Methoden und Wertungen stellen® —und
beantworten, wie genau soziologische Wertungen in die Rechtsfindung einflie-
en konnen.** Gleiches gilt fiir rechtsethische und philosophische Argumente,
vor allem die inzwischen verbreitete, den Diskurs bisweilen monopolisierende,
Methode der 6konomischen Analyse des Rechts.*

Auf europdischer Ebene treten hingegen stirker spezifische rechtspolitische
Regelungsziele hinzu, die rechtsgebietsabhingig ganz unterschiedliche Schwer-
punkte haben, von 6konomischer Theorie der Kapitalmirkte bis hin zur Ver-
pflichtung auf Europidische Werte, insbesondere zuletzt beim Datenschutz und
bei der Plattformregulierung. Ziel der Arbeit ist es daher auch, die verschiede-
nen parallel und bislang ohne Schnittstellen laufenden Zurechnungsdiskurse
des Privat- und Unternehmensrechts, auf der nationalen und Europiischen
Ebene in eine gemeinsame Perspektive zu setzen. Am Ende dieser Bemithungen
kann ein Legitimitatsfilter definiert werden, der Zurechnung nach Konsens der
Beteiligten sowie Grundrechts- und Grundfreiheitenkonformitit messbar
macht.

IV. Bedeutung der Systembildung

Systembildung ist nach wie vor ein essentielles Anliegen der Rechtwissenschaft.
Fiir den Umgang mit der disruptiven Technologie des Internets etwa hat Easter-
brook einen moglichen Ansatz formuliert: ,Develop a sound law [of intellectu-
al property], then apply it to computer networks“.*® Der Richtigkeitsgehalt die-
ses Gedankens ist nicht von der Hand zu weisen — denn wie kann ein schon im

42 Dazu grundlegend Texbner, Standards und Direktiven in Generalklauseln: Moglichkei-
tenund Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der Prizisierung der Gute-Sitten-Klau-
seln im Privatrecht, 1971; fiir eine ,responsive Rechtsdogmatik®, Griinberger, AcP 218 (2018),
213ff; spezifisch fiir das Urheberrecht ders., in: Griinberger/Leible (Hrsg.), Die Kollision
von Urheberrecht und Nutzerverhalten, 2014, S. 1{f.; zum Konzept des ,,more technological
approach® siche Griinberger/Podszun, ZGE 2016, 269, 270 und Specht, GRUR 2019, 253.

# Dazu etwa Grundmann, Treuhandvertrag, 1997, S. 621f., 67.

* Dazu Grundmann, RabelsZ 61 (1997), 423; siche auch Teubner, Standards und Direkti-
ven in Generalklauseln: Moglichkeiten und Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der
Prizisierung der Gute-Sitten-Klauseln im Privatrecht, 1970.

* Vgl. nur die inzwischen in 4. Aufl. 2015 erschienene Habilitationsschrift von Eidenmiil-
ler, Etfizienz als Rechtsprinzip; grundlegend fiir das US-Recht Posner, Economic Analysis of
Law, 1973 und Williamson, Markets and hierarchies: Analysis and antitrust implications,
1975; siehe auch die kontextualisierende Darstellung bei Grundmann, Treuhandvertrag, 1997,
S.481f.

4 Easterbrook, U. Chi. Legal Forum (1996), 207, 208; weitergehend zum Verhiltnis von
Innovation und Recht, Grundmann/Méslein, in: dies. (Hrsg.), Innovation und Vertragsrecht,
2020, S.3-50.
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Inneren briichiges System mit immer extremeren Anwendungssituationen im
Auflenverhiltnis umgehen?*” Bei dem Anliegen der Systembildung handelt es
sich keineswegs um einen obsoleten Ansatz. Dies legt nicht nur der dringende
Bedarf an Rechtsklarheit nahe, sondern auch ein Vergleich mit den weiteren
Wissenschaften. Gegenwirtig wird etwa die Bedeutung von ,,Design Patterns®
quer durch die Gesellschafts- und Naturwissenschaften hinweg zunehmend
anerkannt und insbesondere in ethischen Richtlinien fir die Entwicklung von
Informationssystemen befiirwortet.*® Das Konzept der Design Patterns wurde
urspriinglich vom Architekturtheoretiker Christopher Alexander eingefihrt,
um wiederverwendbare Designlosungen fiir die gewtinschte soziale Interaktion
in physischen Riumen zu identifizieren und zu sammeln.*” Das Konzept wurde
dann von Softwareentwicklern iibernommen, um Problemlésungen durch das
Sammeln funktionaler Designlosungen zu verbessern. Dieser Gedanke kommt
auch im Recht zum Tragen, wenn man — im Grundgedanken des Gleichheits-
satzes — davon ausgeht, dass Gleiches gleich zu behandeln ist und man gerade zu
diesem Zweck ein kohirentes System sucht. Die Identifizierung von wiederkeh-
renden Losungen tber verschiedene Rechtsbereiche hinweg, ihre Bewusstma-
chung, dient letztlich guter Rechtspraxis und starkt die proaktiven Fahigkeiten
des Rechts in einer immer komplexeren Umwelt.>°

Systembildung in den Rechtswissenschaften kann auf einem gesichterten
konzeptionellen Fundament aufsetzen. Die im nationalen Recht zu beobacht-
ende Fokussierung auf eine Kasuistik der Zurechnung fithrt zu einer zuneh-
menden Entfernung von den Grundlagen der Zurechnung, ihren Prinzipien.’!
Es geht bei der Systembildung insbesondere um die (Wieder)entdeckung eben
solcher Grundprinzipien der Zurechnung und die mégliche Zusammenfassung
in einer einheitlichen Methode, die soeben schon als Legitimititsfilter postu-
liert wurde, und welche bestehende Wertungswiderspriiche messen und gar
aufheben kann. Damit stellt sich die Arbeit in Licht (und Schatten) des privat-
rechtlichen Systemdenkens. Hier ist wesentliche Aufgabe, die Zusammenhinge
zwischen Regelungskomplexen aufzudecken und auf gemeinsame Prinzipien
zuriickzufithren,”” die als Elemente eines komplementiren Gefiiges wirken

# Zum Verhiltnis des Systeminneren zum Systemiufleren, Canaris, Systemdenken und
Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983, insbes. S. 191f., S. 40{f.

*8 Rossi et al., Legal Design Patterns: Towards a New Language for Legal Information
Design, Internet of Things. Proceedings of the 22°¢ International Legal Informatics Symposi-
um IRIS 2019 517 (Erich Schweighofer et al. eds., 2019).

# Etwa Alexander et al., A Pattern Language: Towns, Buildings, Construction, 1977, un-
ter X. (als Teil einer dreiteiligen Serie).

50 Mit diesem Ansatz Koulu/Peters/Poble, HIIG Discussion Paper Series, No.2021-03,
insbes. S. 16ff.

1 Zunehmende Stille um den Grundsatz der Zurechnung beklagend: Dextsch, Fahrlis-
sigkeit und erforderliche Sorgfalt, 2. Aufl. 1995, S.428.

52 Vgl. dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.437ff., ins-
bes. Zu Rechtsprinzipien, S. 474 f.
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kénnen.>® Zu suchen ist also nach Wert- und Strukturprinzipien der Zurech-
nung, und dies im Zusammenhang des Europiischen Mehrebenensystems.>*
Erforderlich ist dabei auch die grundsitzliche Hinterfragung des juristischen
Wertes von Prinzipien im Wechselspiel der Rechtsordnungen und zwischen
Privat- und 6ffentlichem Recht (Kapitel 4).

Deshalb soll auf die klassische, genuin juristische Dogmatik von Larenz und
Canaris rekurriert werden, die auf Basis eines Systemkonzepts zu einer prinzi-
piengeleiteten Wertungsjurisprudenz gefithrt hat. In diesem Systemdenken sind
Zusammenhinge zwischen bestehenden Normkomplexen aufzuzeigen und die
gemeinsamen Beziige der Normen zu Grundprinzipien nachzuzeichnen, um
sodann die herauskristallisierten Grundprinzipien zu iibertragen.> Es erstaunt
bei der Klarheit dieses Ansatzes, dass gerade fiir den kritischen Begriff der Zu-
rechnung die relevaten Prinzipien und Ordnungen nicht bereits vertieft aufge-
arbeitet wurden.

Ausgangspunkt ist, wie oben schon aufgezeigt, das positive Recht, da es pri-
mdr die juristische Relevanz von Rechtsfillen vorgibt.>® Auf diese Weise kann
die anzutreffende Kasuistik der Zurechnung iiberwunden werden, die nicht
dem Selbstverstindnis und der Uberlegenheit einer auf Kodifikation beruhen-
den Rechtsordnung entspricht.”” ,,Die Aufgabe des wissenschaftlichen Systems
ist es, die der Rechtsordnung als einem Sinnganzen innewohnenden Sinnzu-
sammenhinge sichtbar zu machen und darzustellen. Dem dient die Aufde-
ckung der leitenden Prinzipien und ihrer Konkretisierung in den Regelungsin-
halten, die Bildung funktionsbestimmter Begriffe und deren Aufbereitung zum
System.“>® Bei diesem Verstindnis ist allerdings sicherer Abstand zur Metaphy-
sik und der Behauptung einer ,inneren Vernunft des Rechts“ zu wahren,>
schligt diese doch nur allzu oft in eine rechtspolitisch begriindete Rechtferti-

> Zum Gedanken der Tatbestandsbildung durch ein ,bewegliches System®, vgl. Wilburg,
Die Elemente des Schadensrechts, 1941, S.261f.; ders., Entwicklung eines beweglichen Sys-
tems im Biirgerlichen Recht 1950; ders. AcP 163 (1963), 346; Canaris, Systemdenken und Sys-
tembildung in der Jurisprudenz, 2., 2. Aufl. 1983, S. 76 {f.; dazu zuletzt auch Paas, Das beweg-
liche System, 2021.

> Zu diesen Begriffen Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Han-
del, 2008, S. 34f.

5 Nach Larenz die ,Hauptaufgabe der Wissenschaft“, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Aufl. 1991, S.437; zur Offenheit des Systemdenkens gegeniiber Verinderung,
S.1651f.

%6 So auch Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, S. 45, 63.

7 Canaris, Systemdenken und Systembildung in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983, S. 11{f;
vgl. auch Laufs, Ungliick und Unrecht, 1994, S.5.

58 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 4871.

59 Metaphysische Ansitze finden sich bei Canaris schon im Vorwort seiner Habilitations-
schrift, wenn er von ,,geheimer Vernunft“ der Rechtsordnung spricht und bei Larenz, Allge-
meiner Teil des Deutschen Birgerlichen Rechts, 1967, S.48ff. Mit einem demokratischen
Rechtsstaatsverstindnis und den Erkenntnissen aus der Theorie der Postmoderne lassen sich
solche Konzepte mit Absolutheitsanspruch wohl nur schwer vereinbaren.
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gungsjurisprudenz um. Das Unterfangen einer Systembildung kann etwaige
Wertungswiderspriiche auch erst aufdecken. In den einzelnen Rechtsgebieten
sind im Grundsatz zuerst das Zurechnungsthema und dessen Bedeutung vor-
zustellen, die geltenden Zurechnungsregeln zu beschreiben und die ihnen zu
Grunde liegenden Wertungen mittels der hergebrachten Auslegungsmethoden
aufzudecken.

Priamisse ist dabei axiomatisch, dass der Rechtsgehalt der Rechtsordnung als
kohirent gewollt wird; gerade im Recht des europiischen Mehrebenensystems,
welches aus zeitlich, systemisch und personlich unterschiedlichen Quellen
stammt, ist freilich eine eingehendere Uberlegung hinsichtlich der Méglichkeit
kohirenter Auslegung vonnéten.®® Sie ist dem Ziel untergeordnet, durch Sys-
tembildung ein Mehr an Rechtssicherheit zu erreichen,® umgekehrt kénnen
Wechselbeziige der Inspiration zwischen den Ebenen des Mehrebenensystems,
in alle Richtungen, geférdert werden.®?

D. Stand der Untersuchungen

Fir eine allgemeine Zurechnungsdogmatik ist die Dissertation von Larenz zur
Hegelschen Zurechnungslehre von 1927 immer noch beachtenswert,® aus der
immerhin Canaris seine hiufig rezipierte Skizze einer allgemeinen Zurech-
nungslehre ableitet.®* Arbeiten von Kelsen weisen ebenfalls einen allgemeineren
Charakter auf, sie sollen hier noch eine bedeutsame Rolle spielen und werden in
der Folge im Einzelnen aufgegriffen. Ubergreifende Ansitze zur Erfolgszu-
rechnung finden sich in den (weiteren) Publikationen von Larenz, Deutsch und
Canaris.®> Die genannten Arbeiten sind freilich fiir die Frage der Zurechnung
allenfalls fragmentarisch und ersetzen eine grundlegende Untersuchung fiir den
Bereich des Unternehmensrechts und der Drittzurechnung nicht, zumal in Per-
spektive des Europdischen Mehrebenensystems.

Klassischer Fokus der Zurechnungsdogmatik war bisher stets der Bereich der
Haftung mit Fragen der Verhaltens- und Verschuldenszurechnung. Hier weisen
die Standard-Kommentare umfangreiches Material auf. Zuletzt hat Waldkirch®®

0 Dazu, unter Berticksichtigung der spezifischen Probleme im Mehrebenensystem, Kapi-
tel 4., C., 111, 1.

' Grundmann, RabelsZ 75 (2011), 882, 907.

92 Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529.

8 Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927;
danach vertieft insbesondere im Allgemeinen Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 1967,
§6; ders. JuS 1965, 373; ders., FS Honig, 1970, S. 791f.

4 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S.467-471.

5 Larenz, JuS 1965, 373; ders., FS Honig, 1970, S.79ff.; Deutsch, FS Honig, 1970, S.30{f.;
Canaris, VersR 2005, 577 ff.

66 Waldkirch, Zufall und Zurechnung im Haftungsrecht, 2018.
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monographisch fiir das Haftungsrecht eine grundsitzliche Untersuchung der
komplementiren Begriffe von Zufall und Zurechnung aufgegriffen, die prinzi-
pienfokussiert ist. Anfang der 2000er Jahre traten die von Canaris betreuten
Dissertationen von RothenfufSer und Rockrath zam Thema hervor.*” Von gro-
ler Bedeutung ist der wiederkehrend angegangene Vergleich von Haftung im
geistigen Eigentum mit der im allgemeinen Deliktsrecht, zumal in Konstellati-
onen ,mittelbarer Verletzungen®, unter dem Visum der Verkehrspflichten.®
Drittverhalten wurde bisher ansonsten eher akzessorisch behandelt, als Unter-
gruppe psychischer Kausalitit, lebt allerdings mit der Welle der Veroffentli-
chungen zu KI-Themen auf.®® Hier ist allerdings auch auf die umfassende Ar-
beit von Spindler zu Organisationspflichten aufzubauen, die in einer Komple-
mentarititsperspektive das Problem der Zurechnung implizit betreffen.”®

Die jiingsten Konzernskandale — Dieselgate und Cum Ex — haben zusitzlich
die Wissenszurechnung in den Fokus gertickt. War die Habilitation von Buck-
Heeb 1999! noch einzigartig zu dem Thema, hat inzwischen eine umfassende
Aufarbeitung begonnen. Stellung genommen haben insbesondere in einem
ZHR-Sonderband Grigoleit,”> Wagner”®, Weller’™* sowie Spindler”.

Triger’® hat mit spezifischem Zuschnitt auf Probleme der Arbeitsteilung die
Dogmatik der Gehilfenhaftung grundlegend analysiert und dabei eine Riickbe-
sinnung auf die Grundprinzipien der Haftungszurechnung angemahnt. Berei-
chernd ist insbesondere sein Ansatz, eine umfassende rechtshistorische Be-
standsaufnahme neben und mit der Institutionendkonomik zu verwenden.”
Mehrere Arbeiten zu Netzeffekten konnen ebenfalls wertvolle Ansitze fiir eine
tibergreifende Dogmatik der Drittzurechnung liefern.”®

Die Zurechnung von Willenserkldrungen ist als traditionelles Forschungsge-
biet ebenfalls gut abgedeckt, wobei fiir die Legitimationswirkung der Willens-
erklirungen neben den Konzepten von Flume vor allem auch auf die Habilitati-
onen von Singer und De la Durantaye zentral sind.”

7" Rothenfufler, Kausalitit und Nachteil, 2003; Rickrath, Kausalitit, Wahrscheinlichkeit
und Haftung, 2004.

68 [eister, GRUR-Beil. 2010, 1; Ohly, ZUM 2017, 793; Wagner, GRUR 2020, 329 und 447;
Hofmann/Specht-Riemenschneider, ZGE 2021, 48.

9 Dazu etwa Hacker, RW 2018, 243; Denga, CR 2018, 69.

70 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001; zur Systematisierung der Zurech-
nungsinstrumente noch ausfiihrlich unten, Kapitel 4, A.

"V Buck, Wissen und Juristische Person, 2001.

2 Grigoleit, ZHR 2017, 160.

73 Wagner, ZHR 2017, 203.

" Weller, ZGR 2016, 384.

75 Spindler, ZHR 2017, 311, 314-319.
Tréger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012.

77 1bid., Kapitel 2 und 4.

78 Zuletzt etwa: Bien, Haftungskoordination in der arbeitsteiligen Pflichtenkette, 2021.

79 Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklirungen, 1993;
De la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020.
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Insbesondere auf diesen vorgenannten Arbeiten ist aufzusetzen; ihre Gedan-
ken sind bei dem Bemiihen einer Systembildung der Zurechnung aufzugreifen
und fortzufithren.
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Kapitel 1

Begriff der Zurechnung und Zurechnung als Regulierung

A. Undifferenzierter Begriffsgebrauch

Ausgangspunkt einer Systematisierung der Zurechnungsdogmatik muss der
Zurechnungsbegriff selbst sein. Nur ein klarer Zurechnungsbegriff ermoglicht
die adiquate Erfassung der vielfiltigen Zurechnungsprobleme. Die Suche nach
einem eindeutigen Begriff bedeutet dabei keinesfalls ein Zugestindnis an eine
tiberlebte Begriffsjurisprudenz mit genealogischer Argumentation, sondern ist
schlicht logisches Erfordernis jeder Arbeit an der Ordnung des Rechts.!

L. Paralleldiskurse im Recht
1. Dominanz des Strafrechts

Zurechnung ist zweifellos Kernbegriff des Rechts. Sie betrifft neben dem Pri-
vatrecht auch die beiden weiteren Divisionen des offentlichen und des Straf-
rechts.? Zur begrifflichen Verworrenheit im Privatrecht trigt indes nicht unwe-
sentlich bei, dass in den beiden anderen Disziplinen, insbesondere freilich im
Strafrecht, parallele, weitgehend entkoppelte Diskurse um den Topos der Zu-
rechnung gefithrt werden.’ Im Strafrecht ist die Zurechnungslehre sehr umfas-
send und historisch mit den Arbeiten von Kant*, Hegel® und Fichte® gewachsen.

! Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.439-441; zu den
methodischen Primissen dieser Arbeit vgl. bereits oben Einleitung, C., IIL

2 Fiir einen schulmifigen Uberblick vgl. etwa im Privatrecht: Larenz, JuS 1965, 373; Mu-
sielak, JA 2013, 241; im Strafrecht: MiKo-StGB/Freund, 4. Aufl. 2020, Vorb. § 13, Rn.332{f,;
Frisch, JuS 2011, 116; vgl. im 6ffentlichen Recht zur Stérerdogmatik: Gérz, Allgemeines Poli-
zei- und Ordnungsrecht, 17. Aufl. 2022, S. 103 {f.; siehe auch mit einer rechtsgebietsiibergrei-
tenden Darstellung: Ronnau/Faust/Fehling, JuS 2004, 113; schon friih fiir einen erweiterten
Zurechnungsbegriff: Binder, Philosophie des Rechts, 1925, S. 722 {f.; krit. Auch Canaris, Die
Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 467 1.

3 Zur Interdisziplinaritit der Zurechnung, mit Betonung der sozialen Zusammenhinge,
bereits Max Weber, etwa: Kritische Studien auf dem Gebiet der kulturwissenschaftlichen Lo-
gik, MWG 1/7, 384, 453f. (= Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 22 (1906) 143,
190). Dazu auch Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, 1990, S.31{f.,; Petersen, Max
Webers Rechtssoziologie und die juristische Methodenlehre, 3. Aufl. 2020, S. 141f.

* Dazu Joerden, ARSP 77 (1991), 525.

> Dazu Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung,
1927.

¢ Dazu Zaczyk, Das Strafrecht in der Rechtslehre J. G. Fichtes, 1981.
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Dabei wird Zurechnung offen besprochen fiir problematische Fille der Kausa-
litdt — und verdeckt fiir mittelbare Konstellationen der Taterschaft und Teilnah-
me, eine Verschleifungsbewegung wie sie im Wesentlichen auch im Privatrecht
zu beobachten ist. Bemerkenswert sind fiir die hier gegenstindlichen Probleme
der Zurechnung in Mehrpersonenverhiltnissen gerade die Taterschafts- und
Teilnahmefiguren bei Organisationsdelikten, wie der ,, Titer hinter dem Titer*.”
Allerdings ist der strafrechtliche Zurechnungsbegriff wegen der Spezifizitit des
Diskurses, zumal wegen der besonderen, weit weniger ausdifferenzierten
Rechtsfolgen und der limitierten Straftheorien,®
privatrechtlichen Diskurs tibertragbar. Die starke strafrechtliche Durchbildung
der Lehre von der objektiven Zurechnung ist eng auf das Erfolgsunrecht der

nur mit Vorbehalten auf den

einzelnen strafrechtlichen Tatbestinde bezogen,” denn erforderlich ist die ,ver-
botswidrige Schaffung eines Erfolgsrisikos®,'® und macht sie allenfalls fiir das
Deliktsrecht und die besonderen Verbotsregeln des Unternehmensrechts
fruchtbar. Zudem ist die strafrechtliche Zurechnungslehre ganz tiberwiegend
moralisch konnotiert," schon wegen des Schuldprinzips,'? wihrend die privat-
rechtliche, zumal unternehmensrechtliche Zurechnung auch noch weitere Mo-
tive verfolgen kann."” Schliefflich hat im Strafrecht das Problem der ,,Zurech-
nungsfihigkeit“ einen ganz anderen Stellenwert als im Privatrecht.” Die Be-
zlige der Zurechnungslehren sind also nur bei oberflichlicher Betrachtung
identisch, ihre abschliefende Klirung muss jedenfalls einem weiteren, siulen-

7 Grundlegend hier: Roxin, GA 1963, 193; ders., Strafrecht AT II, 2003, §25 Rn. 105ff;
BGHSt 40, 218, 2321f.; Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2018, § 25 Rn. 2.

8 Herrschend ist heute eine priventive Vereinigungstheorie, welche auf Vergeltungsaspek-
te verzichtet, dazu Roxin/Greco, Strafrecht AT 1, 5. Aufl. 2020, § 3 VI; mit historischem Uber-
blick, Frommel, Priventionsmodelle, S. 42 {f.

9 Umfassend: Haas, Kausalitit und Rechtsverletzung, 2002, S. 55ff.

19 Dazu den Uberblick von Eisele, in: Schéonke/Schréder, 30. Aufl. 2019, vor §13 Rn. 91 1f.;
s.a. Frisch, Tatbestandsmifliges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, insbes. S.33 ff.,
4281., 526; Jiger, Zurechnung und Rechtfertigung als Kategorialprinzipien des Strafrechts,
2006; ders., Der Riicktritt vom Versuch als zurechenbare Gefihrdungsumkehr, 1996.

11 Vgl. zuletzt den Uberblick von Burghardt, Zufall und Kontrolle, 2018, insbes. S. 181ff.,
2311f. Eine 6konomische Analyse des Strafrechts ist freilich im Vordringen befindlich, siehe
nur m.w.N. Beckemper, FS Achenbach, 2011, S.29; im Strafrecht wirkt sich der ethische To-
pos der Verantwortlichkeit auf ganz unterschiedlichen Tatbestandsebenen aus, Vorausset-
zungen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit sind ua die Schuldfihigkeit (§§ 19, 20 StGB),
die Moglichkeit der Unrechtskenntnis (§ 17 StGB) und die Normalitit der Handlungssituati-
on, die bei bestimmten Formen der Gefahr (§35 StGB) und des Notwehrexzesses (§33 StGB)
fehlt; auflerdem gibt es im Besonderen Teil, im Nebenstrafrecht und im tibergesetzlichen Be-
reich Fille ausgeschlossener Verantwortlichkeit, dazu insgesamt: Roxin/Greco, Strafrecht AT
I, 5. Aufl. 2020, § 19 Rn. 1.

12 Art.103 Abs.2 GG; §46 Abs.1 S.1 StGB, dazu: Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner
Teil Bd. 1, 5. Aufl. 2020, §3 Rn.51 ff.

13 Zum Wertungstriptychon siche unten Kapitel 4., B., L.

4 Auch im Privatrecht ist die Zurechnungsfihigkeit als Filter der Verantwortungsfrage im
engeren Sinne vorgelagert, dazu ebenfalls schon Canaris, Die Vertrauenshaftung im deut-
schen Privatrecht, 1971, S.4681.; ders., NJW 1964, 19891f.
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tibergreifenden Forschungsvorhaben vorbehalten sein.!* Schliefflich herrscht
auch im Steuerrecht ein weiter Zurechnungsbegriff unter §39 Abs.2 AO vor,
der freilich ebenfalls von kaum tibertragbaren Wertungen geprigt ist, die sich
aus besonderen Risikolagen der Steuervermeidung ergeben.'®

2. Weitere Ansditze

Insbesondere ist Zurechnung Gegenstand umfassender historischer rechtsphi-
losophischer Auseinandersetzungen, schon bei Kant'”’ und Hegel,'® im 20. Jahr-
hundert iiberwiegend durch Strafrechtslehrer, insbesondere bei Loening',
Hardwig®®, Hruschka.*' Im Privatrecht ist insbesondere die Dissertation von
Larenz iiber Hegels Zurechnungslehre?? zu nennen, der die Entdeckung des
Prinzips objektiver Zurechnung zugeschrieben wird,”> und in der die Unter-
scheidung von Zufall und Zurechnung im Fokus steht. Bei Dexutsch ist die Zu-
ordnung durch Zurechnung ebenfalls eher ethisch konnotiert, wenn er sie als
SVerantwortung® bezeichnet.?* Canaris erkennt Zurechnung als ,Gebot der
Gerechtigkeit“, beklagt allerdings ebenfalls deutlich das Fehlen ,jede(n) Ver-
suchs, allgemeine, d.h. von der Beziehung auf einen bestimmten Problemkreis
wie z.B. das Schadensersatzrecht, unabhingige Grundsitze herauszuarbei-
ten“.?> Insbesondere mahnt Canaris eine Schirfung ansonsten ,unbestimmter

Schlagworter” an,”® was im zeitgeistig hochpolitisierten — dadurch freilich be-

15 Wofiir durchaus Ansitze bestehen, vgl. frith schon: Traeger, Der Kausalbegriff in Straf-
und Privatrecht, 1904; mit vergleichenden Aspekten auch Réonnaun/Faust/Febling, JuS 2004,
113.

16 Vgl. zur ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise* m.w.N. zur BFH-Rechtsprechung etwa
Koenig, in: Koenig, AO, 4. Aufl. 2021, §39 Rn. 1.

7 Etwa ders., Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1785/86, Werkausgabe, Bd. VI,
Frankfurt a.M. 2000, S. 45; vgl. auch bei Di Fabio, JZ 2020, 1073, 1074.

8 Etwa ders., Grundlinien der Philosophie des Rechts, in: Gesammelte Werke. Hrsg. von
der Nordrhein-westfilischen Akademie der Wissenschaften, Bd. 14.1, 2009, § 117.

9 Loening, Die Zurechnungslehre des Aristoteles, 1903 — hier insbesondere Kritik am Zu-
rechnungsbegriff Pufendorfs, S. XI.

20 Hardwig, Die Zurechnung: ein Zentralproblem des Strafrechts, 1957; Hruschka, in:
Kaufmann/Renzikowski (Hrsg.), Zurechnung als Operationalisierung von Verantwortung,
2004,5.17.

2 Hruschka, Strukturen der Zurechnung, 1976.

22 Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927. Fiir
Larenz ist Zurechnung eher ein schwaches Prinzip, wonach ,das Recht den Einzelnen als
Personlichkeit, Subjekt und Geist an[erkenne] [...] es sein Tun als Tat der Freiheit* werte,
S.50.

2 Canaris, Karl Larenz, in: Grundmann/Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtslehrer des 20.
Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler, Band 2, S. 265.

2 Deutsch, Fahrlissigkeit und erforderliche Sorgfalt, 2. Aufl. 1995, S. 64; ders., Allgemei-
nes Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, S.59; ders., VersR 1988, 1197.

25 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 468, 472.

26 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 481.
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griffsvagen — Kontext einer postulierten ,,Verantwortungsgesellschaft“ hoch re-
levant bleibt.?” Die Dominanz des strafrechtlichen Diskurses zum Thema Zu-
rechnung erklirt die Migration ihrer iiberwiegend ethischen Konzepte ins Pri-
vatrecht. Im offentlichen Recht war vor allem die Arbeit von Kelsen eminent,
der hier auch eine besondere Rolle zukommen soll, da Kelsen als erster Autor
Zurechnung nicht als Funktion eines einzigen, des ethischen, Prinzips ansieht
und sie auch nicht auf den individuellen Fall beschrinkt, sondern sie als
rechtstechnische Funktion begreift, die in der gesamten Rechtsordnung wirkt.?

I1. Diffuser Zurechnungsbegriff des Privatrechts
1. Weit gestreute Ankniipfungspunkte

Fragen der Zurechnung werden im Rahmen unterschiedlichster Normen disku-
tiert, die zum Teil auch in dieser Arbeit noch genauer, im systematischen Zu-
sammenhang, analysiert werden sollen. Im allgemeinen Privatrecht sind dies
insbesondere die §§ 31, 278, 831, 832, 833 BGB tber die Schadensersatzpflicht
etwa fiir das Verhalten von Organen, Erfillungs- und Verrichtungsgehilfen
oder Tieren; beim Eigentumserwerb in kooperativen Verarbeitungsprozessen
§ 950 BGB; im Bereich der Zurechnung von Willenserklarungen der Stellvertre-
ter die §§ 164 ff. BGB; im Bereich der Wissenszurechnung des Stellvertreters der
rudimentire §166 BGB. Zurechnungsnormen sind im besonderen Unterneh-
mensrecht vielfach anzutreffen, etwa fiir die bilanzielle und steuerliche Behand-
lung von Vermogen in §246 Abs. 12 HGB und §39 AO, fir besondere handels-
rechtliche Arten rechtsgeschiftlicher Stellvertretung unter den §§48ff. HGB,
fir kooperative geistige Schopfungen §8 UrhG, fir die Intermedidrshaftung
nach der E-Commerce-Richtlinie, oder im Konzern- und Ubernahmerecht.
Zurechnung wird dabei in den unterschiedlichsten Zusammenhingen genannt:
Schwerwiegende, allerdings nicht nur negative, Rechtsfolgen sollen von der Zu-
rechnung ganz unterschiedlicher tatsichlicher und rechtlicher Umstinde ab-
hingig sein — die Schadensersatzpflicht von der Zurechnung eines Erfolgs etwa,
die vertragliche Leistungspflicht von der Zurechnung eines rechtsgeschaftli-
chen Angebots durch Stellvertretung, der Erwerb einer Sache von der Zurech-
nung bosen Glaubens oder der Beginn von Ausschluss- und Verjahrungsfristen
von der Zurechnung des Wissens um die sie auslosenden Umstinde.?’

%7 Dazu: Etzioni, Die Verantwortungsgesellschaft, 1999; Kaufmann, Der Ruf nach Verant-
wortung. Risiko und Ethik in einer uniiberschaubaren Welt, 1992; kritisch dazu: Lubmann,
der im Verantwortungsdiskurs eine ,Verzweiflungsgeste” sieht, in: Die Gesellschaft der Ge-
sellschaft, 1998, S. 133; mit einem breiten Uberblick zum Verantwortungsdiskurs, siche: Eller,
RW 2019, 5.

28 Dazu sogleich, Kapitel 1., B., I1.

29 Dazu bereits Denga, ZIP 2020, 945 ff.
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2. Vielzahl von Umschreibungen

Es ist erstaunlich, dass der Begriff der Zurechnung heute im Privatrecht, trotz
der umfassenden und tiefschiirfenden Diskussion sowie aller theoretischer Fun-
dierung in den anderen Disziplinen des Rechts, allem voran im Strafrecht, viel-
fach undifferenziert gebraucht wird und eine allgemeine Definition — ja selbst
lediglich die Bemithung um eine solche — fehlt.”® Verlegenheitswendungen und
vage Umschreibungen sind auch bei den namhaftesten Kommentatoren und
Gerichten anzutreffen — so ist etwa die Rede von Zurechnung ,,im originiren
Sinn® ,als Rechtsproblem,®! ,als Grundoperation des Rechts“.*> An Klarheit
ist durch diese Benennungen wenig gewonnen — Bedingungen und Funktions-
weise von Zurechnung werden dabei nicht einmal ansatzweise mit allgemein-
glltigem Ansatz geklirt. Es fehlen sogar grundsitzliche, freilich wegen der
Souverinitat der Rechtsbegrifflichkeiten gegentiber der Alltagssprache nur be-
schrinkt aussagekriftige,” etymologische Analysen. Dabei lige es nahe, die
Begriffsbestandteile von ,,Zurechnung® zu analysieren — so ist ,,rechnen® allge-
mein als logische Operation zu verstehen, das Prifix ,zu“ bedeutet die Ver-
kntpfung, was schon sehr nahe an dem hier fiir mafigeblich befundenem Be-
griffsverstindnis liegt. Das lateinische ,imputare” bedeutet ebenfalls ,,zuwei-
sen“. Die lexikalische Bedeutung des Begriffs ist stark an das strafrechtliche
Verstindnis angelehnt, so etwa historisch definiert als ,Der Ausspruch, dass
eine Person fiir eine bestimmte Tat verantwortlich ist“;** in der modernen Wi-
kipedia heifdt es allgemeiner, wenngleich mit Quellenverweis auf den Strafrecht-
ler Joerden, ,Zurechnung (auch Zuschreibung, lat. imputatio) bedeutet, dass
man eine Person fiir ein bestimmtes Verhalten und dessen Folgen rechtlich ver-
antwortlich macht. Die Person treffen dann die Rechtsfolgen, die die Rechts-
ordnung an das betreffende Verhalten kniipft.“*> Verbindliches fiir das Privat-
recht lisst sich aus diesen breit aufgelesenen Spuren nicht feststellen, allenfalls
allein als empirischer Befund zum Diskurs, gerade kehrseitig zu seiner Undiffe-
renziertheit, dass Zurechnung zunichst weit verstanden wird. Angesichts der
Unschirfen des Zurechnungsbegriffs wundert es nicht, dass Zurechnung in

30 Nochmals sei auf dieselbe Feststellung durch Canaris, Die Vertrauenshaftung im deut-
schen Privatrecht, 1971, S.469 verwiesen; siehe freilich die kurze Ubersicht von Bork, BGB
AT, 4. Aufl. 2016, Rn. 132211,

U Liebscher, ZIP 2019, 1837 {f.

32 Di Fabio, JZ 2020, 1073.

3 Zum Verhiltnis der Sprachwissenschaft zur Rechtsdogmatik und zu abstrakten Rechts-
begriffen Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.204ff., 4391f,; s.
m.w.N. auch Denga, Z{PW 2021, 73, 96 1.

3% Meyer, Meyers Kleines Konversations-Lexikon, 1910, Bd. 6, S. 957.

35 Siehe unter https://de.wikipedia.org/wiki/Zurechnung (zuletzt abgerufen am 1.5.2022);
der mitzitierte Verweis richtet sich auf die internetbasierte ,,Enzyklopidie zur Rechtsphilo-
sophie®, darin den Eintrag von Joerden mit dem Titel ,,Zurechnung®, abrufbar unter https://
de.wikipedia.org/wiki/Zurechnung (zuletzt abgerufen am 1.5.2022).
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vielfaltigen Zusammenhingen genannt und methodisch durch verschiedene
Funktionen umgesetzt wird — erstaunlich ist dann freilich die teilweise gedufier-
te Kritik, dass Grenziiberschreitungen durch die verschiedenen Modi der Zu-
rechnung vorligen. Wichtig fir die analytische Untersuchung des positiven
Rechts ist, dass der Begriindungstopos der Zurechnung mit anderen Instru-
menten des Rechts verschliffen wird, eine Beobachtung, die bei der systemati-
schen Analyse des positiven Rechts noch zu bestitigen sein wird.

3. Rechtspolitische Aufladung

Dass eine kohidrente Dogmatik der Zurechnung bislang nicht vorliegt, darf we-
gen des hier aufgezeigten Fehlens eines klaren Zurechnungsbegriffes nicht ver-
wundern. Denn ist der Zurechnungsbegriff konturenlos, so kann — und wird!
— er als Konsequenz fast beliebig rechtspolitisch aufgeladen. Selbst wenn einer
Reinen Rechtslehre nach Kelsen nicht zu folgen ist,’® muss die Eigenstindigkeit
juristischer Dogmatik schon wegen ihrer Gewihrleistungen von Verhaltenssi-
cherheit und Vorhersehbarkeit besser gewahrt werden, als es jetzt bei der Be-
griffsverwirrung um die Zurechnung der Fall ist. Im gegenwirtigen Diskurs
wird Zurechnung stark moralisch aufgeladen, es ist ganz tiberwiegend die Rede
von ,,Zurechnung von Verantwortung®.”” Etablierte Prinzipien des Rechts wer-
den vor einer ethisch deklinierten Verantwortung reduziert, zu nennen sei im
Zusammenhang mit der Unternehmensorganisation und dem Konzernrecht
nur das Trennungsprinzip: es soll bei — fraglos! — wichtigen gesellschaftlichen
Belangen wie dem Menschenrechts- und Umweltschutz nicht mehr grundsitz-
lich gelten, sondern vielmehr ein weitreichendes ,,piercing the corporate veil“.*®
Ein anderes akutes Beispiel fiir die ausufernden Tendenzen der Zurechnung ist
die Plattformhaftung fiir Nutzerinhalte — die vom Grundprinzip der Immuni-
titins Gegenteil der Gefihrdungshaftung verkehrt wurde.** Uber die rechtspo-
litische Aufladung des Zurechnungsbegriffs wird ein Einfallstor gegen die ge-
samte Rechtsdogmatik aufgestoflen, diese in ihren wesentlichen Gewihrleis-
tungsfunktionen hinsichtlich Vorhersehbarkeit und Methode in Frage gestellt.*

36 Zu dieser sogleich ausfithrlich, im Zusammenhang mit der hier im Wesentlichen tber-
nommenen Zurechnungslehre Kelsens, Kapitel 1., B., II.

37 Siche nur den von Liibbe herausgegebenen Band ,Kausalitit und Zurechnung: Uber
Verantwortung in komplexen kulturellen Prozessen®, 1994; Deutsch, AcP 202 (2002), 889,
890; kritisch auch: Di Fabio, JZ 2020, 1073; auch Waldkirch, Zufall und Zurechnung im Haf-
tungsrecht, 2018, S. 103f.

38 Siehe noch ausfihrlich unten zum Trennungsprinzip im Konzernrecht, Kapitel 3., C.,
II.

3 Dazu niher unten, Kapitel 3., B., IV., 3.

40 Zur Vorhersehbarkeit und Sicherheit durch Rechtsmethodik vgl. Alexy, Theorie der ju-
ristischen Argumentation, 7.Aufl. 2012, S.326f.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
10. Aufl. 2018, Rn. 651; Vogenaner, ZEuP 2005, 234, 235; Zippelius, Juristische Methodenleh-
re, 11. Aufl. 2012, §13; zuletzt auch Mollers, ZtPW 2019, 94, 99.
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B. Proprium der Zurechnung

1. Abgrenzung zur Kausalitit

Zurechnung kann vermittels der Abgrenzung zur Kausalitit an Konturen ge-
winnen. Die Begriffe haben eine enge Beziehung, sind jedoch in ihrer Funkti-
onsweise deutlich verschieden.

1. Kausalitit als Minimalvoraussetzung der Zurechnung

Kausalitit soll die Minimalvoraussetzung jeder Zurechnung sein, also deren
notwendige Bedingung.* Herrschend in der Rechtsprechung ist die conditio-si-
ne qua non-Formel. Ursache ist nach ihr jede Bedingung, die nicht hinwegge-
dacht werden konnte, ohne dass dabei der Erfolg entfiele.* Die Bedingungen
sind dabei gleich wichtig, dquivalent, womit insbesondere auch mittelbare Be-
einflussungen des finalen Erfolges ohne weiteres als Bedingungen zu zihlen
sind, etwa die Beteiligung fiir die schidigende Handlung, unter § 830 Abs. 1S.2
BGB.* Die conditio-Formel ist bekanntlich ausufernd grenzenlos und ermég-
licht einen Regress ad infinitum — die Eltern des Morders haften ohne eine ge-
nuine Tatbeteiligung nicht bloff wegen seiner Zeugung fiir seine Tat.** Auch bei
Unterlassungserfolgen erfordert die conditio-Formel eine Modifikation, mit
der Figur hypothetischer Kausalitit: wire der Erfolg durch den Zurechnungs-
punkt vermeidbar gewesen?*> Mafigeblich ist wegen dieser evidenten Schwiche
das Verstindnis von Kausalitdt als notwendige, allerdings nicht hinreichende
Bedingung der Zurechnung. Freilich kommt es gerade darauf an, wie die Fein-
steuerung der Ergebnisse des Kausalfilters einzustellen ist. Schon an dieser Stel-
le kann das Verursacherprinzip vernachlissigt werden, welches wohl nur als
Scheinprinzip im Diskurs erwahnt wird, da es identisch mit der Kausalitit ist.
Es ist nach dem Konzept von Kelsen in einem gesellschaftswissenschaftlichen
Fach deplatziert*® und wird konsequenterweise auch von Canaris als taugliches
Kriterium der Zurechnung abgelehnt.*

# Fur die private Haftung Gotrwald, Kausalitit und Zurechnung. Probleme und Ent-
wicklungstendenzen des Haftungsrechts, Karlsruher Forum, 1986, S. 3.

42 Dazu etwa MiiKo-BGB/Oetker, §249 Rn. 103; Grineberg/Griineberg Vor §249 Rn. 25.

# Dies verkennt Réckrath, Kausalitit, Wahrscheinlichkeit und Haftung, 2004 - alle von
thm auf S. 107{f. angefiithrten Fille von ,Haftung ohne nachgewiesene Verursachung® bieten
Ansitze fiir eine mittelbare Verursachung.

# Zum Erfordernis eines Negativfilters Esser/Schmidt, SchuldR AT 11§33 I vor 1 (S.224);
Uberblick bei MiiKo-BGB/Oetker, § 249 Rn. 104 £f.

4 Dazu Esser/Schmidt SchuldR AT IT §33 12 (S.2291.); Soergel/Ekkenga/Kuntz Vor § 249
Rn.122.

46 Kelsen, ARSP, Vol. 46, No. 3 (1960), 321.

# Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht (1971), S.473f.; inwieweit der
Schutzzweck der Norm als Zurechnungsprinzip behandelt werden sollte ist fraglich, denn
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2. Metaphysische Aufladung der Kausalitat

Von diesem reinen, vorrechtlichen Verstindnis von Kausalitit gibt es allerdings
Abweichungen. Inder Privatrechtslehre wird die Conditio-Sine-Qua-Non-For-
mel nur zogerlich hinterfragt und um Wertungen erginzt, wie sie im strafrecht-
lichen Diskurs insbesondere von Engisch als Lehre von der gesetzmifligen Be-
dingung entwickelt wurden.*® Es gibt auch abgesehen von besonderen Kausali-
tatskonzepten eine erhebliche Unklarheit tiber den Begriff der Bedingung als
solche — insbesondere in Sonderkonstellationen, wie dem Unterlassen,* der
Doppelkausalitit und Uberbestimmtheit.>® Fiir letztere ist kennzeichnend, dass
der Erfolg kausal ,iberdeterminiert” ist, weil zwei oder mehrere Ursachen
zwar alternativ, jedoch nicht kumulativ hinweg gedacht werden kénnen, ohne
dass der Erfolg entfiele.”! Praktisch wichtiges Beispiel im Unternehmensrecht
sind Gremienentscheidungen, die nur durch die kumulative Stimmzahl zustan-
de kommen.* Im Strafrecht wird hier iiberwiegend mit der Figur des ,Hinweg-
denkens“ gearbeitet, und einer hypothetischen Betrachtung, wobei der Erfolg
in seiner konkreten Gestalt bewertet wird.> Hier dringen sich Riickschaufehler
auf. Dass tatsichliche Probleme der Bewertung von Ursichlichkeit mit Wertun-
gen Uberwunden werden, sollte nicht tiberraschen, denn letztendlich liegt auch
der Kausalitit selbst, so sehr man sie — wie Kelsen etwa — als rein naturwissen-
schaftliches Phinomen vom Recht trennen méchte, ein philosophisches, nach-
metaphysisches Verstindnis zu Grunde, das auf Hume und Mill zuriickzufih-
ren ist, die damit den Befund verarbeiteten, dass viele Ursachen schlicht nicht zu
beobachten sind.** In diese Richtung sind Kausalititsabschwichungen im Un-

dieser Topos dient zur Eingrenzung der wahrscheinlichkeitsgestiitzten Aquivalenzformel der
Kausalitit, hat aber weniger den Anspruch, eine allgemeine Giiltigkeit zu haben, denn viel-
mehr die Funktion, die Auslegung einzelner Normen (als ,konkreter Haftungsgriinde®) zu
leiten — vgl. dazu m. N. zur Rechtsprechung Griineberg/Griineberg, Vorb. §249 Rn.29; A. A.
Waldkirch, Zufall und Zurechnung im Haftungsrecht, 2018, S.309{f,; grundlegend fiir die
Schutzzwecktheorie Rabel, Recht des Warenkaufs, Bd. I, 1964, S.4951f.

8 Schulin, Der natiirliche, vorrechtliche Kausalititsbegriff im zivilen Schadensersatz-
recht, 1976, S. 811f.; Rockrath, NStZ 2003, 641; ders., Kausalitit, Wahrscheinlichkeit und Haf-
tung, 2004, S.51f.

% Dazuim zivilrechtlichen Diskurs Medicus/Lorenz, SchuldR AT Rn. 679; Esser/Schmidt,
SchuldR AT 11 §33 12, S.2291.

50 Fein differenzierend: Rockrath, NStZ 2003, 641, 6451.

5! Fingehend: Puppe, Strafrechtsdogmatische Analysen, 2006, S. 112 ff.; vgl. auch Deutsch,
Allgemeines Haftungsrecht, 1996, Rn. 153; etabliert hat sich auch der sog. NESS-Test: Neces-
sary Element of a Sufficient Set, Wright, 73 Towa L. Rev. 1001 (1988), 1018 ff.

52 Dazu MuKo-BGB/Wagner, § 830 Rn. 79.

> Hilgendorf, GA 1995, 515

> Hume, A Treatise of Human Nature, Book I, part III sections II-1V, 1739; ders., Enqui-
ries Concerning Human Understanding and Concerning the Principles of Morals, section
V11,1777, S. 60ff.; Mill, A System of Logic, Ratiocinative and Inductive, 1872, Book III Chap-
ter V; vgl. dazu Haas, Kausalitit und Rechtsverletzung 2002, S. 1491f., 1591.; Stegmiiller, Pro-
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ternehmensrecht zu deuten, wie etwa bei der Prospekthaftung die (historische)
Figur der Anlagestimmung.”

I1. Zurechnungsbegriff nach Kelsen

Am klarsten tritt die Trennung zwischen Kausalitit und Zurechnung bei Kelsen
zu Tage, der bereits in seiner staatsrechtlichen Habilitationsschrift eine intensi-
ve Rundschau in die Losungen des Straf- und Privatrechts unternahm. Die
grundlegende, abstrakt-konzeptionelle Aufarbeitung der Zurechnung von Kel-
sen hebt dabei hervor, dass Zurechnung das fiir das Recht als Wissenschaft
tiberhaupt prigende Konzept ist und es von den kausalititsbezogenen Natur-
wissenschaften abgrenzt. Es verkntipft Tatbestand und Rechtsfolge durch ,,s0/-
len“ —also normativ.”® Kausalitit ist dagegen faktisch determiniert und wertfrei,
zumindest frei von rechtlichen Wertungen. Sie ist ein vorrechtliches Kriteri-
um.” An der Klarheit und Prignanz dieser Trennung ist festzuhalten. Sie soll
daher in dieser Arbeit zu Grunde gelegt werden und als Ordnungshilfe bei der
Erfassung des Phinomens der Zurechnung im Recht dienen.

1. Verortung der Zurechnungslehre Kelsens

«58

Kelsen ist nicht nur ,Jurist des 20. Jahrhunderts“>®, sondern er hat auch eine

tiberzeugende Zurechnungslehre begriindet, die als am weitesten entwickelte
Zurechnungslehre {iberhaupt zu gelten hat.>® Dass sie bislang im privatrechtli-
chen Diskurs zu wenig Beachtung findet, mag daran liegen, dass Kelsen insbe-
sondere im Verfassungsrecht wirkte, es gar prigte, und nicht explizit zu Fragen
des Privatrechts publizierte. Seine rechtstheoretische Analyse zur Zurechnung
vermag indes zur Losung bestehender Probleme der Privatrechtsdogmatik bei-
zutragen indem sie sie auf einer abstrakteren Ebene bindet.®® Der von Kelsen
insbesondere in seinem Werk Hauptprobleme des Staatsrechts sowie einigen

bleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und Analytischen Philosophie, Bd. I, 2. Aufl.
1969, S.501 ff.; Hilgendorf, ARSP, Vol. 81 No. 2 (1995), 273.

55 Dazu zuletzt BGH NZG 2021, 457 Rn. 791f.; Uberblick bei Assmann/Schiitze/Buck-
Heeb/Fleischer, 5. Aufl. 2020, §6 Rn.27.

56 Kelsen, ARSP, Vol. 46, No. 3 (1960), 321, insbes. 3291.; ders., umfassend bereits in seiner
Habilitationsschrift, Hauptprobleme des Staatsrechts, 2. Aufl. 1923, S.57{f., 143 f{.

7 Zum Begriff Schulin, Der naturliche, vorrechtliche Kausalititsbegriff im zivilen Scha-
densersatzrecht, 1976.

58 Dreier, in: Heinrichs u.a. (Hrsg.), Deutsche Juristen jidischer Herkunft, 1993, S.705—
732.

5 Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994, S.231; ihnlich ausgeprigt ist
lediglich die Lehre Larenz — dazu seine Dissertation Hegels Zurechnungslehre und der Be-
griff der objektiven Zurechnung, 1927.

60 Uberblick, freilich eher iiber das Frithwerk Kelsens, bei: Koriath, Grundlagen straf-
rechtlicher Zurechnung, 1994, S. 147-237.
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Folgepublikationen erarbeitete Ansatz passt zum hier gewahlten analytischen
Rahmen, Zurechnung nicht nur in einem einzelnen Regelungssprengeln des
Unternehmensprivatrechts zu untersuchen, sondern sie im Unternehmenspri-
vatrecht insgesamt zu betrachten. Der Zurechnungsbegriff Kelsens kann dabei
durchaus auch ohne Riickbindung an seine strikt rechtspositivistische ,Reine
Rechtslehre“®! fruchtbar gemacht werden, die alle Betrachtungsgegenstinde aus
der Rechtsanwendung ausschlieffen will, die nicht unmittelbaren Normbezug
haben und nicht im Reich des ,,Sollens liegen, sondern im ,,Sein“. Wenn auch
der Ansatz, das Sollen vom Sein zu trennen,®? ebenfalls tragend fiir den Zurech-
nungsbegriff Kelsens ist,* so ist er doch als methodisches Instrument auch in ein
prinzipiendeterminiertes und Mehrebenensystem, sowie in eine pluralistische
Rechtswissenschaft iibertragbar. Aus der Reinen Rechtslehre kann freilich die
Behauptung des Selbstwerts einer juristischen Dogmatik tibernommen werden,
sie ldsst sich mit dem Anspruch der wirtschaftssoziologischen Anwendung des
Rechts, insbesondere durch seine Generalklauseln, in Einklang bringen, wenn
es Methode, Gegenstinde und Beziige der Zurechnung ordnet. Diese Ubertra-
gung entspricht auch einem eher dialektischen Verstindnis der Dichotomie von
Sein und Sollen, welches Kelsen als hegelianisch selbst eher fern lag.®*

2. Normativitit der Zurechnung

Kelsens Zugriff auf die Zurechnung ist in einem ersten Schritt grob: sie sei ,.eine
ganz eigenartige [...] Verkniipfung von Elementen.®> Allerdings enthilt diese
Bezeichnung schon die wesentlichen Fragestellungen: Welche Verkntipfung?
Und welche Elemente?

Fur Kelsen ergibt sich der besondere Gehalt der Zurechnung aus ihrer Ab-
grenzung zur Kausalitit. Zwischen beiden soll ein ,,Parallelismus” bestehen, da
sie die Funktion erfiillen, ,,Elemente des Erkenntnisgegenstandes” zu verkniip-
fen.®® Zurechnung zeichnet sich fiir Kelsen als Verkniipfungsoperation dadurch
aus, dass sie, im Gegensatz zur naturwissenschaftlich determinierten Kausali-
tat, normativ, also nach menschlichem Willen wirkt: ,,Der Unterschied zwi-
schen Kausalitit und Zurechnung besteht [...] darin, dass die Beziehung zwi-

61 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934; Uberblick bei: Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 6. Aufl. 1991, S.69-81 (sowie zur historischen Vorgingerin nach Puchta, der Be-
griffsjurisprudenz S. 19-35; zuletzt Renner, in: Grundmann/Micklitz/Renner (Hrsg.), New
Private Law Theory, 2021, S.611.

62 Kelsen, Hauptprobleme des Staatsrechts, 2. Aufl. 1923, S.5ff.; zum rechtswissenschaft-
lichen Diskurs und Methodendualismus umfassend: Lindner, RphZ 3 (2017), 396.

63 So auch Heidemann, Der Begriff der Zurechnung bei Hans Kelsen, in: Paulson/Stolleis
(Hrsg.), Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, 2005, S. 26.

6% So auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.73.

65 Kelsen, Hauptprobleme des Staatsrechts, 2. Aufl. 1923, S.72.

66 Kelsen, ARSP, 1960, Vol. 46, No.3 (1960), 321, 333.
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schen der Bedingung als Ursache und der Folge als Wirkung, die im Naturge-
setz ausgesagt wird, nicht, wie die Beziehung von Bedingung und Folge, die in
einem Moral- oder Rechtsgesetz dargestellt wird, durch den Eingriff eines
menschlichen Willensaktes hergestellt, sondern von jedem solchen Eingriff un-
abhingig ist. Da der spezifische Sinn des Aktes, durch den die Beziehung zwi-
schen Bedingung und Folge in einem Moral- oder Rechtsgesetz hergestellt wird,
eine Norm ist, kann von einer normativen, zum Unterschied von einer kausalen
Beziehung gesprochen werden ,Zurechnung’ bezeichnet eine normative Bezie-
hung. Diese Beziehung und nichts anderes wird in dem Worte sollen ausge-
driicke.“®

Zurechnung ist also normative Verkntpfung — Verkntipfung auf Grund von
Normen. Besonders hervorzuheben ist aus diesem bedeutsamen Zitat die Rolle
des menschlichen Willens als Ursprung von Normen — also die Willkiir in der
Festlegung der Rechtsfolgen, die gerade keiner metaphysischen Ordnung ent-
springen, sondern aus einem Prozess menschlicher Entscheidung, mit all ihren
Rationalititen und Irrationalititen hervorgeht. Dabei geht Kelsen, interessanter
Weise wie Larenz, der eher Hegel als Kant anhingt, von der Unterscheidung
zwischen Zurechnung und Kausalitit als der Unterscheidung zwischen Wille
und Zufall aus.®® Allerdings bleibt Larenz allein auf der Ebene des individuellen
Willens,® wihrend Kelsen, als Staatsrechtler wohl intuitiv, auch den abstrakten
Willen des Gesetzgebers mit in sein Konzept einbezieht: ,,Der Willensakt, des-
sen Sinn eine Norm ist, kann in verschiedener Weise vollzogen werden: durch
eine Geste, durch gesprochene oder geschriebene Worte, durch eine Reihe von
Akten, die einen komplizierten Gesetzgebungsprozess oder eine sogenannte
Gewohnheit darstellen. Wenn man sagt, dass durch einen solchen Akt oder sol-
che Akte eine Norm ,erzeugt” oder ,gesetzt“ wird, so ist das nur ein figiirlicher
Ausdruck dafiir, dass der Sinn des Aktes oder der Akte eine Norm ist. Eine
durch einen menschlichen Akt oder menschliche Akte gesetzte Norm ist eine
positive, d.h. eben eine gesetzte Norm. Ihre spezifische Existenz bezeichnen
wir als ihre Geltung.“”°

Die normative Prigung der Zurechnung sieht Kelsen gar als Proprium der
entwickelten Gesellschaftswissenschaften schlechthin: ,,Der Dualismus von
Natur als einer kausalen und Gesellschaft als einer normativen Ordnung, der
Dualismus zweier verschiedener Methoden, die gegebenen Elemente miteinan-

7 Kelsen, ARSP, 1960, Vol. 46, No.3 (1960), 321, 330; ders., Hauptprobleme des Staats-
rechts, 2. Aufl. 1923, S.709.

68 Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927,
S.61; mit dieser Interpretation auch Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994,
S.119; zentral auch fiir Waldkirch, Zufall und Zurechnung im Haftungsrecht, 2018, S.2201f.

9 Vgl. etwa Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurech-
nung, 1927, S.63-67.

7" Kelsen, ARSP, 1960, Vol. 46, No. 3 (1960), 321, 3231.
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der zu verkniipfen, ist dem primitiven Bewufitsein vollig fremd.“”! Den Dualis-
mus von Zurechnung und Kausalitdt hat auch Larenz in seiner Dissertation zu
Hegels Zurechnungslebre und der Begriff der objektiven Zurechnung zu Grun-
de gelegt, freilich eher in Abwendung von den neukantianischen Grundsitzen
einer Dichotomie von Sein und Sollen. Allerdings steht auch fiir Larenz der
normative Charakter der Zurechnung im Vordergrund, es soll (grundsitzlich)
zugerechnet werden, was auf den Willen des Einzelnen zuriickzufiihren ist.”
Fur beide ist die innere Logik der Zurechnung also determiniert vom Willen —
ein Umstand, der fiir die Analyse positiven Zurechnungsrechts und den zu ent-
wickelnden Legitimititsfilter von eminenter Bedeutung sein wird.”

3. Zurechnung von Rechtsfolgen

Vielfach undifferenziert wird mit der Grundfrage umgegangen, welche Elemen-
te Zurechnung iiberhaupt in Bezug setzt.”* Auch hier bietet die Theorie Kelsens
Klarheit — versteht man Zurechnung als normativen Operator, dann kann sie
nicht die Verkniipfung von Tatsachen untereinander zum Gegenstand haben, da
diese nicht im Gebiet des Sollens liegen, sondern im Sein, welches gerade nicht
normativ durch das Recht erfasst ist. Zurechnung betrifft daher ausschliefllich
die Zurechnung von Rechtsfolgen, entweder in Bezug auf Tatsachen oder auf
Rechte: , Die Zurechnung, die im Begriff der Zurechnungsfihigkeit zum Aus-
druck kommt, ist somit nicht — wie die traditionelle Theorie annimmt — die
Verknlipfung eines bestimmten Verhaltens mit dem sich so verhaltenden Men-
schen; dazu bedarf es keiner Verkntipfung durch eine Rechtsnorm, da sich das
Verhalten von dem sich so verhaltenden Menschen gar nicht trennen lisst; auch
das Verhalten eines Unzurechnungsfihigen ist sein Verhalten, seine Handlung
oder seine Unterlassung, wenn auch kein Unrecht, d. h. kein Verhalten, mit dem
eine Unrechtsfolge verkniipft wird. Die Zurechnung, die im Begriff der Zurech-
nungsfihigkeit zum Ausdruck kommt, ist die Verkniipfung eines bestimmten
Verhaltens, nimlich des Unrechts, mit einer Unrechtsfolge. Daher kann man
sagen: die Unrechtsfolge wird dem Unrecht zugerechnet, sie wird jedoch nicht
durch das Unrecht — als durch ihre Ursache — bewirkt. Dass die Rechtswis-
senschaft durchaus nicht auf eine kausale Erklirung der Rechtsphinomene Un-

"1 Kelsen, ARSP, 1960, Vol. 46, No.3 (1960), 321, 327; ders. relativiert an anderer Stelle
freilich selbst den Widerspruch zwischen Natur und Gesellschaft, sieht letztere grundsatzlich
als Teil der ersten an; dass Zurechnung iiber reine Kausalitit hinausgeht, betont noch nicht
hinreichend Di Fabio, JZ 2020, 1073 unter Verweis auf Bork, ZGR 1994, 237 {{.

72 Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927,
S.55.

73 Zu den wichtigsten Wertungen im deutschen Recht, unten Kapitel 4., B.; zum Legitimi-
tatsfilter Kapitel 5.

74 Mit einem Uberblick iiber verschiedene Modelle: Koriath, Grundlagen strafrechtlicher
Zurechnung, 1994, S.137.
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recht und Unrechtsfolge, abzielt, ist ja selbstverstandlich. In den Rechtssitzen,
mit denen sie diese Phinomene beschreibt, wendet sie nicht das Prinzip der Kau-
salitdt, sondern ein Prinzip an, das man — wie diese Analyse zeigt — als Zu-
rechnung bezeichnen darf.“”

Die Trennung von Sein und Sollen, wichtiges Axiom fiir die neukantianische
Schule insgesamt,”® findet sich hier einerseits sehr deutlich verwirklicht, denn
Ausgangs- und Endpunkt der Zurechnung sind jeweils in der einen oder ande-
ren Ordnung zu finden. Zurechnung stellt allerdings auch das Bindeglied zwi-
schen den beiden Ordnungen dar, wenngleich sie dabei selbst normativ bleibt.
Der Bezug von Zurechnung allein auf Tatsachen steht, und das wird in der Fol-
ge noch im Einzelnen aufzuzeigen sein, in Widerspruch zu einigen Zurech-
nungskonzepten in der gegenwartigen Dogmatik — zu nennen sei nur die Wis-
senszurechnung: Wissen als (immaterielle) Tatsache zuzurechnen ist in der nor-
mativen Konzeption von Zurechnung nicht méglich. Das Konzept ist stimmig,
denn Tatsachen als solche sind vom Recht getrennt, relevant wird erst eine
rechtliche Bewertung der Tatsachen, die sich durch Zurechnung verindern
kann: erst die Zurechnung von Rechten und Pflichten in Bezug auf Wissen —
und vor allem seine Gegenstinde! — ist von Bedeutung fir den Juristen, nicht
das Wissen selbst.”” Gleiches gilt fiir die Zurechnung von Schadensereignissen
— die ohne eine auf das Schadensereignis bezogene Rechtspflicht fiir den juristi-
schen Diskurs gleichgiiltig ist.”®

Fiir das hier gegenstindliche Problem komplexer Rechtsbeziehungen mehre-
rer Rechtstriger untereinander ist damit ebenfalls eine wichtige Weichenstel-
lung vorgenommen: die Zurechnung vom Verhalten Dritter als Tatsachen spielt
fir eine juristische Wiirdigung keine Rolle. Wichtig sind nur die Pflichten und
Rechte, die in Bezug auf das Verhalten Dritter bestehen. Dies ermoglicht eine
harmonische Erfassung der Organisationspflichtendogmatik als Zurechnung —
denn sie fokussiert sich ja gerade auf die rechtliche Einhegung des Verhaltens
Dritter.

4. Zurechnung zu normativen Endpunkten

Sind der Modus der Zurechnung (normativ) sowie ihre Gegenstinde (Rechts-
folgen auf Tatsachen) geklart, ist weiter noch entscheidend, die Zurechnungs-
subjekte zu definieren. Denn Rechtsfolgen machen nur Sinn, wenn Sie auf ein

75 Kelsen, ASRP 1960, 325; so auch Bork, der die Primisse freilich nicht konsequent durch-
hilt und auch Tatbestandsverhiltnisse addiert, Rn. 13231.

76 Dazu zuletzt etwa Vossenkuhbl, in: Karageorgoudis/Noller (Hrsg.), Sein und Sollen,
2021, S.111f.

7 So auch Grigoleit, ZHR 181 (2017), 160, 177; ausfithrlich zur Wissenszurechnung noch
unten Kapitel 2., E.; auch auf Tatsachen als Zurechnungsobjekte abstellend etwa Di Fabio, JZ
2020, 1073f.

78 So auch Waldkirch, Zufall und Zurechnung im Haftungsrecht, 2018, S. 103.
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Rechtssubjekt wirken. Kelsen spricht hier von ,Endpunkten” der Zurechnung,
die, weil Zurechnung eben eine normative Operation ist, selbst normativ sind.
Zurechnungsendpunkte sind damit a priori — und hier zeigt sich seine staats-
rechtliche Prigung mit besonderer Deutlichkeit — kiinstliche Rechtstriger, fir
ihn logisch zunichst nur der Staat.”” Er lehnt dabei sogar die juristische Person
als Konzept ab,*® um jegliche Fiktion oder Anthropomorphisierung in seiner
Reinen Rechtslehre zu vermeiden, sondern akzeptiert sie nur als Biindel von
Relationen. Natiirliche Personen sind konsequenterweise erst kraft normativer
Anordnung Rechtstriger, wobei er ihre Rechtssubjektivitit ab- und sie nur
noch als Zurechnungspunkte anerkennt.®! Diese Position vermag das von von
Savigny aufgeworfene ,Dualititsproblem® zwischen nattirlichen und kiinstli-
chen Rechtstrigern zu 16sen,
Rangordnung von kiinstlichen und nattirlichen Rechtstrigern und Nivellierung

wenn auch durch eine irritierenden Inversion der

derer Unterschiede. Die Erfassung natiirlicher Personen als lediglich abgeleitet
rechtsfihig stand schon in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts quer zu weit
rezipierten Naturrechtsgedanken und insbesondere heute zum Primat der Men-
schenwiirde in der Rechtsordnung.®® Wenngleich der nur abgeleitete Charakter
der Rechtstrigerschaft des Menschen nicht haltbar ist, hat die Erklarungskraft
der Kelsensche These doch erhebliche Reichweite fiir Zurechnungsfragen. Denn
schon bei natiirlichen Personen ist die Zurechnungsfihigkeit auf Grund Geset-
zes beschrinkt, wie schon das Recht der Geschiftsfahigkeit der §§104-113
BGB zeigt;** und insbesondere im Gesellschaftsrecht hat die These normativer
Endpunkte besondere Uberzeugungskraft — denn dort sind kiinstliche
Rechtstriger sehr wohl nur auf Grund von Normen als Zurechnungspunkte des

79 Kelsen, Hauptprobleme des Staatsrechts, 2. Aufl. 1923, S.57f., 143 ff., 185.

80 Zur Rechtspersonlichkeit: Raiser, AcP 194 (1994), 455 f.; Timm, NJW 1995, 3209. John,
Die organisierte Rechtsperson, 1977, S.221f.; Otz, Recht und Realitdt der Unternehmenskor-
poration, 1977, S.36ff., 52ff.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd.I, 1980, S.112ff., 196;
Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019, S. 138 ff.; Ulmer, ZIP 2001, 585, 589.

81 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme des Staatsrechts, 2. Aufl. 1923, S.71-78, 121-146, 183-187,
517-520, 707-709, et passim; ders., Allgemeine Staatslehre, 1925, S.48-51, S. 65f., 711., 2671.,
3101.; s.a. Paulson, ASR 12 (1999), 6501f.

82 Zur Theorie der juristischen Person bei Savigny, System des heutigen romischen Rechts,
1840-49, § 60; vgl. allgemein Binder, Das Problem der juristischen Personlichkeit, 1907; Wie-
acker, FS Huber, 1973, S. 339.

8 Etwa, Maunz/Diirig/Herdegen, Art.1 Abs.1 Rn.73f; s. auch den Uberblick bei
BeckOK BGB/Bamberger/Poseck, §1 Rn.3-6; zur Bedeutung des Menschenbildes fiir die
Rechtsordnung vgl. Zippelins, Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 2007, § 17 II; zu den Grundwerten
im Europidischen Privatrecht, Alpa/Andenas, Grundlagen des Europiischen Privatrechts,
2010, S.361f., 47 ff.; zur mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten im Mehrebenensysten
vgl. Denga, EuR 2021, 569, 584 {f.

8% Zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben MiiKo-BGB/Spickhoff, § 104 Rn.2ff. Umfas-
send Czeguhn, Geschiftsfihigkeit — beschrinkte Geschiftsfihigkeit — Geschiftsunfihigkeit,
2003.
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Rechts in der Welt.®® Ein Umstand, der etwa fiir die Rechtstrigerschaft der GbR
besonders relevant ist, da deren Existenz an sich nicht von staatlicher Teilhabe
abhingt, sondern von einem bisweilen unklar zu fassenden Parteiverhalten.®

5. Besondere Eignung des Kelsenschen Ansatzes

Das Zurechnungskonzept von Kelsen ist zunichst rein funktional zu verstehen,
als Verkniipfung von Tatsachen mit Rechtsfolgen, die einen normativen End-
punkt berechtigen oder verpflichten.®” Es ist damit entkoppelt von spezifischen
Wertungen, insbesondere solcher ethischer oder 6konomischer Art, und er-
moglicht daher eine Systematisierung ohne vorherige Parteinahme fiir die eine
oder andere Wertungsrichtung auf Ebene der Analysemethode. Der Ansatz
Kelsens ist technisch und nicht moralisch-ethisch, wie etwa derjenige von Aris-
toteles geprigte Loenings®® oder auch derjenige von Hegel geprigte Larenz®® —
und hat damit den Vorzug der Reinen Rechtslehre fiir sich, von Zeitgeistigkei-
ten befreit zu sein, zumindest solange man das Streben nach Reinheit und Tech-
nizitit nicht selbst als zeitgeistig betrachten méchte.” Fiir Kelsen ist schon das
Recht an sich und insgesamt ein von ethisch-politischen Postulaten befreites
Instrument, das Rechtsprobleme als Ordnungsprobleme stellt und 16st.”" Zu-
rechnungsprozesse bilden die Dynamik dieser Ordnung ab. Eine Begrenzung
des Zurechnungsprinzips auf einen bestimmten Regelungsbereich ist nicht an-
gezeigt — vielmehr kann Zurechnung als Instrument zur Erfassung der gesam-
ten Rechtsordnung angesehen werden, die ein Gefiige von Zurechnungsprozes-
sen ist, die von menschlichen Normen geleitet werden.”” Der Ansatz von Kelsen
ist weiterzuverfolgen, da er konsistent und hinreichend abstrakt ist. Er ist be-
freit von Zwecken und als grundlegendes a-priorisches Ordnungsprinzip ein
Operator der Logik — und dieser Aspekt sollte bei den anzutreffenden Anwen-

dungsproblemen entscheidend sein.”

85 Zum Erfordernis staatlicher Mitwirkung bei der Entstehung juristischer Personen, vgl.
BGHZ 25, 134; Soergel/Hadding, BGB, Band 1, 13. Aufl. 2000, vor § 21, Rn. 6; Hadding, Fest-
gabe Privatrechtslehrer 1934/1935, 1999, S. 147, 154; Wolf/ Neuner, BGB AT, 11. Aufl. 2019, § 16
Rn.2.

86 Dazu noch unten — Zurechnung zur GbR, zwischen den Gesellschaftern; zur Definition
der GbR umfassend Denga, ZtPW 2021, 73.

87 Zur Konkretisierung von Rechtsbegriffen durch Funktionsbestimmung, siehe bei La-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 482 1f.

88 Loening, Die Zurechnungslehre des Aristoteles, 1903, S. XIII, 129.

8 Vgl. etwa Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurech-
nung, 1927, S.72.

90 Zu dieser besonderen Qualitit von Kelsens Zurechnungsbegriff auch Koriath, Grundla-
gen strafrechtlicher Zurechnung, 1994.

91 Kelsen, Reine Rechtslehre,1934, S. 195.

92 So auch Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994, S. 192.

9 Zur Bildung abstrakter Begriffe und ihrer Rolle bei der Systembildung, Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 441-449.
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Durch seine Offenheit eignet sich das Kelsensche Zurechnungskonzept fiir
die Anwendung auf alle Zurechnungsfragen des Privatrechts — indem es einen
logischen Analyserahmen vorgibt und herausstreicht, dass es auf die jeweiligen
Wertungen der betrachteten Norm ankommt. Zugleich ist der Zurechnungsbe-
griff damit auch offen fiir einen interdiszipliniren Zugriff. Die bei den einzel-
nen Zurechnungsoperationen des Privatrechts vorgefundenen Wertungen kon-
nen dann allerdings sehr wohl verglichen und bewertet werden: fiir die Zurech-
nung im Unternehmensprivatrecht insgesamt, jedenfalls freilich fiir bestimmte
Regelungssprengel kann so die Konsistenz von Zurechnung gepriift werden.
Bewertungsleitend kann dabei der Vergleich von Verkniipfungen verschiedener
Tatbestinde (mit Rechtsfolgen) sein — vom tatsichlichen Verhalten, etwa der
Herstellung oder Zerstorung einer Sache, iiber die Schuld, das Wissen, das Ver-

* — sowie, umgekehrt, die Analyse der verschie-

mogen, bis hin zu Erklarungen
denen Rechtsfolgen (fiir Tatbestinde) — etwa: Schadensersatz, Erfullungshat-
tung, Eigentumserwerb, Verfiigungsbefugnis. Die Offenheit des funktionellen
Verstindnisses von Zurechnung ermoglicht auch die Erfassung der noch im
Einzelnen darzulegenden instrumentellen Verschleifungsprozesse als Zurech-
nungsoperationen und kann sie einem wertenden Vergleich und damit der Sys-
tematisierung unter dem Oberbegriff der Zurechnung zufiihren.

Die Betrachtung von Zurechnung als Funktion immunisiert sie nicht gegen
Kritik, sondern ermoglicht sie erst, indem die Normativitit von Zurechnung
systematisieret wird. Denn der Ansatz Kelsens ist, wie bereits dargelegt, klar
auf den Willen als Grund der Normativitit ausgerichtet, nicht etwa auf eine
Naturgesetzlichkeit, die ja fir die Kausalitit bestimmend sein soll — und Wille
als solcher ist seit jeher Ankntipfungspunkt fiir rechtliche Verantwortung, auch
im voluntaristisch konzipierten Privatrecht.” Die besondere Fokussierung des
Funktionsverstindnisses Kelsens auf den Willen soll allerdings sehr wohl noch
eine Rolle spielen, legt sich doch die fundamentale Differenzierung fiir die Le-
gitimitdt von Zurechnung in deren Verstindnis selbst an: Zurechnung auf
Grund konkreten Willens, dann meist Parteiwillens, ist verschieden von der
Zurechnung auf Grund von abstraktem Willen, meist des Gesetzgebers oder
Richters.”®

Das Kelsensche Verstindnis von Zurechnung ist wie folgt zu visualisieren:

9% Vgl. auch bei Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S.468
(Fn. 1, Einleitung).

% Dazu unten noch, Kapitel 2., A, L.

% Dazu unten Kapitel 5., C.
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Tatsache

Rechtsfolge

O

Zurechnungspunkt

Zurechnungsfragen
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Die praktisch besonders kritischen Fragen der Drittzurechnung stellen sich als
Auswahlentscheidungen fir die Zuweisung von Rechtsfolgen zu einem oder
mehreren von mehreren alternativen Rechtstragern dar. Dabei ist die Dreiglied-
rigkeit der Verkniipfungsoperation durch Zurechnung zu wahren, auch die Zu-
rechnung im Mehrpersonenverhiltnis wirft Rechtsprobleme allein zwischen
zweitem und dritten Glied auf, nimlich bei der Frage, welchem Rechtstriger
eine Rechtsfolge zuzurechnen ist.
Die Verkntipfung zwischen dem ersten Glied (Tatbestand) und dem zweiten
Glied (Rechtsfolge) ist hingegen rechtspolitisch und wird etwa im Haftungs-
recht von Canaris separat als ,Haftungsgrund problematisiert, also der
Grund, warum und wie ein Rechtsgut geschiitzt wird.””
Die visuelle Ubersetzung des Vorgesagten ist Folgende:

)

Rechtstréger 1

O

Rechtstriger 2

)

Tatbestand

O O

Rechtstriger 3
Rechtsfolge

Zurechnungsfragen bei einer Vielzahl von um eine
Rechtsfolge konkurrierenden Rechtstriger

97 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S.470f.
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C. Zurechnung als Regulierung

1. Metamorphose des Privatrechts

Ein wesentlicher Diskurs im Privatrecht betrifft dessen Beziige zur Regu-
lierung.”® Grundmann spricht hier gar von einer ,Jahrhundertfrage“.”” Gegen-
stand sind die wechselseitigen Einfliisse zwischen den Vorgaben des Unterneh-
mens- oder offentlichen Rechts und privatautonom getroffenen ,,Ordnun-
gen“.! Noch bis zum Ende des 20. Jahrhunderts galt das Privatrecht

unbestritten als Hochburg der Privatautonomie, in Anlehnung an das Ver-

«101

stindnis des BGB als ,,spitgeborenes Kind des klassischen Liberalismus“®! und

Kernelement einer ,,Privatrechtsgesellschaft®,'%? das in erster Linie der Ermog-
lichung der Ausiibung von Privatautonomie dienen sollte.!®

Wurden zunachst nur eher zaghaft objektive Schutzinstrumente fiir unterle-
gene Parteien einbezogen, wandelte sich das Bild insbesondere durch den Ein-
fluss des Furopiischen Rechts'® — so wurde neben dem Handelsrecht, als ver-
schirfte Sonderordnung fiir Kaufleute, in entgegengesetzter Richtung das Ver-
braucherrecht auf die allgemeinen Regelungen des BGB ,,gesetzt“, insbesondere
zunichstim AGB-Recht. Prigend ist weiterhin auch das EU-Nichtdiskriminie-

rungsrecht. Canaris sprach hier zutreffend von einer ,Materialisierung des Pri-

vatrechts®.!1%

98 Vgl. im weiteren Sinne die Beitrige in Mdslein (Hrsg.), Private Macht, 2016; aus transna-
tionaler Perspektive: Cafaggi, Journal of Law and Society 38 (1) (2011), 20; Zumbansen, Jour-
nal of Law and Society 38(1) (2011), 50; ders., Law and Contemporary Problems 76(2) (2013),
117.

9 Grundmann, Bankvertragsrecht, 2021, Teil 6/2 Rn. 64; ders./Renner, JZ 2013, 379.

100 Begriffsprigend: Bachmann, Private Ordnung: Grundlagen ziviler Regelsetzung,
2006, passim.

101 Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, S. 91f., 22 (dort das Zi-
tat) — Neudruck des erstmals 1952 gehaltenen Vortrages; niher zur politischen Genese des
BGB Schulte-Nolke, NJW 1996, 1705, 1707.

102 Zu diesem auf Béhm zuriickgehenden Konzept noch unten, Kapitel 2, A., L, 1.

105 Siehe nur Béhm, ORDO 17 (1966), 75, 91; Grundmann, Europiisches Schuldvertrags-
recht 1999, 1. Teil, § 2 Rn. 52; Collins, Regulating Contracts , 1999, 7{.; Kérber, Grundfreihei-
ten und Privatrecht, 2004, S.41{f.; Grundmann, European Review of Private Law 6-2010,
1055, 1063-1066; Wagner, in: Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert,
2010, S.13, 141.; Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S.36-38; diese Ermogli-
chungsfunktion wird auch als Infrastrukturfunktion des (Privat-)Rechts bezeichnet, siche
Windbichler, AcP 198 (1998), 261, 271; Bachmann, Private Ordnung, 2006, S.73-76; Acker-
mann, Der Schutz des negativen Interesses, 2007, S. 136; Mdslein, Dispositives Recht, 2011,
S.380 (,staatliche Infrastrukturverantwortung®); Hellgardt, Regulierung und Privatrecht,
2016, S., 2016, S.56-59; vgl. fir das Gesellschaftsrecht auch Fischel/Easterbrook, The Econo-
mic Structure of Corporate Law, 1996, S.34; zuletzt auch den Band von Maute/Mackenrodt
(Hrsg.), Recht als Infrastruktur fiir Innovation, 2018.

194 Dazu Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 2021, S. 19ff.

195 Canaris, AcP 200 (2000), 273; kritisch Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Bd.II, Das Rechtsgeschift, 3. Aufl. 1979, § 14: , Fiir den Bereich der Privatautonomie
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Ist Regulierung die verbindliche Losung von Interessenkonflikten durch

106

staatliche Entscheidung,' so ist Privatrecht das Instrument fiir den Ausgleich

von Interessen durch private Entscheidung.!”” Regulierung im Privatrecht ist
daher ein Paradoxon, zieht sich gleichwohl oder gerade deshalb als roter Faden
durch den rechtswissenschaftlichen Diskurs der letzten Jahre. Im letzten Jahr-
zehnt sind insbesondere die Arbeiten von Binder'®®, Poelzig'®, Franck''® und
Hellgardt'" prigend fiir das Verstindnis des Privatrechts als Regulierungsin-

strument, freilich erfolgte die Grundlegung schon frither, wie etwa die Arbeiten

112 113

von Bachmann''? und Méslein'” zeigen. Anerkannt ist inzwischen, dass Aus-

gleich im offentlichen Interesse auch durch Privatrecht erfolgen kann — indem
die Instrumente des Privatrechts den Interessen der Gemeinheit entsprechend
angepasst werden,''* von der Schaffung von Widerrufsrechten fiir Verbraucher,
tiber Aufklirungspflichten bei Anlagegeschiften bis hin zur AGB-Kontrolle.
Bedingung dieser regulatorischen Funktion ist Marktversagen, also der Mangel

gilt der Satz: stat pro ratione voluntas.”; vgl. auch Grimm, Recht und Staat in der biirgerlichen
Gesellschaft, 1987, S.11, 49.

196 Vgl. Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affimann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts — Band I, 2. Aufl. 2012, S. 1319, Rn. 5; der Begriff der Regulierung ist frei-
lich nicht einheitlich, ibid. Rn. 11f.; rechtsvergleichend: Grundmann, Privatrecht und Regu-
lierung, FS Canaris, 2017, S.907, 909{.; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 16 ff.,
501f., 81; Collins, Regulating Contracts, 1999, S.7.

107 Niher zum zu Grunde liegenden Konzept der ,Privatrechtsgesellschaft“ Kapitel 2.,
AL

198 Binder, Regulierungsinstrumente und Regulierungsstrategien im Kapitalgesellschafts-
recht, 2012.

109 Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012.

10 Franck, Marktordnung durch Haftung, 2016.

1 Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016.

12 Bachmann, Private Ordnung, 2006.

13 Méslein, Dispositives Recht, 2011.

14 Siehe dazu umfassend: Collins, Regulating Contracts, 1999, S.8f. und 31ff. (fiir das
Vertragsrecht); Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S.46ff.; sowie: Windbichler,
AcP 198 (1998), 261, 272; Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S.47{f.; Wagner,
AcP 206 (2006), 352, 422 ff. (Steuerungsfunktion, insbesondere des Haftungsrechts); Micklitz,
GPR 2009, Vol. 6, 254, 255ff. (Europiisches Vertragsrecht als ,,Regulierungsprivatrecht®);
Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S.38-44; Grundmann, FS Canaris, 2017,
S.907, 9101f.; Grundmann/Hacker, 13 European Review of Contract Law (2017), 255, 2561.;
Griinberger, AcP 218 (2018), 213, 241; siche auch die verwandte Unterscheidung zwischen
marktkonstitutivem und marktkompensatorischem Vertragsrecht bei Fornasier, Freier Markt
und zwingendes Vertragsrecht 2013, S.65ff. Es bleibt allerdings umstritten, ob die Regulie-
rungsfunktion des Privatrechts sich auf die Ermdglichungsfunktion des Privatrechts be-
schrankt, daftir: Zollner, AcP 188 (1988), 85, 981.; vgl. auch Bydlinski, AcP 204 (2004), 309,
3441.; weitergehend: Collins, Regulating Contracts, 1999, 8; Wagner, AcP 206 (2006), 352,
4321ff.; Micklirz, GPR 2009, 254, 257; Collins, Vol. 22 EBLR (2011), 425, 426; Hellgardt, Regu-
lierung und Privatrecht, 2016, S.59ff., 81; Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit,
2017, insbes. §6 und §9. Fiir das Recht allgemein Hoffmann-Riem, Innovation und Recht —
Recht und Innovation, 2016, S. 501f.
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privater Lésungen fiir Transaktionsprobleme.!!®> Die immer noch einflussreiche
ordoliberale Regulierungstheorie sieht den Staat hier als ,bewaffneten Nacht-
wichter®, der nur in die Pline seiner Biirger eingreifen darf, um die Grundwer-
te der Privatautonomie abzusichern.!® Da der freie Markt — als theoretischer
Ort des gleichgeordneten Ausgleichs von Angebot und Nachfrage — Vorausset-

17 s0ll sich Regelungsaktivitit auf Erhaltung der

zung der Privatautonomie ist,
Marktmechanismen konzentrieren.!”® Dazu gehort die Vertragsparitit, als
Chancengleichheit der Marktakteure.!!? Situationen strukturellen Ungleichge-
wichts, der Unwucht privater Macht,'*
lierungstatigkeit. Hier ist der Staat zur Systembildung und -ordnung aufgeru-
fen. Zwar gilt damit nicht ein ,laissez-faire“!*! zu Gunsten der Unternechmen-
steilnehmer.!??ZentralbleibtfreilichderSubsidiarititsgedanke—Selbstgestaltung

geht der Fiirsorge vor und Fiirsorge soll zur Selbstgestaltung befihigen.'?® Bei

sind Hauptanwendungsfall der Regu-

Informationsasymmetrien sind in dieser Logik etwa Informationspflichten
vorzuziehen, die zu aufgeklirten Entscheidungen befihigen.'?* Sie geniigen ins-
besondere dem der Privatautonomie als Korrelat zu Grunde liegenden Selbst-

115 Etwa fiir das AGB-Recht MiiKo-BGB/Basedow, Vor §305 Rn.4-8; allgemeiner
Grundmann, in: Grundmann (Hrsg.), Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des
Europiischen Privatrechts, 2000, S. 1, 29; weitergehend Collins, Regulating Contracts, 1999,
S.71.; zum Begriff des Marktversagens und der damit verbundenen Regulierungskonzepte,
vgl. m.w.N. Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 444.

16 Bihm, ORDO 17 (1966), 75, 85f.; Eucken, Grundsitze der Unternechmenspolitik, 6.
Unternehmenspolitik, 6. Aufl. 1990, S.217, 370; zu den verfassungs- und unionsrechtlichen
Bedingungen der Unternehmensregulierung, vgl. Méslein, Dispositives Recht, 2011, S. 337 {f.
(§9).

W7 Mestmdcker, JZ 1964, 441, 443; Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im
deutschen Vertragsrecht, 1997, S.90; ders., AcP 200 (2000), 273, 2921f.; Roth, in: Riesenhuber
(Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, 2007, S. 175 ff.

8 Dazu Eucken, Grundsitze der Unternehmenspolitik, 6. Aufl. 1990, S.278.

119 Diese wird wohl auch durch das Kartellrecht geschiitzt, vgl. Mobr, EuZW 2019, 265,
271. A. A. Podszun, ]Z 2017, 208, 212.

120 Dazu Mestmiicker, in: Méslein (Hrsg.), Private Macht, 2016, S.25ff.; s. auch Fleischer,
Informa-tionsasymmetrie im Vertragsrecht, 2001, S. 93 ff.

121 Dazu Grundmann, ZHR 163 (1999), 635, 6591f.; siche auch die prominente Behandlung
im Weiflbuch Digitale Plattformen des BM W1, 2017, S. 17.

122 ’Zum Vorrang der Privention vor der Repression etwa BVerfGE 30, 336, 350; 39, 1, 44.

123 Vgl. zum Subsidiarititsgedanken, Bydlinksi, AcP 194 (1994), 319-351; dazu auch Rie-
senhuber, in: ders. (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft 2007, S.7{. Das Sozialstaatsprinzip soll
nach herrschendem verfassungsrechtlichem Verstindnis zum tatsichlichen Freiheitsgebrauch
befihigen, Maunz/Diirig/Grzeszick, Art.20 GG, Rn.17.

124 Das Informationsmodell setzt auf Informationsbereitstellung als Mittel fir die Errei-
chung eines Regulierungszwecks — dazu etwa Fleischer, Informationsasymmetrie im Ver-
tragsrecht, 2001, S.203-208, 570-572; Kerton/Bodell, 29 Journal of Consumer Affairs (1995),
1, bes. 20-24; Grundmann/Kerber/ Weatherill (Hrsg.), Party Autonomy and the Role of In-
formation in the Internal Market, 2001, dort insbes. die Einleitung. Zu den Einschrinkungen
des Modells, siche etwa EuGH Urt. v. 16.5.1989, Rs. 382/87 — Buet; Schon, FS Canaris, 2007,
S.1191.



Kapitel 1: Begriff der Zurechnung und Zurechnung als Regulierung 39

verantwortungsgedanken.'” Nimmt man das Konzept einer ,, Privatrechtgesell-
schaft* ernst,!?
des Gesetzgebers bei der Marktregulierung die Richtung vor.'”” Es steht damit
jedenfalls in Einklang mit dem Menschenbild einer aufgeklirten, freiheitlichen
Gesellschaft. Die Beseitigung von Marktstorungen ist legitimer Zweck von Re-

gibt das Selbstverantwortungsprinzip dem weiten Ermessen

gulierung. Unter gleichgeeigneten Regulierungsstrategien muss allerdings die-
jenige ausgewdhlt werden, welche den mildesten Eingriff in Rechtspositionen
bedeutet.!?® Zur Wahl stehen komplementir strenge markterhaltende und mil-
dere, lediglich marktunterstiitzende Normen.'?” Markterhaltende Normen er-
legen Marktakteuren konkrete Pflichten auf, wobei insbesondere zwischen dem
Informations- und Verbotsmodell differenziert wird. Die Einschrinkung der
Privatautonomie durch Verbote ist #ltima ratio. Vorrangig sollen Informations-

gebote Informationsasymmetrien beseitigen und damit die Voraussetzungen

fiir privatautonome Entscheidungen und Vereinbarungen wiederherstellen.'*

Auflerhalb der Informationslosungen wird der Entscheidungsspielraum der

Akteure begrenzt, indem Rechtsfolgen als zwingend oder unzulissig determi-
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niert werden;"”! umgekehrt, oft reziprok, wird der Spielraum einer Seite durch

Regulierung im Privatrecht erweitert, etwa durch einseitige Losungsrechte, ge-

125 Vgl. Riesenhuber, in: ders. (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, 2007, S. 14{.; dazu auch der
Band von Riesenhuber (Hrsg.), Das Prinzip der Selbstverantwortung, 2011.

126 Grundlegend Bohm, ORDO 17 (1966), 75-151; siche auch die Einordnung von Mest-
madcker, Europiische Priifsteine der Herrschaft und des Rechts, 2016, S. 149ff.

127 Vgl. etwa Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregulierung im Privatrecht, 2010, S.227. Zum
Konzept der Ko-Regulierung als ,,regulierte Selbstregulierung®: Klindt, EuZ'W 2002, 133 {f.
(,New Approach“ im Produktsicherheitsrecht); Rothel, JZ 2007, 755, 7581.; Spindler/ Thorun,
Eckpunkte einer digitalen Ordnungspolitik, Politikempfehlungen zur Verbesserung der Rah-
menbedingungen fiir eine effektive Ko-Regulierung in der Informationsgesellschaft, 2015,
Studie im Auftrag von Selbstregulierung Informationsgesellschaft e.V. (insbes. S.23ff.);
Busch/Dannemann/Schulte-Nélke, MMR 2016, 787, 789.

128 Zur Verhiltnismafligkeit als Grundsatz der EU-Gesetzgebung, Trstenjak/Beysen, EuR
2012, 265; zur Pflicht eines Mittelvergleichs unter demselben regulatorischen Ziel, vgl.
BVerfGE 64, 72, 85; zum Vorrang der Privention vor der Repression etwa BVerfGE 30, 336,
350; BVerfGE 39, 1, 44; siche auch Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 605 ff.

129 Vel. Grundmann, ZHR 163 (1999), 635, 645.

130 EuGH - Urteil v. 20.2.1979, Rs. 120-78 — Cassis de Dijon (Rn. 13) und Urteil v. 9.3.1999,
Rs. C-212/97 — Centros (Rn.371.); Grundmann, ZHR 163 (1999), 635, 659; ders., BKR 2001,
66, 671.; zur Bounded Rationality vgl. Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung
eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher: systemkonforme Weiterentwicklung oder Schritt-
macher der Systemverinderung, 1983, S.105-107; Kemper, Verbraucherschutzinstrumente,
1994, S.156, 176-182; Merkt, ZfbF (Schmalenbachs Zeitschrift fiir betriebswirtschaftliche
Forschung) Sonderheft 54/2006, 24-60.; Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit,
2017, S.395.

31 Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S., 2016, S.59; vgl. auch Eifert, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Affimann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts —
Band I, 2. Aufl. 2012, 1319 Rn. 3; Eisner/ Worsham/Ringquist, Contemporary Regulatory Po-
licy, 2000, S. 6ff.; speziell fiir das Datenschutzrecht Buchner, Informationelle Selbstbestim-
mung im Privatrecht, 2006, S. 62.
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rade im Vertragsrecht gehen die ermoglichenden und zwingenden Funktionen
perspektivenabhingig ineinander iiber.*? Zentral fiir seinen Regulierungscha-
rakter ist auch das Verstindnis des Privatrechts als Infrastruktur, durch Aner-
kennung von Instituten, etwa des Eigentums (insbesondere vor Inkrafttreten

des Grundgesetzes) oder der verschiedenen Gesellschaftsformen,'*
134

sowie der
transaktionskostensparenden Vertragstypen.

II. Regulierungscharakter von Zurechnung im Privatrecht

Die systematische Erfassung der Zurechnung muss sich nicht nur an der Dog-
matik, sondern auch an den soeben nachgezeichneten Regulierungstunktionen
des Privatrechts orientieren.!”> Zurechnung bildet dann mit den anderen Ele-
menten des Privatrechts einen Rahmen fiir die privatautonome Gestaltung der
Lebens- und Wirtschaftsverhiltnisse.!’® Sie entspricht mit ihrem offenen, funk-
tionalen Begriff nach Kelsen durchaus den verschiedenen Funktionen des Pri-
vatrechts.

Denn zum einen bietet sie das Instrument zur freien Gestaltung der Rechts-
verhiltnisse, worauf insbesondere das Recht der Willenserkldrungen abzielt,
indem es privatautonome Zuordnungen von Rechtspositionen ermoglicht; zum
anderen, und das sind die besonders rechtfertigungsbediirftigen Fille von Zu-
rechnung, erfolgt die Zuweisung von Rechten und Pflichten gegen den Willen
der Beteiligten, im Interesse des Gemeinwohls. Zurechnung manifestiert sich
dort, wo Interessenkonflikte auftreten als Gegenteil privater Ordnung, namlich
als zwangsweise Auferlegung von Rechtsfolgen — und das meist implizit, teil-
weise jedoch sogar gegen den expliziten Willen der Parteien. Hier zeigt sich
Zurechnung als wesentlicher Rahmen der Rechts- und Unternehmensordnung,
als Wettbewerbsbedingung par excellence. Thr Ansatz bei der Zuweisung von
Rechten und Pflichten ist sogar dreifach: sie erfasst die subjektiven Zurech-

132 So etwa §§104ff., 119ff. BGB; vgl. nur Reinhardt, FS Schmidt-Rimpler, 1957, S. 115,
125; Zéliner, AcP 188 (1988), 85, 99; Canaris, AcP 200 (2000), 273, 2801.; Grundmann, 6 Eu-
ropean Review of Private Law (2010), 1055, 1057; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht,
2016, S. 781

133 Kérber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S.41f.; Unberath, Die Vertragsverlet-
zung, 2007, S. 71{f.; Starke, EU-Grundrechte und Vertragsrecht, 2016, S.36

3% Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 42; Hellgardt, Regulierung und Pri-
vatrecht, 2016, S.72.

135 Zu weiteren Funktionen vgl. freilich noch Hellgardt, Regulierung und Privatrecht,
2016, S., 2016, S.621f. (Organisations- und Begrenzungsfunktion); Kérber, Grundfreiheiten
und Privatrecht, 2004, 52ff. (Integrationsfunktion im Binnenmarkt). Frith bereits Bohm,
ORDO 17 (1966), 75, 911.; Steindorff, FS Ludwig Raiser, 1974, S.621, 625; Zillner, AcP 188
(1988), 85, 98—100. Umfassend dazu Grundmann, in: Grundmann/Micklitz/Renner (Hrsg.),
Privatrechtstheorie, 2015, Band I, S. 875, 877 ff.

136 Kilian, in: Grundmann (Hrsg.), Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des
Europiischen Privatrechts, 2000, S. 427, 431; Grundmann, FS Canaris, 2017, S.907, 911.
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nungspunkte, die Zurechnungsobjekte und die Zurechnungsbedingungen. Die-
ser Einsicht folgend soll der Regulierungscharakter von Zurechnung in dieser
Arbeit aufgedeckt, benannt und explizit gemacht werden, um eine kritische
Wiirdigung besser zu ermoglichen. Denn bisweilen scheint Zurechnung hinter
Begriffen der Dogmatik und von Rechtsprinzipien ,versteckt®.

Der Regulierungsbegriff im privatrechtlichen Kontext ist wie gezeigt sehr
weit und vielfach belegt. Unzweifelhaft fillt zwingendes Vertragsrecht darun-
ter, insbesondere das AGB-Recht und das Recht zur Umsetzung von Verbrau-
cherschutzbelangen aus sekundirem EU-Recht. Schon in seiner Monographie
von 1999 spricht Collins von der Regulierung von Vertrigen durch AGB-Recht
und auch das dispositive Recht."”’

Méslein hat die Bedeutung auch dispositiven Rechts als Regulierungsfaktor
im nationalen Recht besonders hervorgehoben, gerade, wenn es einer opt-out-
Logik unterliegt. Dann haftet es dem Sachverhalt a priori an (,,stickiness”), wenn
nicht die Parteien eine andere Losung vereinbaren.'?® Da die Suche nach alter-
nativen Losungen transaktionskostenbehaftet ist, handelt es sich also auch bei
dispositiven Regelungen um eine faktische Einschrinkung der Privatautono-
mie. Sie mag freilich milder wirken als zwingende Losungen, bei denen den
Parteien tiberhaupt keine Wahlmoglichkeit mehr zukommt. Neben dieser Lo-
gik ist im dispositiven Recht freilich durchaus eine objektive Gerechtigkeitsord-
nung zu erkennen, die durch die normativen Einfallstore der Generalklauseln,
freilich auch anerkannter Instrumente, wie der erginzenden Vertragsauslegung,
und nicht zuletzt auch im Bereicherungsrecht wirke.!*

Wo Regulierung zwar dispositiv ist, jedoch unbestimmt, kann sie ebenso ein-
schneidend wirken wie zwingendes Recht. Ungeschriebene Zurechnungsre-
geln, die dynamisch anwendbar sind, konnen daher erheblich belasten und den
Freiheitsraum einschrinken. Es mag daher verwundern, dass teils einschnei-
dende Rechtsfolgen, insbesondere im Bereich der Haftung, auf ungeschriebe-
nen Regeln beruhen und noch dazu weit wertungsoffen fir rechtspolitische
Einfliisse sind. Die Rechtssicherheit erfordert klare Regeln, die eine Verhal-
tensanpassung und Berechenbarkeit ermoglichen. Die Anforderungen an die
Regelklarheit verindern sich allerdings mit der Komplexitit des Regelungsge-
genstandes.

Eine spezifische Folge der Einordnung von Elementen des Privatrechts als
Regulierung, die auch ein Mehr an Rechtssicherheit bewirken kann, ist die be-
sondere Gewichtung von 6ffentlichen Belangen im betreffenden Regulierungs-
instrument. Zurechnung ist damit einer Abwigung von privaten gegen offentli-
che Interessen im Rahmen einer praktischen Konkordanz zuginglich, ein Be-

137 Collins, Regulating Contracts, 1999, insbes. S. 7 ff., 31 {f.
138 Méslein, Dispositives Recht, 2011, insbes. S. 120f.

139 Auch zum Gedanken der Gerechtigkeitsordnung durch dispositives Recht Mdslein,
ibid. S. 108{f.
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fund, der fiir den richtigen Umgang mit den hier aus dem positiven Recht zu
extrahierenden Prinzipien von grofler Bedeutung ist und letztendlich den
Schliissel zu einem Legitimititsfilter der Zurechnung bildet.
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Kapitel 2

Zurechnung im allgemeinen Privatrecht

Im folgenden Kapitel ist zu darzulegen, wie die Zurechnung im positiven Recht
konstruiert wird. Dabei wird der Regelungsbestand als empirischer Befund er-
fasst und gewtirdigt. Die den wichtigsten Zurechnungsfragen zugeschriebenen
Begriindungen und Argumente werden kritisch diskutiert, um darauf aufbau-
end eine Systematisierung zu ermoglichen.

A. Recht der Willenserklirungen

Das Recht der Willenserklarungen ist auf die privatautonome Begriindung von
Rechtsfolgen ausgerichtet, mithin auf den Prototypen der burgerlich-rechtli-
chen Zurechnung.

L. Privatautonomie als erster Zurechnungsgrund
1. Privatrechtsgesellschaft

Privatautonomie bezeichnet den Bereich des Privatrechts:! mit ihrer Hilfe {iber-
nehmen Rechtstriger Rechte oder Pflichten oder geben sie auf.? Stellt man die
Frage nach Zurechnung als Frage nach der Zuweisung von Rechten und Pflich-
ten zwischen Rechtstrigern, sind damit zwingend zuerst die Instrumente der
Willenserklirung und des Rechtsgeschifts in den Blick zu nehmen, welche pri-

! Grundlegend Flume, Rechtsgeschift und Privatautonomie, FS Deutscher Juristentag,
1960, S.135, 1411f; ders., AT BGB 11, 4. Aufl. 1992, S. 11f.; Bydlinski, Privatautonomie und
objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts, 1967, S. 123, 126-131; Auer, Zwei
Jahrhunderte Privatrechtstheorie zu formaler und materialer Gleichheit, in: Grundmann/
Thiessen (Hrsg.), Von formaler zu materialer Gleichheit — Vergleichende Perspektiven aus
Geschichte, Kranz der Disziplinen und Theorie, 2021, S. 67 ff.; Kersting, Die politische Philo-
sophie des Gesellschaftsvertrags, 1996; Grundmann, FS Hopt 2010, S. 61; kritisch zu den neu-
eren Tendenzen Rothel, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Autonomie im Recht, 2017, S.911f.; dazu
auch Riesenhuber, ZEPW 2018, 352.

2 Flume, AT BGB 1II, 4. Aufl. 1992, S.12f. Zu den Instrumenten siche auch Bachmann,
Private Ordnung, 2006, S.259ff. Zur Willenstheorie Zimmermann, AcP 193 (1993), 121,
1291f.; De la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S.23{f.; vgl. auch Hacker, Verhaltens-
okonomik und Normativitit, 2017, 223 ff.; ders., in: Micklitz et al. (Hrsg.), Research Methods
in Consumer Law. A Handbook, 2018, 77.
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vatautonome Entscheidungen ins Recht tiberfithren. In einer freiheitlichen Ge-
sellschaftsordnung ist erster Ursprung der Zurechnung der Parteiwille; der
Kontrast zu staatlich gelenkten, totalitiren Planwirtschaften ist an diesem
Punkt am deutlichsten.” Bobhm bezeichnet das Konzept treffend als ,Privat-
rechtsgesellschaft“.* Es liegt der sozialen Marktwirtschaft in Deutschland und
dem Europiischen Binnenmarkt zu Grunde.”

Dabei stehen die Freiheiten der Mitglieder auch einer Privatrechtsgesellschaft
in ihrer Entfaltung keineswegs grenzenlos, sondern in Reibung gegen- und in
Konkordanz miteinander. Kehrseite ihrer Freiheit ist Verantwortung.® Lingst
ist in der Gesellschafts- und Vertragstheorie etabliert, dass Transaktionskosten
sowie Macht- und Informationsasymmetrien die optimale Verwirklichung die-
ser entgegengesetzten Parteiwillen allein durch freie Verhandlung verhindern.”
Die Sicherung der Vertragsparitit als Grundlage der Privatautonomie ist daher
Hauptmotiv fiir die Beschrinkung der Privatautonomie selbst.® Der Herstel-
lung von Vertragsparitit, der Uberwindung von Marktversagen in dieser Hin-

sicht, dienen die zwingenden Normen des Rechts, freilich auch, wenngleich in

beschrinkterem Umfang, die dispositiven.’

Die einzelnen Umstinde und Bedingungen der Beschrinkung von Vertrags-
freiheit durch gesetzgeberische Moderationsleistungen konnen nicht Gegen-
stand einer einzigen Untersuchung sein und wiirden ihren Rahmen sprengen.
Wesentlich sind fiir die hier im Ausgangspunkt aufgezeigten Probleme, insbe-
sondere im Unternehmensrecht, allerdings sehr wohl die Strukturen und

> Hayek, The American Economic Review, Vol. 35 (1945), No. 4, 519; ders., Die Anmaflung
von Wissen, Ordo 26 (1975).

* Bohm, ORDO 17 (1966), 75-151; dazu Mestmdicker, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privat-
rechtsgesellschaft, 2008, S.35ff.; dazu auch Grundmann, in: Grundmann/Micklitz/Renner
(Hrsg.), Privatrechtstheorie I, 2015, Kapitel 6. Zentral hier auch der Gedanke der Selbstver-
antwortung, vgl. dazu den Band von Riesenhuber (Hrsg.), Das Prinzip der Selbstverantwor-
tung, 2011, mit insbesondere den Beitrigen von Leistner, S. 101{f. (zur Verhaltensokonomik)
und Riesenhuber, S.213{f. (zum Europiischen Privatrecht).

5> Behrens, Europiisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017, S. 3ff.; zu den ver-
fassungs- und unionsrechtlichen Bedingungen der Unternehmensregulierung vgl. Maslein,
Dispositives Recht, 2011, S.337ff. (§8); dazu zuletzt auch Schweitzer, AcP 220 (2020), 544,
5491f.

¢ Di Fabio, JZ 2020, 1073; Gerbardt, Individuelle Verantwortung, in: Heidbrink/Lang-
behn/Loh (Hrsg.), Handbuch Verantwortung, 2017, S.431, 437.

7 Coase, 3 Journal of Law and Economics 1 (1960); Fleischer, Informationsasymmetrie im
Vertragsrecht, 2001, insbes. Zweiter Teil; zum Begriff des Marktversagens und der damit ver-
bundenen Regulierungskonzepte, vgl. nochmals m. w.N. Hellgardr, Regulierung und Privat-
recht 2016, S. 175 £f., 444.

8 Bobhm, ORDO 17 (1966), 75, 85f.; Eucken, Grundsitze der Unternehmenspolitik, 6. Aufl.
1990, S.217, 370; Mestmdicker, JZ 1964, 441, 443; Canaris, Die Bedeutung der iustitia distribu-
tiva im deutschen Vertragsrecht, 1997, S. 90; ders., AcP 200 (2000), 273, 292 ff.; Roth, in: Rie-
senhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, 2007, S. 175.

9 Zur Begrenzungswirkung dispositiven Rechts vgl. Maslein, Dispositives Recht, 2011,
S.1371f.
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grundsitzlichen Wirkmechanismen der Rechtsgeschiftslehre und der in ihr an-
gelegten, einer absoluten Privatautonomie gegenliufigen Konkordanzbewe-
gungen. Den Motiven der Beschrinkung privatautonomer Gestaltung durch
Zurechnung in Mehrpersonenverhiltnissen soll nachgegangen werden. Nimmt
man die primire Gestaltungsfunktion des Rechtsgeschifts, ja schon der Wil-
lenserklirung, ernst, so miissen fiir eine kohirente Zurechnungsdogmatik ihre
Grundsitze der Ausgangspunkt sein. In der allgemeinen Rechtsgeschiftslehre
sind die Grenzen des Parteiwillens kritisch erkennbar (dazu sogleich); die
Grenzziehungen sollen sich von diesem Ausgangspunkt des Privatrechts bis in
die besonderen Teile des Unternehmensrechts fortsetzen, denn gerade dort wird
dem Parteiwillen bei der Schaffung separater Rechtstriger unter dem Topos des
Trennungsprinzips absoluter Wert als Zurechnungsgrenze beigemessen.!°

Solch eine grundsitzliche Betrachtung stellt auch den Regulierungscharakter
von Einschrinkungen freier rechtsgeschiftlicher Zuordnung von Rechten und
Pflichten scharf.!’ So hat ein Grofiteil des Zurechnungsrechts die Zuweisung
nicht nur durch, sondern vor allem ohne oder gegen den Willen der Zurech-
nungssubjekte zum Gegenstand. Soll fehlender oder entgegenstehender Wille
bei der Frage nach der Zuweisung von Rechten und Pflichten tiberwunden wer-
den, so muss es freilich auch um Legitimation und Regulierung im Privatrecht
gehen. Der am Ende dieser Arbeit stehende Legitimitatsfilter fiir Zurechnung
fasst daher konsequenterweise die Privatautonomie als Kern jeder Zurech-
nungsoperation auf.'?

2. Zentralinstrument Willenserklirung

Die Willenserkliarung ist zentrales Gestaltungsinstrument der Vertrags- und
auch der Organisationsfreiheit und bestimmt im Raum der Privatautonomie die
Beziehungen zwischen Rechtstrigern. Sie soll Bindungen entfalten, weil in ihr
der freie Wille der Person zum Ausdruck kommt."” Der deutsche Gesetzgeber
denkt der Manifestation des freien Willens ein besonderes Recht der Willenser-
klirungen in den §§ 116-144 BGB zu."* Eine Definition der Willenserklirung
findet sich trotz ihrer wesentlichen Rolle im Privatrechtssystem nirgends aus-

10 Zum Trennungsprinzip unten Kapitel 3., A, I. 2., und im Kontext des Konzernrechts,
unten Kapitel 3., C., II.

11" Zum Regulierungscharakter von Zurechnung schon oben, Kapitel 1., C.

12 Dazu Kapitel 5.

13 Nach der Gesetzesbegriindung des BGB beruht jedes Rechtsgeschift auf einer ,,Privat-
willenserklirung, gerichtet auf die Hervorbringung eines rechtlichen Erfolges, der nach der
Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er gewollt ist“, Mot. I 126; vgl. auch Flume, BGB AT
I, 3. Aufl. 1979, S. 4ff.

4 In anderen Rechtsordnungen hingegen wird die Willenserklirung lediglich als Teil des
Vertragsrechts gesehen.
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driicklich, sondern erschliefit sich erst systematisch.!> Hier ist erster Befund,
dass Schweigen, mangels positiver Manifestation eines Willens, gerade keine
Willenserklirung darstellen kann.'® Der Tatbestand der Willenserklirung wird
zweigliedrig verstanden, getrennt zwischen objektiver und subjektiver Ebene.!”
Thr unproblematischer Ausgangsfall ist die eindeutige Willenserklirung, frei-
lich bindet auch eine konkludente Willenserklirung. Harmonieren die objektiv,
aus Sicht eines objektiven Verkehrsteilnehmers, erkennbare Erklirung und ihr
vom Auflernden gewiinschter Gehalt, so steht sie als potentiell bindend im
Raum, § 145 BGB, und verwirklicht die Privatautonomie des Erklirenden; der
Erklarungsgegner kann sie annehmen, so kommt ein Vertrag zu Stande, der
damit auch die Privatautonomie der Gegenseite verwirklicht.'"® Der Erklirende
muss nicht unmittelbar selbst handeln, sondern kann in einer ersten Komplexi-
titsstufe im Mehrpersonenverhiltnis einen Boten zur Ubermittlung seiner Er-
klirung einsetzen."” Der Einsatz des Boten beruht auf einem Auftrag oder einer
Geschiftsbesorgung; der Bote ist dabei lediglich Mittler einer fremden Willens-
erkliarung, er gibt keine eigene Willenserklarung wie ein Stellvertreter ab. Seine
Funktion ist die exakte Wiedergabe der zu tibermittelnden Erklarung, weshalb
§ 120 BGB ein Anfechtungsrecht des Erklirenden fiir Ubertragungsfehler ein-
raumt. Anerkannt ist die Bindungswirkung von Willenserklirungen auch bei
Einsatz von Maschinen, wenn sich die Erklirung nur eindeutig auf einen
Rechtstriger zuriickfithren lisst.”*® Maschinelle Erklirungen, die auf Vorein-
stellungen beruhen, sind unter dem Begriff der ,,Computererklarung als voll-
wertige eigene Willenserklirung anerkannt.?! Es handelt sich dabei um eine

15 Zur Begriffsbedeutung Kramer, Grundfragen der vertraglichen Einigung, 1972, S., 1972,
S.1241f; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklirungen,
1995, S.6ff.; zur systematischen Begriffskonzeption MiKo-BGB/Armbriister, Vor §116
Rn. 1.

16 Zum Grundsatz, Schweigen sei ein rechtliches Nullum, vgl. MiiKo-BGB/Armbriister,
9. Aufl. 2021, Vorbm. Zu §116 Rn.8f.; zu Abweichungen im Handelsrecht vgl. noch unten,
Kapitel 3., A,

17 Etwa zuletzt ausfithrlich De la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S.30ff.; zu den
Unterkategorien MiiKo-BGB/Armbriister, Vor § 116 Rn.3-19.

8 Dagan/Heller, The Choice Theory of Contract, 2017; Fried, Contract as Promise — A
Theory of Contractual Obligation, 1981.

19 Zur Stellvertretung sogleich, Kapitel 2., A., IV.

20 Vgl. BGH MMR 2002, 95 m. Anm. Spindler; OLG Hamm MMR 2004, 761; OLG
Frankfurt MMR 2003, 405, 406; BT-Drs. 14/4987, S. 11; Taeger, NJW 2016, 3764; frih schon
etwa: Mehrings, MMR 1998, 30, 31; Heun, CR 1994, 595, 595 {.; Fritzsche/ Malzer, DnotZ 1995,
3, 7. Umfassend dazu Kéhler/Fetzer, Recht des Internets, 8. Aufl. 2016, Rn. 1691.; friih schon:
Viebcke, Durch Datenverarbeitungsanlagen abgegebene Willenserklirungen und ihre An-
fechtung, 1972, S.45; Kubn, Rechtshandlungen mittels EDV und Telekommunikation, 1991,
S.69ff.; Uberblick bei MiiKo-BGB/Séicker, Einl. BGB Rn. 186-219.

2 Dienst/Falke, in: Brautigam/Riicker (Hrsg.), E-Commerce, 1. Aufl. 2017, 14. Teil Rn. 15;
zu sog. ,Blanketterklirungen®, die weitergehen sollen, vgl. Spindler/Schuster/Spindler, Vorb.
Zu §§ 116{f. BGB, Rn. 6-13; allgemein auch Kohler, AcP 182 (1982), 126; Clemens, NJW 1985,
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unmittelbare Abgabe durch den Erklirenden, nicht etwa durch einen — wie auch

immer autonomen — Boten.??

II. Zuordnung von Rechtsverhdltnissen durch Vertrag
1. Ausdriickliche Ordnung von Rechtsverhdltnissen durch Vertrag

Rechtsverhiltnisse stellen Zurechnungsfragen in Bezug auf die Rechte und
Pflichten der Parteien, sollen sie vor allem fiir ihre jeweiligen Kernfragen ord-
nen. Die Ordnung mehrpoliger Rechtsverhiltnisse erfolgt im Grundsatz durch
aufeinander bezogene Willenserklarungen, den Vertrag, nur ausnahmsweise im
Rahmen der gesetzlichen Schuldverhiltnisse.”> Der Vertrag fiihrt zu relativen
Bindungen zwischen den beteiligten Parteien — er zeitigt dabei Rechtsfolgen
inter partes, nicht erga omnes.?* Allerdings lisst die Gestaltungsfreiheit der Pri-
vatrechtssubjekte es offen, einen Nexus von Bindungen zu erzeugen und es ist
ohne weiteres moglich, mehr als zwei Parteien in einen Vertrag einzubeziehen.
Dies kann ausdriicklich durch Benennung mehrerer Parteien erfolgen. An die-
ser Stelle zeigt sich die besondere Eignung von Vertrigen als Planungsinstru-
ment, welches soziale und wirtschaftliche Komplexitat auferhalb individueller
Vertrauensbeziehungen auffangen soll, indem Verhaltensanreize und Sankti-
onsmechanismen eingefiihrt werden.?’

Freilich stellen multipolare Anordnungen der Vertragsparteien die Grund-
konzepte dispositiven Vertragsrechts auf die Probe, da diese binir ausgelegt
sind. Etwa ist der Begriindungsaufwand fiir die Modifikation des Synallagmas
in ein Triallagma, um qualifiziert wechselbeztigliche Interessen im Dreieck ab-
zubilden, erheblich.?® Die Zuweisungen von Rechten und Pflichten muss im-
mer relational nachgewiesen werden, die Relativitat der Schuldverhiltnisse ver-
bietet es grundsitzlich auch in Mehrparteienvertrigen, einen Durchgriff am
Schuldverhiltnis vorbei vorzunehmen, deren einzelne Glieder streng zu be-
riicksichtigen sind.?” So sind Einwendungen des Vertragspartners aus dessen

1988; Brehm, FS Niederlinder, 1991, S. 233; Borges, Vertrige im elektronischen Geschiftsver-
kehr, 2003, S. 191 ff.

22 Zum Problemfeld der Willenserklirungen Paulus, JuS 2019, 960; Spindler/Schuster/
Spindler, §120 Rn. 10.

23 MiiKo-BGB/Schifer, 8. Aufl. 2020, § 677 Rn. 14; Grineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022,
Uberblick vor §311 Rn.5; Staudinger/Feldmann, 2020, §311 Rn.16; Wandt, Gesetzliche
Schuldverhiltnisse, 2022, 1. Teil, § 1 Rn. 2.

24 Zur Relativitit der Schuldverhiltnisse vgl. § 241 Abs. 1 BGB; dazu etwa Birtschi, Verab-
solutierte Relativitat, 2009; Henke, Die sogenannte Relativitit des Schuldverhiltnisses, 1989;
Looschelders/ Makowsky, JA 2012, 721.

2 Grundlegend Raiser, FS Juristentag, 1960, S. 101, 109f.; vgl. auch die Beitrige in Grund-
mann/Maslein/Riesenhuber (Hrsg.) Contract Governance, 2015, insbes. In Teil I'V.

26 Zu diesem Problemkreis, Zwanzger, Der Mehrseitige Vertrag, 2013, S.35ff.

27 Fiir das Bereicherungsrecht wird das noch im Einzelnen nachzuweisen sein, dazu unten

Kapitel 2., C.
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Rechtsverhiltnissen zu Dritten unerheblich, exceptio ex iure tertii.”® Anderer-
seits ist die ausdriickliche Ordnung mehrpoliger Rechtsverhiltnisse durch Ver-
trag nicht auf den Vertragsschluss mit bekannten Partnern beschrinkt. Unvor-
hergesehenes tritt gerade auch bei Langzeitvertrigen typischerweise ein, die
eine ganze Disziplin der Contract Governance hervorgebracht haben.?” Auf
die Spezifika komplexer Vertragsbeziehungen soll unten noch im Einzelnen
eingegangen werden;*® an dieser Stelle ist zu betonen, dass in Vertrige tiber-
fihrte Willenserklirungen Grundmittel fiir die Zuordnung von Rechtspositio-
nen zwischen mehreren Rechtstrigern sind — Wertungsgrund der Zuordnung
ist dabei die Privatautonomie, als unumstrittenes Axiom der Privatrechtsgesell-
schaft.

2. Konkludente Ordnung mebrpoliger Rechtsverbiltnisse durch Vertrag

Die ausdriickliche Ordnung von Rechtspositionen zwischen Rechtstrigern ist
freilich konstruiertes Ideal, denn in der Realitit gewinnt die konkludente Ord-
nung eine besondere Bedeutung. Hier kniipft die Rechtsordnung an das Verhal-
ten der Parteien an, um daraus ihre Regelungsverstindigung abzuleiten. Die
Ergebnisfindung ist nur zum Teil vom Primat der Privatautonomie geleitet,
denn es tritt als gewichtiger Zuordnungsgrund der Verkehrsschutz hinzu, dane-
ben allerdings auch spezielle Griinde des Gemeinwohls.” Die konkludente Zu-
ordnung steht im Zeichen der §§ 133, 157 BGB sowie der erginzenden Vertrag-
sauslegung.*? Empfangsbediirftige Willenserklirungen sind im Interesse der
Erklirungsadressaten und -empfinger eher objektiviert auszulegen, als solche
die nicht empfangsbediirftig sind.” Dabei ist freilich auch bei empfangsbediirf-
tigen Willenserklirungen nicht ein abstrakt-objektiver Bewertungsmaf3stab
einzunehmen, sondern ein situativer, der sich nach dem konkreten Adressaten-
kreis der Erklirung bestimmt. Maflgeblich ist der Empfangerhorizont, der von
Empfingerpflichten beim Umgang mit Erklirungen anderer Rechtstriger er-
ginzt wird.>* Heck spricht von der ,Gesamtheit des Materials, das dem hypo-
thetischen Ausleger zugerechnet wird, sowohl das Umstandswissen wie das

28 Goetz/Scott, 89 Yale L.]J. 1261 (1980); s. auch. Bernstein, 21 J. Legal Stud. 115 (1992);
ders., 144 U. Pa. L. Rev. 1765 (1996); Charny, 104 Harv. L. Rev. 375 (1990).

2 Dazu der Band Grundmann/Méslein/Riesenbuber (Hrsg.), Contract Governance, 2015.

30 Dazu unten Kapitel 3., B.

31 Die gleich noch unter dem Topos der Nichtigkeitsgriinde besprochen werden sollen,
sogleich, Kapitel 2., A., II1., 3.

32 Zum Verhiltnis zwischen den beiden Instituten vgl. Staudinger/Roth, 2020, § 157 Rn. 5.

3 Dazu Mittelstidt, Die Auslegung empfangsbediirftiger Willenserklirungen, 2016,
S. 11811, 2981f.; ders., ZfPW 2017, 175, 182 f.; vgl. MiiKo-BGB/Busche, §133 Rn. 10.

> Grundlegend Heck, AcP 112 (1914), 1, 43; Einzelheiten auch bei MiiKo-BGB/Busche,
§133, Rn.12; zum Stand der Rechtsprechung Griineberg/Ellenberger, 81. Aufl. 2022, §133
Rn.9-11.
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Regelwissen, also sowohl die Kenntnis der vorausgegangenen Verhandlungen,
begleitenden Umstinde, als die Kenntnis von Sprache und Verkehrssitte®; die
Rechtsprechung erginzt diese Formel um die normativen Pfeiler von Treu und
Glauben und Verkehrssitten, was §133 und §157 BGB zur Einheit fiihrt.’
Bemerkenswert ist, dass Heck fir die Definition der Willenserklarung, die dog-
matischer Zurechnungsgrund fiir Rechte und Pflichten ist, wiederum auf die
Zurechnung von Material zum Ausleger (nicht zum Erklirenden!) zuriickgreift.
Die Erfassung von Zurechnung als Rechtsoperation erlaubt freilich auch das
Durchdringen auf diese nachgelagerte Ebene — das Material wird nicht selbst
zugerechnet, sondern nur die Pflicht, es zur Kenntnis zu nehmen und angemes-
sen zu berticksichtigen.””

Sofern sich ein Verhalten fur einen Erklirungsempfinger als Ausdruck eines
bestimmten Rechtsfolgewillens darstellt und der Erklirungsempfanger berech-
tigterweise darauf vertrauen konnte, bindet es den Erklirenden auch dann als
Willenserklirung, wenn er bei Abgabe kein konkretes Erklirungsbewusstsein
hatte, indes ,bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte er-
kennen und vermeiden kénnen, dass die in seinem Verhalten liegende AufSerung
nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte als Willenserklirung aufgefasst
werden durfte“.’® Der Wille des Erklirenden erfihrt damit schon bei der Defi-
nition des Tatbestandes der Willenserklirung erhebliche Einschrinkungen,
wenn der verobjektivierte Empfingerhorizont das subjektiv Gewollte bei Ab-
weichungen iiberwiegt.”” Es handelt sich hier klar um eine normative Zurech-
nung.*® Fiir sie werden verschiedene Argumente angefiihrt, hiufig recht pau-
schal vor allem der Verkehrs- und Vertrauensschutz im Rechtsverkehr, der
letztendlich auch bei allen Arten der Rechtsscheinhaftung als Zurechnungsmo-
tiv akut wird.*! Zentrales Rechtfertigungsargument ist daneben das ,,potentiel-
le Erklarungsbewusstsein“. Damit wird wiederum die Riickbindung an die Pri-
vatautonomie gesucht, freilich auch auf ein Fahrlissigkeits- und Sanktionsele-
ment abgestellt, das in der Literatur teils stark kritisiert wird. Die Kritik diirfte
vor allem in Unterlassungssituationen gerechtfertigt sein, denn wie schon er-

3 BGH NJW 2013, 598; BGH NJW 2010, 2422 Rn. 33 — insoweit in BGHZ 184, 128 nicht
abgedruckt; BGH NJW 2009, 774 Rn.25; BGH NJW 1990, 3206; BGH NJW 1988, 2878,
2879; BGH GRUR 2021, 721; Griineberg/Ellenberger, 81. Aufl. 2022, § 133 Rn. 21.

36 Vgl. Flume, BGB AT 11, § 16, 3b.

3 Zur ,Wissenszurechnung® noch unten, Kapitel 2., E.

38 BGH NJW 1995, 953; BGH NJW 1990, 454, 456; BGH NJW 1984, 2279, 2280 m. krit.
Anm. Canaris; m.w.N. Gruneberg/Ellenberger, 81. Aufl. 2022, Einf. V. § 116 Rn. 17. Siehe zur
analogen Diskussion bei der Duldungsvollmacht, unten Kapitel 2., A., II. Zur Frage, inwie-
weit Fahrlissigkeit positiven Vertrauensschutz herbeifithren kann, vgl. (zur Anscheinsvoll-
macht) m.w. N. MuKo-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 167 Rn. 95f.; Griineberg/Ellenberger,
81. Aufl. 2022, § 172 Rn. 11.

39 Zuletzt insbesondere De la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S. 42-48.

40 Vgl. MuKo-BGB/Armbriister, Vor § 116 BGB Rn. 3

# Dazu eingehend Altmeppen, Disponibilitit des Rechtsscheins, 1994.
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wiahnt ist Schweigen im Grundsatz ein rechtliches Nullum. Es stellt jedenfalls
nicht als solches eine Willenserklirung dar.*? Seine in Ausnahmesituationen
anerkannte ,Erklirungswirkung® bei Verstof} gegen eine Widerspruchspflicht
mag auf romisches Recht zuriickgehen,® lisst allerdings Rechtssicherheit tiber
die entsprechenden Erklirungspflichten vermissen, die eine subjektgerechte,
autonome Verhaltensanpassung ermoglichen konnte.** Stirker die gesamte
Rechtsordnung im Blick hat schliefflich der Gedanke einer ,,Erziehungsfunkti-
on“, der auf einen Lerneffekt bei der Bindung an fahrlassig abgegebene Erkla-
rungen abstellt. Ohne auch nachteilhafte Konsequenzen wire die Herausbil-
dung einer verlisslichen Praxis im Rechtsverkehr nicht effektiv moglich.* Kri-
tisch scheint bei dieser Erwigung die Betrachtung des Rechtstrigers selbst, dem
ein Pflichtverstof entgegengehalten wird; zum einen fillt die Formulierung ei-
nes positiven Pflichtentatbestandes dabei schwer — geht es um die Pflicht, allge-
mein keine ambivalenten Gesten kund zu tun? Daneben scheint auch die Pri-
misse kritisch, am Einzelfall ein Exempel fiir die Allgemeinheit zu statuieren,
der Gedanke der Generalpravention ist im Privatrecht nicht allgemein aner-
kannt, selbst wenn verhaltenssteuernde Aspekte im Privatrecht methodisch be-
riicksichtigt werden kénnen.*® Die Dogmatik konkludenter Willenserklirun-
gen zeigt, dass schon auf Ebene der Willenserklarung als Grundtatbestand pri-
vater Zurechnung die reine Privatautonomie wertungsmiflig erginzt und
tiberspielt wird; hinter dem Topos des Verkehrsschutzes* steht letztendlich
auch die Funktionalitit des Rechts- und Unternehmenssystems, welches sich an
objektiven Manifestationen der Gestaltungswiinsche orientiert und den rein
subjektiven Willen der Akteure nicht als alleinverbindlich ansehen kann. Es
kann als wesentlich giinstiger gelten, von umfassenden Ermittlungspflichten
des Rechtsverkehrs abzusehen und stattdessen dem Erklirenden eine Klarheits-
pflicht aufzubiirden, da dieser niher am Wissen um seinen wahren Willen ist.*®
Weiterhin ist es klassisches Anliegen der 6konomischen Analyse des Vertrags-
rechts, Informationen in angemessenem Umfang zur Verfiigung zu stellen, was
die Sanktionsmechanismen bestitigt,* die auf unzureichende Marktinformati-

#2 Flume, BGB AT 11, § 5, 2b; A. A. Staub/Canaris Anh. §362 Rn.3; Hopt/Leyens, §346
Rn.30ff.

® Hopt/Leyens, 2022, § 346 Rn.30ff.

* Vgl. Griineberg/Ellenberger, Einf. V. § 116 Rn. 8.

# De la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S. 46f.

46 Zur Verhaltenssteuerung durch das Privatrecht siehe bereits die Nachweise oben in
Fn. 114, Kapitel 1.

¥ Vgl. Sonnenberger, Verkehrssitten im Schuldvertrag, 1970, S., 1970, S.53{.; Singer,
Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklarungen, 1995, S.541f.; Lisi-
deking, Die zugerechnete Willenserklarung, 2017, S. 92 {f.

* De la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S. 9ff., 2491f.

# Grundlegend Stigler, 3 J. Pol. Econ. 213 (1961); Arrow, 64 Am. Econ. Rev. 1 (1974). Zu
Entwicklung, Stand und Bedeutung instruktiv Stiglitz, 92 Am. Econ. Rev. 460 (2002);
Hirshleifer, 61 Am. Econ. Rev. 561, 563 ff. (1971); ders., 63 Am. Econ. Ass’n Papers & Proc. 31,
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on folgen. Neben dieser 6konomischen Lesart, die sich weder in Rechtspre-
chung noch Literatur in nennenswertem Umfang wiederfindet, kommt es viel-
mehr auf ein ethisches Verantwortungsmoment an, das der Erklarende fiir seine
Erklirung und seine Wirkungssphire hat.”® Letztendlich ist die Dogmatik
konkludenter Willenserklarungen gepriagt von der praktischen Konkordanz
zwischen Verkehrsfunktionalitits- und Schutzinteressen einerseits, anderer-
seits vom Wert des Willens und der Verantwortlichkeit des Rechtstrigers.
Grenzen der Parteiautonomie finden sich damit bereits im Tatbestand der Wil-
lenserklirung selbst.’!

Dass die verobjektivierte Lesart von Willenserklirungen nicht vollig unflexi-
bel ist, zeigt schon die Ausnahme der falsa demonstratio, bei der sich beide Sei-
ten Ubereinstimmend falsch dufern und richtig meinen, wobei nur das tatsich-
lich Gewollte gilt.”> Weiterhin kann bei Abweichung des erkennbaren objekti-
ven Willens vom inneren subjektiven Willen eine Korrektur vorgenommen
werden. Fehler auf Ebene der subjektiven Willensbildung, welche die Grundla-
gen autonomer Entscheidung betreffen mogen und zuletzt verstarkt im Zusam-
menhang mit automatisierten und digital vorgegebenen Entscheidungen disku-
tiert werden, werden vom Institut der Anfechtung nur in sehr beschrinktem
Umfang erfasst, was ebenfalls mit dem Verkehrsschutz begriindet wird.>

Diese Feststellungen zur konkludente Ordnung von Rechtsverhiltnissen
sind besonders relevant in komplexen Konstellationen, die meist auf der zentra-
len Stellung einer Partei, wie etwa von Franchise-Gerbern oder einer digitalen
Handelsplattform beruhen,”* und wo ein ,Netzzweck“>*® Wirkungen zwi-
schen Vertragspartnern des Zentralakteurs entfalten mag, insbesondere hin-
sichtlich Gleichbehandlungsaspekten und Riicksichtnamepflichten. Die einzel-

34, 38 (1973); s. auch Adams, AcP 186 (1986), 453; Fleischer, Informationsasymmetrie im Ver-
tragsrecht, 2001, S. 146 ff.

0 Vgl. Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschifts, 1930, S. 76, im Anschluss
an Manigk, Irrtum und Auslegung, 1918, S.255; Staudinger/Singer, 2017, Rn. 201f.

51 Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklarungen, 1995,
S.26ff. Zur Konkordanz zwischen Willen und Verkehrsschutz unter §§ 133, 157 BGB vgl.
MiKo-BGB/Armbriister, Vor §116 BGB Rn.3; dazu zuletzt ausfiihrlich De la Durantaye,
Erklirung und Wille, 2020, S. 66 ff.

52 Vgl. dazu BGH NJW 1984, 721; BGH NJW 1997, 261, 261 f.; BGH WM 1972, 1422 ,1424;
Hagen, FS Schippel, 1996, S.1801.; Kramer, Grundfragen der vertraglichen Einigung, 1972,
S.137; Medicus/Petersen, BGB AT, Rn. 327; m.w.N. MiiKo-BGB/Armbriister, § 119, Rn. 63—
65.

5 Griineberg/Ellenberger, Einf. V. § 116, Rn. 19; Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220;
auf Forschungsliicken hinweisend Busch, Personalisierte Verbraucherinformationen, 2020,
S.27. Zur Grundlegung durch von Savigny, Flume BGB AT II 435{f. (§22).

5% Dazu im Einzelnen noch unten, Kapitel 3., B.

> Zum Begriff Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund, 2004, S., 2004, S. 1421f.; vgl. auch
Grundmann, AcP 207 (2007), 718; Amstutz/ Teubner, Networks: Legal Issues of Multilateral
Cooperation, 2008; Grundmann/Cafaggi/Vettorio, The Organizational Contract, 2013;
Jung/Krebs/ Teubner, Business Networks Reloaded, 2015.
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nen Partner des Zentralakteurs schlieffen zwar nicht Vertrige miteinander, je-
doch den Vertrag mit dem Zentralakteur, gerade weil dieser auch mit einer
Vielzahl anderer, fiir sie anonyme Teilnehmer, kontrahiert. Dies kann als kon-
kludente Vertragsordnung mehrpoliger Rechtsverhiltnisse begriffen werden.
Diese Fille sind freilich nicht die Regel und dogmatisch noch nicht zweifelsfrei
anerkannt. Die h.M. hilt vielmehr absolut an der Relativitit der Schuldverhilt-
nisse fest und lisst nur bedingt Fernwirkungen anderer Vertrige zu.>® Mafigeb-
lich ist daher weiterhin die wertende Vertragsauslegung nach den §§ 133, 157
BGB in den einzelnen Vertragsbeziehungen, welche die auf die komplexe Kon-
stellation bezogenen Intentionen der Parteien in Form von Nebenpflichten ab-

bilden kann.

I11. Grenzen der privatantonomen Zuordnungsgestaltung
1. Gesetzliche Grenzen privater Zuordnung

Abgesehen von der bereits tatbestandlichen Begrenzung der privatautonomen
Zuordnung durch eine verobjektivierte Auslegung der Willenserklarung ist
letztendlich das gesamte zwingende Recht als Grenze der Privatautonomie zu
verstehen, und dariiber hinaus wegen seiner ,Stickiness“ auch das dispositive
Recht.”” Dies betrifft etwa das Leistungsstorungsrecht, welches als Auffang-
ordnung bei Stérungen in der Abwicklung von Vertrigen bereit steht und hiu-
fig auch durch AGB nicht bis in die letzte Konsequenz bewusst von den Partei-
en abbedungen wird.”® Die Beispiele lieflen sich in Beliebigkeit fortsetzen und
die Zurtickdringung der Privatautonomie im Vertragsrechts bildet ein wesent-
liches Narrativ im rechtswissenschaftlichen Diskurs der letzten Jahrzehnte.”
Seine grundsitzliche Berechtigung findet die Beschrinkung der Privatautono-
mie im Gedankenexperiment — wie sihe eine Gesellschaft aus, in der der freie
Wille unumschrinke gilt? Es kime wohl vor allem durch die natiirlichen Mach-
tungleichgewichte zwischen den Rechtstrigern auch zur ungleichen Verteilung
der rechtlichen Positionen, und dartiber hinaus zu Verzerrungen durch Indivi-
dualisierung von Profit und Sozialisierung von Risiken. Hier schldgt sich nichts
anderes nieder als das Spannungsverhiltnis zwischen der Privatautonomie als

5 Vgl. Grundmann, AcP 207 (2007), 718; dazu noch unten Kapitel 3., B., I.

7 Moslein, Dispositives Recht, 2011, insbes. S. 1201f.

58 Zur Liickenschlieffungsfunktion des dispositiven Gesetzesrechts etwa m.w. N. Triger,
Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S.232{f.

59 Etwa Singer, Selbstbestimmung im Recht der Willenserklarungen, 1995; radikal kritisch
zum Regierungsentwurf eines Antidiskriminierungsgesetzes Sicker, ZRP 2002, 286; kritisch
auch Picker, in: Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2004: Haftung wegen Diskriminierung
nach derzeitigem und zukiinftigem Recht, 2005, S.7-115; Wagner, AcP 206 (2006), 352, 423;
vgl. auch Grundmann/Renner, JZ 2013, 379. Die Wechselwirkung von Vertragsautonomie
und ihren Grenzen, unter dem Dach der demokratischen Gesellschaft, ist auch zentral fiir
Raiser, FS Juristentag, 1960, S. 101, 109f.
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Kern des Privatrechts einerseits und andererseits der Gleichheit als Kern eines
philosophisch-ethischen Gerechtigkeitsbegriffs, der inzwischen auch als takt-
gebend fiir das Rechtssystem insgesamt anzusehen ist.®® Im Folgenden sind zu-
nichst die Begrenzungen der Vertragsfreiheit herauszugreifen, welche nicht
einer ,,Gesamtgesellschaft“®! abstrakt dienen sollen, sondern spezifischen Dritt-
bezug haben und so das Problem der Zurechnung in Mehrpersonenkonstellati-
onen als , Drittzurechnung® unmittelbar betreffen.

2. Keine Vertrige zu Lasten Dritter
a) Zulissige Begiinstigungen

Rechtliche Drittbeziige, die iiber das bilaterale Vertragsverhiltnis hinausgehen,
sind nur beschrinkt moglich. Hier st68t die vertragliche Zurechnung von Rech-
ten und Pflichten insbesondere unter dem Aspekt der Relativitat der Schuldver-
haltnisse auf tradierte Grenzen. Durch Willenserklarungen und Vertriage kon-
nen Bezlige zu Rechten und Pflichten Dritter nicht grenzenlos entstehen, zulds-
sig sind allerdings Beglinstigungen. Mehrpolige Vertragsverhiltnisse finden
ihre gesetzliche Stiitze in den §§3281{f. BGB; hier finden sich auch spezifische
Grenzen der Drittbeziige privater Zuordnung. Unter den §§328ff. BGB und
ithren richterrechtlichen Erweiterungen konnen Dritten ohne deren Mitwir-
kung Anspriiche auf Leistung oder Schadensersatz sowie Einreden verschafft
werden.®? Denkbar sind auch alle Arten faktischer Auflagen zu Gunsten Drit-
ter, als unechter Vertrag zu Gunsten Dritter.®> Anerkannt sind auch Schutzwir-
kungen zu Gunsten ,leistungsnaher Dritter, die im Haftungsrecht von erheb-
licher Bedeutung sind, gerade um Auflenstehenden Privilegierungen der Ver-

tragsparteien, etwa in Form der Verschuldensvermutung aus §280 Abs.1 S.2

BGB, zukommen zu lassen.®*

60 Mit breitem Uberblick zum Diskurs Grundmann/Thiessen, in: dies. (Hrsg.), Von for-
maler zu materialer Gleichheit, Vergleichende Perspektiven aus Geschichte, Kranz der Diszi-
plinen und Theorie, 2021 (Vorwort); um das Spannungsfeld Freiheit-Gleichheit kreist der
Methodendiskurs der Privatrechtswissenschaft des 20. Jahrhunderts, vgl. Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, Teil 1, Kapitel 5; vgl. auch Auer, am Beispiel des
Eigentumsbegriffs, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S. 130{f.

61 Zum Problem hier eine geeignete Referenzgrofie unter vielen Subsystemen zu fassen
Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 5501f.

62 Vgl. die Ubersicht bei Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT Rn.715; Staudinger/
Klumpp, 2020, Vor §328 Rn. 101 ff. Umfassend Bayer, Der Vertrag zugunsten Dritter, 1995,
S.51f.; Wesenberg, Vertrige zugunsten Dritter, 1949, S. 1191f.

8 Krauskopf, Der Vertrag zugunsten Dritter, 2000, S.363.

64 Zu den Voraussetzungen vgl. BGHZ 193, 297 Rn. 13; BGH NJW 2010, 3152, 3153; BGH
NJW-RR 2011, 462 ,463; BGH NJW 2004, 3035, 3036; BGHZ 133, 168 ,170{f.; Martiny, JZ
1996, 19, 20; Sieber, Vertragliche Dritthaftung von Berufstrigern, 2009, S. 34 {f.; gegen eine zu
weite Ausdehnung Honsell, FS Medicus, 1999, S.211, 233; Canaris, JZ 1995, 443.
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b) Verbotene Rechtsnachteile

Vertrige zu Lasten Dritter sind grundsitzlich unzulissig,®® wenngleich fakti-
sche Belastungen Dritter in bestimmten Grenzen zulissig sein konnen. Sie wer-
den in den §§328ff. BGB nicht direkt adressiert. In diesem Graubereich bewe-
gen sich insbesondere Abreden iiber die Ubernahme von Rechten und insbeson-
dere Pflichten, etwa iiber die Aufsicht und Sorgfalt.®® Werden derartige Pflichten
vertraglich delegiert, um gerade Haftungsanspriiche Dritter ins Leere oder auch
nur gegen einen weniger liquiden Schuldner laufen zu lassen, so liegt eine ver-
botene Drittbelastung auf der Hand. Die Leitlinien der Drittbelastungsdogma-
tik bleiben allerdings immer noch vage und sind kasuistisch geprigt.®’

Das Verbot von Vertragen zu Lasten Dritter betrifft in erster Linie Rechs-
nachteile.®® Begriindet wird dies mit dem Schutz der Privatautonomie; die
Moglichkeit der Zuriickweisung von Rechten aus dem Vertrag durch den Drit-
ten nach §333 BGB béte nicht hinreichend Schutz und die Widerspruchsoblie-
genheit wirde an sich schon eine Belastung der ,Freiheit der Person und der
Privatautonomie“ darstellen.®” Auch § 185 BGB scheint insoweit ein verallge-
meinerungsfihiges Prinzip aufzugreifen, wonach Verfiigungen Nichtberechtig-
ter nur mit Einwilligung oder Zustimmung des Berechtigten erfolgen.”® Aus
§58 Abs.1 VwVIG wird ebenfalls ein Argument abgeleitet, wonach Rechte
Dritter durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag nur betroffen sein konnen, wenn
diese Dritten schriftlich zustimmen.”! Diese Begriindung allein griffe freilich
viel zu kurz, denn nicht nur die Privatautonomie kann Pflichten begriinden, das
Regulierungsrecht insgesamt kann es. Neben der Begriindung bleibt auch die
Reichweite des Drittbelastungsverbotes fraglich, es gilt lediglich ein recht
grober Leitsatz, wonach gleichgiiltig sein soll, auf welche Weise Dritten Rechte
genommen werden. Unzulissig sind demnach etwa prozessuale Beschrinkun-

65 BGH NJW 1995, 3183, 3184; BGHZ 61, 359, 361; BGHZ 58, 216, 219; BGHZ 54, 145, 147;
Ulrici, ZtA 2016, 377, 395; Staudinger/Klumpp, 2020, vor §328 Rn. 53 ff.

%6 Dazu, freilich mit Fokus auf deliktische Sorgfaltspflichten, Ulmer, JZ 1969, 163, 171;
Larenz/Canaris, SchuldR BT II §76 111 5c, S. 419.

7 Mit Leitlinien fiir die Erfassung externer Effekte von Vertrigen freilich Grundmann/
Renner, JZ 2013, 379.

8 Martens, AcP 177 (1977), 113, 164{f.; Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen,
1992, S.57f.

% MiiKo-BGB/Gottwald, 9. Aufl. 2022 § 328 BGB Rn. 261; Sicker, Gesellschaftsvertragli-
che und erbrechtliche Nachfolge in Gesamthandsmitgliedschaften, 1970, S. 611f.; Griineberg/
Griineberg, 81. Aufl. 2022, §328 Rn. 13, §333 Rn. 11.

70 Vel. Simon, FS Wolf, 2000, S. 221, 224.

71 MiiKo-BGB/Gottwald, 9. Aufl. 2022, §328 BGB Rn.261.
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genwie eine Beweislastumkehr’? oder Schiedsgutachtensklauseln,” in materiell-
rechtlicher Hinsicht auch der Anspruchs- oder der Haftungsverzicht.”*

¢) Zulissige Belastungen

Eine Konturierung des Verbots von Vertrigen zu Lasten Dritter im Umkehr-
schluss aus dem Verbot von Rechtsnachteilen ist nur auf Einzelfallbasis mog-
lich. Scharf zu trennen von der Belastung eines Dritten ist etwa das Versprechen
der Leistung eines Dritten, durch welche seine Rechtsstellung weder unmittel-
bar noch mittelbar beeintrichtigt wird.”” Denn Schuldner des Leistungsver-
sprechens bleibt allein der Vertragspartner, wird nicht etwa der Dritte; es han-
delt sich dann um einen Dienstverschaffungs- oder Garantievertrag zu Lasten
des Schuldners.” Rechtsgeschiftliche Nachfolgeklauseln in Mitgliedschafts-
rechte sollen in dieser weitreichenden Lesart konsequenterweise ebenfalls un-
zulissig sein, da die Mitgliedschaft zwingend auch Pflichten, zumindest solche
im Innenverhiltnis, mit sich bringt.”” Freilich scheinen dadurch die Besonder-
heiten komplexer Rechtspositionen nicht hinreichend gewtirdigt, zumal wirt-
schaftlich in Summe durchaus ein deutlicher Vorteil fir den Dritten aus dem
Positionseintritt folgen kann.”® Zulissig sollen auch Belastungen des Dritten
sein, die sich nur als Einschrinkung seiner Begiinstigung darstellen. So sollen
mit einer Zuwendung verbundene Leistungspflichten nicht als verbotene Belas-
tung zu werten sein, etwa die Zahlung von Frachtkosten.”” Mafigeblich soll frei-
lich sein, dass der Dritte der Belastung zustimmen muss,® was freilich nicht fiir

Nebenpflichten gelten soll, die etwa schon im Rahmen der Zurtickweisung nach
§333 BGB entstehen.®!

72 KG OLGZ 1975, 8, 11.

73 KG NJW 1980, 1342, 1343.

7 BGHZ 12, 213, 217 {f.; Staudinger/Klumpp, 2020, Vor §328 Rn.54; vgl. Medicus/Peter-
sen, Biirgerliches Recht, Rn. 9281f.

75 MiiKo-BGB/Gottwald, 9. Aufl. 2022, § 328 BGB Rn. 262.

76 OLG Miinchen WM 1985, 368; Soergel/Hadding Rn. 27; Staudinger/Klumpp, 2020, vor
§328 Rn.94ff.; Raab, Austauschvertrige mit Drittbeteiligung, 1999, S. 94 {f.

77 Zum Meinungsstand MiiKo-BGB/Gottwald, §328 Rn.263.

78 Sicker, Gesellschaftsvertragliche und erbrechtliche Nachfolge in Gesamthandsmit-
gliedschaften, 1970; Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S.32; Landsittel,
in: Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 113.

79 Martens, AcP 177 (1977), 113, 140; Staudinger/Klumpp, 2020, vor § 328 Rn. 62; Looschel-
ders, SchuldR AT Rn. 1133.

80 Martens, AcP 177 (1977), 113, 140f.

81 MiKo-BGB/Gotrwald, §328 Rn. 269.
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d) Wertungen

Eine Differenzierung nach faktischen und rechtlichen Belastungen, so schwer
sie wegen des im Einzelfall weiten Kreises in Betracht kommender Rechtsposi-
tionen auch sein mag, passt grundsitzlich zum Verstindnis von Zurechnung als
rechtlich-normativer Funktion und eignet sich daher als Mafistab der Zulassig-
keit der Drittbeziige von Vertrigen.®” Die konkreten Leitlinien zur Bestim-
mung unzulidssiger Vertrige zu Lasten Dritter sind freilich wie gezeigt nicht
immer klar; wihrend die Rickfihrung auf den Grundsatz der Privatautonomie
einleuchtet, scheint sie jedoch zu undifferenziert durchgefithrt. Bei exklusiv
ethischer Betrachtung, die sich in einem Verantwortungsprinzip kondensiert,
ist der Rechtstriger vor allen Belastungen zu schiitzen, die er nicht frei wihlt. So
wiren Vertrage mit Drittbezug allerdings in einen ethischen Gesamt- und Ver-
antwortungskontext einzuordnen, um auch Fernwirkungen der Privatautono-
mie abzubilden. Freilich wire dann wohl die Grenze zur hypothetischen Erkli-
rung und einer Zustimmungsfiktion bald tberschritten. Gangbarer scheint
hingegen ein stirker 6konomischer Ansatz, der sich an der Gesamtwirkung des
Geschifts orientiert, wie auch von namhaften Autoren bereits fiir die Nachfolge
in der Gesellschafterstellung entwickelt wurde. Denn es ist nicht einleuchtend,
gerade im Fall komplexer Rechtspositionen auf eine Gesamtbetrachtung der
Vor- und Nachteile zu verzichten. Dabei wiren allerdings auch die Abwehrkos-
ten aller ungerechtfertigter Belastungen im Einzelfall zu beachten.

3. Gemeinschaftsschutz

Die Vertragsfreiheit ist auflerhalb der Kategorien des Vertrags zu Lasten Dritter
hinsichtlich threr Auswirkungen auf die Gemeinschaft im Ganzen oder einzel-
ne Mitglieder beschrinkt. Dies folgt aus den Nichtigkeitsgriinden des gesetzli-
chen Verbots und der Sittenwidrigkeit, §§ 134, 138 BGB. Selbst wenn der Ver-
trag zwischen seinen Parteien ausgewogen sein mag und alle formellen Anfor-
derungen erfillt, konnen vermittels dieser beiden Normen seine externen
Effekte zur Nichtigkeit fithren. Auf diese Weise ist die Privatautonomie auf eine
konforme Wirkung im Gemeinwesen verwiesen.*’

Die Rechtsordnung hilt eine wohl uniiberschaubare Vielzahl von Vorschrif-
ten bereit, welche dem Schutz der Interessen Dritter dienen; differenziert wir-
ken etwa die Instrumente des Verbraucherschutzes, welche an ein strukturelles
Ungleichgewicht ankniipfen, oder auch die Diskriminierungsverbote, deren
besonderer Regelungsgehalt jedoch in dieser Arbeit mangels speziellen Zurech-

82 Zu den Beziigen zur Kelsenschen reinen Rechtslehre vgl. oben Kapitel 1., B., I1.

8 Zu diesem ,,Grundwiderspruch des Privatrechtsdenkens® vgl. Auer, Materialisierung,
Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005, S. 10ff.; zu den Auflenschranken der Privatautonomie
vgl. auch Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 201{.



Kapitel 2: Zurechnung im allgemeinen Privatrecht 59

nungsbezuges nicht abgebildet werden soll.** Die Analyse der Grundnormen

von §§ 134, 138 BGB soll fiir Zurechnungsfragen Reichweite und Wirkmecha-
nismus der Begrenzung privatautonomer Zuordnung im Gemeinschaftsinteres-
se exemplarisch illustrieren. So ist § 134 BGB Uberleitungsnorm fiir effektiven
Schutz Dritter auch im Privatrecht, indem durch diese Norm der Verstof} eines
Rechtsgeschifts gegen Verbotsgesetze dessen Nichtigkeit begriindet. Verbots-
gesetze sind in Abgrenzung zu bloflen Ordnungsvorschriften solche, die nach
Sinn und Zweck gerade Rechtsgeschifte als solche verbieten soll.®> Vorschrif-
ten mit drittschiitzendem Verbotscharakter lassen sich nach ganz h. M. allein im
Wege der Einzelbetrachtung feststellen.®® Verallgemeinerungsfihige Feststel-
lungen sind freilich im Rahmen von §138 BGB zulissig, der zu {134 BGB
grundsitzlich subsidiiren, allerdings auch erginzenden Charakter hat, wenn
weitere Umstinde auferhalb des Verbotsverstoffies hinzukommen.?” Diese
kénnen auch die Position Dritter betreffen.®® Mit Teubner ist hier allerdings die
historische Kontingenz und der Bedeutungswandel des Sittenwidrigkeitsver-
bots hervorzuheben.®” Der Definition guter Sitten durch das RG als ,,An-
standsgefiibl aller billig und gerecht Denkenden ist kein grofles Gewicht mehr
beizumessen.”” §138 BGB stellt inzwischen unzweifelhaft lediglich einen
rechtsethischen Mindeststandard mit geringer Priifungsdichte dar.”! So sind
fur die Sittenwidrigkeitskontrolle kasuistisch anerkannte Elemente prigend,
die, wenngleich breit gestreut, im Verhiltnis der Wechselwirkung zueinander
stehen.”” Praktikabel gemacht wird die Norm letztendlich — implizit in Folge

8 Vgl. zum Schutz unterlegener Parteien durch das Verbraucherrecht m.w.N. den Uber-
blick bei Staudinger/Gsell, Eckpfeiler des Privatrechts, 7. Aufl. 2020, insbes. Rn. 14-44 zu den
Instrumenten privatrechtlichen Verbraucherschutzes; zum Nichtdiskriminierungsrecht um-
fassend Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, Uberblick auf S.29-52.

85 Zur Abgrenzung von bloflen Ordnungsvorschriften vgl. MiiKo-BGB/Armbriister, § 134
BGB, Rn. 411,

86 BVerfG NJW 2016, 3153 Rn.46; Beater, AcP 197 (1997), 505, 515 ff.; Krampe, AcP 194
(1994), 1, 28f.

8 BGH NJW 1970, 1179f.; BGHZ 67, 119 ,123; BGH NJW 1981, 1439; BGH NJW 2003,
3692, 3693; BGH RGZ 115, 320, 325.

88 Dazu der Uberblick von MiiKo-BGB/Armbriister, § 138 Rn. 96 und die Kasuistik in den
darauffolgenden Rn.

89 Dazu Teubner, Standards und Direktiven in Generalklauseln, 1970, S. 651f., 115 f.

90 §727 Mot. II; BGHZ 179, 218, stRspr seit RGZ 48, 124; ,trigt zur inhaltlichen Prizisie-
rung des § 138 wenig bei“: Griineberg/Ellenberger, BGB, 81. Aufl. 2022, § 138 Rn. 2; zurtick-
haltender MtiKo-BGB/Armbriister, 9. Aufl. 2021, § 138 Rn. 14{.

o1 Siche bei Grunewald, Der Ausschluss aus Gesellschaft und Verein, 1987, S.128. Zur
Unbestimmtheit des Begriffs etwa Griineberg/Ellenberger, 81. Aufl. 2022, § 138 Rn. 2.

92 Sittenwidrigkeitskriterien als ,bewegliche Elemente®, vgl. MiKo-BGB/Armbriister,
9. Aufl. 2021, § 138 Rn. 27 ff.; zum Grundgedanken eines beweglichen Systems, Wilburg, Ent-
wicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht, 1951; ders., AcP 163 (1964),
3461f.; vgl. dazu Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1969, S. 74 ff.;
Westerhoff, Die Elemente des Beweglichen Systems, 1991; zuletzt Paas, Das bewegliche Sys-
tem, 2021. Zur Konkretisierung von Generalklauseln durch das bewegliche System Bydlinski,
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einer Delegationstheorie, bei welcher der Richter das Parlament ersetzt — durch
eine quasi-gesetzgeberische Interessenabwigung.”” Das Rechtsgeschift ist um-
tassend zu erfassen, von Inhalt, Motiv und Zweck bis hin zu Zustandekommen,
Umsetzung und Rechtsfolge.”

Auch in Bezug auf dem Vertrag Auflenstehende entfalten die guten Sitten eine
nicht unerhebliche Kontrollfunktion, wenngleich stark einzelfallbasiert.”
Richtet sich etwa das Rechtsgeschift gegen erworbene Rechte Dritter, auch au-
erhalb von absoluten Rechten unter §823 Abs.1 BGB®® und faktisch”, so
kann hierin ein Sittenverstof§ liegen.”® So liegt etwa in der Abtretung aller zu-
kiinftigen Geschiftsforderungen ein kritischer Fall, der kiinftige Vertragspart-
ner wegen des Priorititsprinzips schlechter stellen kann. Die dazu vom RG er-
schlossene Kasuistik hat der BGH zu Gunsten eines eher einzelfallabhingigen
Mafistabs fiir Gliubigergefihrdung aufgegeben.”” Auch besondere Riicksichts-
losigkeit und Loyalititsmangel, insbesondere in Fillen des Missbrauchs von
Vertretungsmacht als Kollusion erfasst, konnen den Schutz Dritter durch Nich-
tigkeitssanktion rechtfertigen.!® Das allgemeinere, ebenfalls drittbezogene,
Verbot des Rechtsmissbrauchs ist etwa in § 117 BGB manifestiert und insbeson-

in: Behrends (u.a.) (Hrsg.), Rechtsdogmatik und praktische Vernunft, 1990, S. 1891{f.; kritisch
zur herausgebildeten Kasuistik und den historischen Funktionswandel der Norm betonend
Teubner, Standards und Direktiven in Generalklauseln, 1970, S. 115 ff.

9 Grundlegend Arzt, Die Ansicht aller billig und gerecht Denkenden, 1962, S.99; Kraft,
Interessenabwigung und gute Sitten im Wettbewerb, 1963, S.42.; m.w.N. Teubner, Standards
und Direktiven in Generalklauseln, 1970, S. 42ff., 106 f.

9* Vgl. nur Griineberg/Ellenberger, 81. Aufl. 2022, § 138 Rn. 8.

% BGH NJW 1970, 657; Nirk, NJW 1971, 1913, 1914; vgl. auch BGH WM 1972, 585, 586;
zum Problem der Einzelfallgerechtigkeit durch Generalklauseln, Auer, Materialisierung, Fle-
xibilisierung, Richterfreiheit, 2005, S. 64 ff., 144 {f.

% BGH NJW 1981, 2184, 2185 im Anschluss an BGHZ 12, 308, 317, betr. Doppelverkauf
und BGH NJW 1979, 1704; Medicus/Petersen BGB AT, Rn.706.

97 BGHZ 60, 102, 104f.; BGH NJW 1988, 902, 903; BGHZ 103, 235, 241 aE; BGH NJW-
RR 1996, 869; OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 1025, 1026 betr. Abtretung einer Werklohn-
forderung, um Aufrechnung zu vereiteln; Medicus/Petersen, BGB AT, Rn.703.

9% Dazu Krasser, Der Schutz vertraglicher Rechte gegen Eingriffe Dritter, 1971, S., 1971,
S.2151f., 2611f.; vgl. ferner Koziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte, 1967,
S.34{f., 40ff.; Schramm, GRUR 1961, 3281{f.; zur Einschrinkung der Vertragsfreiheit durch
Interessen Dritter Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992.

9% BGHZ 10, 228, 232; dazu Haberstumpf, Die Formel vom Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, 1976, S. 44 ff.

100 BGH ZIP 2014, 615 Rn.10; BGH NJW-RR 2016, 1138 Rn.24; BGH BeckRS 2016,
109948 Rn. 19; Staudinger/Sack/Fischinger, 2022, § 138, Rn. 374. Zum kollusiven Zusammen-
wirken von Treuhinder-Gesellschafter und Treugeber zu Lasten der Gesellschaft Armbriis-
ter, Die treuhinderische Beteiligung an Gesellschaften, 2001, S. 126 ff.; s. auch Grage, RnotZ
2005, 251, 258. In der Regel ist nicht allein die Kollusionsvereinbarung sittenwidrig, sondern
auch das Hauptgeschift, RGZ 136, 156, 159; BGH NJW 1989, 26, 27; s. auch BGH BauR 2004,
337 ,341; BGH NZG 2011, 1225 Rn.9; BGH NZG 2014, 389 Rn. 10; BGH NZG 2014, 389
Rn.10.
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dere auch vom EuGH als Rechtsgrundsatz anerkannt.!® Schutztopos der
Rechtsprechung mit Drittbezug ist hier ebenfalls die Verleitung zum Vertrags-
bruch.!®? Schliefllich kann die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschifts auch be-
grindet werden, wenn es nur die Moglichkeit der Tauschung und Schidigung
Dritter bietet.'®

4. Haftungsbeschrankungen mit Drittbezug

Haftungsbeschrinkungen dienen dazu, den eigenen Pflichtenkreis zu reduzie-
ren, im Schadensfall die Ersatzpflicht und vorgelagert schon eine Reduktion der
1% Am geliufigsten
ist die Haftungsbeschrinkung auf bestimmte Schiden und bestimmte Ver-
schuldensarten. Das BGB und insbesondere das AGB-Recht geben Arten des
unzuldssigen Haftungsausschlusses vor, insbesondere ist er unzulissig fiir vor-
sitzliches Handeln, §276 Abs.3 BGB, in AGB fir grobes Verschulden, §309
Nr. 7b) BGB, und fiir Verletzungen von Leben, Korper und Gesundheit, §309
Nr.7a) BGB.

Haftungsbeschrinkungen beziehen sich hiufig auch auf das Verhalten Drit-
ter; hier besteht ein gewisser Widerspruch zwischen dem AGB-Recht, welches

eigenen Sorgfaltspflichten. Sie sind grundsitzlich zulissig.

die verbotenen Beschrinkungen unmittelbar auf gesetzliche Vertreter und Er-
fillungsgehilfen erstreckt'® und §276 Abs.3 BGB, der den Haftungsausschluss
fir das Verschulden von Erfiillungsgehilfen zuldsst. Der Gesetzgeber misst da-
mit der Form des Haftungsausschlusses entscheidenden Wert bei. Dies erscheint
plausibel, da bei der Verwendung von AGB ein erhebliches Verunklarungspo-
tential tiber die Personen besteht, derer sich der Verwender zur Erfiillung seiner

Pflichten bedient.'°®

Zentrales Element der formularmifligen Haftungsbeschrinkungen, mit un-
mittelbarem Bezug zu Dritten, ist die Festlegung eigener und fremder Pflichten.

101 FyGH, 5.7.2007, Rs. C-321/05 Rn. 37 — Kofoed; EuGH, 28.1.2016, Rs. 50/14 Rn. 65 —
CASTA; EuGH, 22.11.2017, Rs. C-251/16 Rn.29ff. — Cussens; siche auch Englisch, StuW
2009, 3, 5; Sorensen, CMLR 43 (2006), 423, 439; Fleischer, [Z 2003, 865, 871; Baudenbacher,
ZfRV 2008, 205, 212f., 218; De La Feria, CMLR 45 (2008), 395, 4361f.; A. Zimmermann,
Rechtsmissbrauchsverbot im Recht der Europdischen Gemeinschaft, 2002, S.225; Schon, FS
Wiedemann, 1999, S. 1271, 12821.

12 BGH NJW 1981, 2184, 2186; BGHZ 103, 235, 241; BGH NJW 1991, 1952; BGH NJW
2008, 3438 Rn. 7f.

183 BGHZ 10, 228, 233; so auch BGHZ 60, 102 ,104f.; BGH NJW 1985, 2953, 2954; Vgl.
auch BGH NZM 2006, 194.

104 ygl. MiKo-BGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, §276 Rn. 183 ff. m.w.N.; ,,Element mo-
derner Industriegesellschaften®, Fischinger, Haftungsbeschrinkung im Biirgerlichen Recht,
2015, S. 741 f.

105 Vel. MiiKo BGB/ Wurmnest, 9. Aufl. 2022, § 309 Nr.7 Rn. 21 1.

196 Zum Informationsproblem bei AGB allgemein vgl. Hacker, Datenprivatrecht, 2020,
S.4731f.
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Insbesondere Digitale Handelsplattformen neigen dazu, ihr Leistungsspekt-
rum in ihren AGB cher schlank zu halten.!” Dem reinen Intermediirsmodell
entspricht es, dass der Plattformbetreiber nur fiir die Vermittlungsleistung ein-
treten will, nicht allerdings fiir den Leistungsaustausch im vermittelten Ge-
schift. So stellen Plattform-AGB klar, dass der Betreiber nicht fiir die vermittel-
ten Fahrten, Ubernachtungen, Kredite etc. haftet. Schadensersatzbegriindende
Pflichtverletzungen konnen dann nur an das Vermittlungsgeschift selbst an-
kntipfen. Folglich greift auch §278 BGB nicht, wenn der Drittanbieter einen
Schaden verursacht, da die Norm gerade eigene Pflichten des Plattformbetrei-
bers voraussetzen wiirde.!% Es stellt sich mithin die Frage, wie eng die Haupt-
leistungspflichten bei Verwendung von AGB zugeschnitten werden konnen.

Dafiir scheint plausibel, mafigeblich auf das Erscheinungsbild des Verwen-
ders und seiner Angebote als Triger von Verkehrserwartungen und Vertrauens-
schutz abzustellen. Stellen sich Vermittlung und Durchfithrung des Vertrags als
Angebot ,aus einer Hand“ dar, muss die Vorschiebung eines Drittanbieters in
AGB als iiberraschend nach §305¢ BGB gelten.!”’ Sie verstof8t dann weiterhin
nicht nur gegen das Transparenzgebot, sondern auch gegen die Kardinalspflich-
tenrechtsprechung, wonach keine Freizeichnung die Leistungszusage des
AGB-Verwenders aushohlen und dem Kunden Rechtspositionen nehmen darf,
die ihm der Vertrag nach Inhalt, Natur und Zweck zu gewihren hat.!'° Inhalt,
Natur und Zweck des Vertrags bestimmen sich freilich nach dem objektiven
Empfingerhorizont, auf Grundlage des Parteiverhaltens.'!

Auferhalb des Klauselrechts sind hingegen weitgehende Zu- und Einschnitte
der vertraglichen Leistungspflichten denkbar, die eine Abwilzung der Verant-
wortlichkeit — in den oben bereits aufgezeigten Grenzen der Lehren tiber Ver-
trige zu Lasten Dritter — auf Dritte ermoglichen. Insbesondere sind die Ver-

107 Zu den diesbeztglichen Problemen der Plattformverantwortlichkeit siche Maultzsch,

in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler, Plattformen, 2018, S. 226 ff.; zu Plattformen im Besonde-
ren noch ausfthrlich unten, Kapitel 3., B., IV.; Moes spricht von einer ,,Flucht in die Leis-
tungsbeschreibung®, Vertragsgestaltung, 2020, Rn. 324.

108 BGH NZM 2006, 194. Vgl. MiiKo-BGB/Grundmann, §278 Rn. 20, 25{f.; Engert, AcP
218 (2018), 304, 313{f.; ob es sich bei der Haftung fiir die Leistungen Dritter um eine Kardi-
nalspflicht des Intermediirs nach §307 Abs.2 Nr.2 BGB handelt, ist freilich noch ungeklart;
zu §307 Abs.2 Nr.2 BGB umfassend Renner, AcP 213 (2013), 677.

199 Engert, AcP 218 (2018), 304, 313ff.; im Ergebnis auch Vilgertshofer, Online-Plattfor-
men und vertragliche Haftung, 2019, S.43ff., 67ff.; Redeker, IT-Recht, 7. Aufl. 2020,
Rn. 1003 {f.; Spindler, in: Spindler/Wiebe, Internet-Auktionen und Elektronische Marktplit-
ze, 2. Aufl. 2005, Kap.5 Rn. 33.

110 BGHZ 89, 363, 367 = NJW 1984, 1350, 1351; BGHZ 103, 316, 324 = NJW 1988, 1785,
1787; MiiKo BGB/ Wurmnest, § 309 Nr.7 Rn.26; Erman/Roloff, 16. Aufl. 2020, § 309 Rn. 72 ff ;
Christensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, §309 BGB Rn. 431f.
jew. m.w. N.

11 Renner, AcP 213 (2013), 677, 678.
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tragstypen als dispositive Modelle konzipiert, die der Parteiregelung im Einzel-
fall umfassend zuginglich sind.'?

IV. Handeln fiir andere

Mehrpersonenkonstellationen werden vom Recht der Willenserklarungen nicht
nur inhaltlich, sondern auch instrumentell erfasst; so kann der Abschluss von
Rechtsgeschiften, wenn es nicht lediglich um die unverinderte Ubermittlung
einer Willenserklarung durch den schon oben angesprochenen Einsatz von Bo-
ten geht, durch Stellvertreter erfolgen. Die bei der Stellvertretung vorzufinden-
de Personenmehrheit stellt gleichzeitig die Grundform von privatrechtlich ab-
gebildeter Arbeitsteilung dar.!??

1. Rechtsgeschiftliche Stellvertretung
a) Allgemeines

Durch die Stellvertretung wirkt die eigene Willenserklarung des Vertreters fiir
und gegen den Vertretenen, und die Rechtsfolgen treten unmittelbar in der Per-
son des Vertretenen ein. Der Vertreter wird als Reprisentant des Vertretenen
begriffen: zugerechnet wird nicht die Erklarung selbst, wie etwa unter der his-

% sondern lediglich deren rechtliche Wir-

torischen Geschiftsherrentheorie,
kung (,Fremdwirkung®),'>

lich-normative Zurechnungskonzept fiigt. Wirksamkeit und Anfechtbarkeit

was sich nahtlos in das hier vertretene recht-

des durch Stellvertretung zustande kommenden Rechtsgeschifts hingen nicht
vom Vertretenen, sondern vom Vertreter ab. Nur sein Verhalten, sein Wissen
und Wissenmtissen sind mafigeblich, §§ 164, 166 BGB, es sei denn, er ist wei-
sungsgebunden, §166 Abs.2, in welchem Fall auf den weisenden Vertretenen
abzustellen ist.""® Auf die Besonderheiten der Wissenszurechnung ist in der Fol-
ge noch gesondert einzugehen, da es sich um einen tiber die Stellvertretung hin-
ausweisenden Querschnittsbereich handelt (unten, Kapitel 2., E.).

112 Dazu etwa Maslein, Dispositives Recht, 2011, S. 45 ff.

113 Dazu noch unten, Kapitel 2., E.

1% Vel. v. Savigny, Obligationenrecht als Teil des romischen Rechts, Bd. II, 1853, S. 21 ff.,
54{f., 60: Die Lehre vom ,,Unterschied zwischen dem Boten und dem Bevollmichtigten [sei]
entschieden [zu] verwerfen; ders., System des heutigen romischen Rechts, Bd.III, 1840,
Nachdruck 1973, S.9014f.

15 Ballerstedt, AcP 151 (1951), 501, 513f.; Pawlowski, JZ 1996, 125, 130; Beuthien, FS Me-
dicus, 1999, S. 1, 4f.; MiKo-BGB/Schubert, 9. Auflage 2021, § 164 Rn. 19.

116 Dazu vgl. BGH NZG 2004, 580, 582; BGHZ 94, 232; Mock, JuS 2008, 309, 310; Staudin-
ger/Schilken, 2019, vor § 164 Rn. 32.
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Die Fremdverpflichtung ist legitimierungsbediirftige Ausnahme vom Grund-
satz der privatautonomen Eigenvertretung.” Rechtsgeschiftliche Stellvertre-
tung ist zugleich das haufigste Mittel, den eigenen rechtsgeschiftlichen Wir-
kungskreis durch Arbeitsteilung zu erweitern und damit auch der am meisten
verbreitete Fall institutionalisierter Drittzurechnung. Die Stellvertretung ist
damit die Grundform der im Privatrecht erfassten Arbeitsteilung, weshalb ihre
Regelungen Leitbildcharakter fir alle anderen Formen der Arbeitsteilung, auch
in Organisationen, haben miissen.!!®

b) Vertretungsmacht

Gegentiber dem Vertretenen wird die unmittelbare Auswirkung der Stellvertre-
tung gegen seine Person durch die Vertretungsmacht gerechtfertigt. Die Vertre-
tungsmacht kann als Vollmacht selbst unmittelbar auf rechtsgeschiftlicher Ein-
riumung beruhen, §§ 167-176 BGB.!"” Gesetzliche Vertretungsmacht hingegen
dient Schutz und Fiirsorge und folgt unmittelbar selbst aus dem Gesetz oder aus
Akten der freiwilligen Gerichtsbarkeit.'® Sie ist fiir den hiesigen Fokus auf das
Unternehmensrecht von untergeordneter Bedeutung. Der gesetzlichen Vertre-
tungsmacht verwandtist die organschaftliche Vertretung kiinstlicher Rechtstra-
ger durch ihre Organe.!?! Im Zentrum der Betrachtung soll hier zunichst die
Vollmacht stehen.

Wie §168 BGB zeigt, ist die Vollmacht abstrakt gegentiber dem kausalen
Rechtsgeschift.!?? Folge ist insbesondere, dass das rechtliche ,,Kénnen“ im Au-
Renverhiltnis iber das rechtliche ,Diirfen im Innenverhiltnis hinausgehen
kann. Dem Vollmachtgeber stehen allerdings verschiedene Mittel zur Verti-
gung, um hier eine Synchronisierung im Sinne seines Willens zu bewirken, sei
es durch die wenig tibliche Vollmachtsform der Kundgebung oder durch die
spezifische Bevollmachtigung in einer Urkunde, §§171f. BGB. Verzichtet der
Vertretene allerdings auf diese Mittel, so haftet er nach auflen voll fir die Wir-
kungen der Stellvertretung.

Die Vollmacht soll insbesondere auch konkludent erteilt werden konnen, was
zu einigen dogmatischen Verwerfungen fiithrt. Denn fiir eine konkludente Voll-

17 Etwa Beuthien, FS Medicus, 1999, S. 1, 2; Schilken, Wissenszurechnung im Privatrecht,
1983, S. 9; Moser, Die Offenkundigkeit der Stellvertretung, 2010, S. 20.

18 Vel. zuletzt Klingbeil, ZfPW 2020, 150, 151.

119 BGH NJW-RR 07, 1202; Gruneberg/Ellenberger, §167 Rn.1; MiiKo-BGB/Schubert,
§167 Rn. 6; Lorenz, JuS 2010, 771, 772.

120 Griineberg/Ellenberger, Einf. v. § 164 Rn. 5; MiiKo-BGB/Schubert, § 164 Rn. 2.

121 Zu dieser eingehend unten, Kapitel 3, A. I1L., 3.

122 Grundlegend Laband, ZHR 10 (1866), 183, 204ff.; dazu auch Staudinger/Schilken,
2019, vor § 164 Rn. 33; Erman/Maier-Reimer, 2020, Vor § 164 Rn. 6; Flume, BGB AT I, § 45 II
2; Medicus/Petersen, BGB AT, Rn.949; Griineberg/Ellenberger, Einf. v. § 164 Rn.2; MiiKo-
BGB/Schubert, §164 Rn. 141.
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machtserteilung soll das ,,erkennbare Dulden” des Handelns eines Dritten aus-
reichen.!? Die Erkennbarkeit der Duldung bleibt freilich ein weit wertungsof-
fener Begritf. Nicht abschlieflend geklirt ist auch, ob das objektive Element al-
lein ausreicht oder inwieweit subjektive Anforderungen auf ein lediglich
potentielles Erklirungsbewusstsein reduziert werden kénnen.'?* Fiir ein poten-
tielles Erklarungsbewusstsein fordert die Rechtsprechung heute allgemein le-
diglich, dass der Vertretene nach Treu und Glauben hitte erkennen miissen,
dass sein ,Verhalten“ als Willenserklirung verstanden werden kann.!? Setzt
man fiir den Verhaltensbegriff hier Handeln mit Unterlassen gleich, diirfte das
potentielle Erklirungsbewusstsein immer ab dem Zeitpunkt gegeben sein, in
dem der Vertretene die vollmachtlose Vertretung entdeckt, so dass neben der
konkludenten Vollmacht kein Raum fiir eine Duldungsvollmacht tbrig blie-
be.'?® Handeln und Unterlassen sind freilich wesensverschieden, so dass in Un-
terlassungssituationen iberhaupt kein Erklirungsbewusstsein anzunehmen
sein dirfte, wofiir auch die oben genannte Wertung spricht, dass Schweigen im
Grundsatz ein rechtliches Nullum ist.!"” Jedenfalls scheint es daher inkonse-
quent, auf das Erfordernis eines wenigstens potentiellen Erklirungsbewusst-
seins zu verzichten, auch weil ansonsten die Grenze zur Anscheinsvollmacht
verwischt wird, die gerade auf rein objektivem Rechtsschein basiert und nicht
anfechtbar ist. Die Unwirksamkeit einer Vollmachtserteilung soll eine konklu-
dente Duldung der Vollmacht ausschlieffen.!”® Auch ein entsprechender Rechts-
schein soll ausgeschlossen sein, wenn der Schutzzweck des Unwirksamkeits-
grundes dies gebietet, was durch Auslegung zu bestimmen ist.

Die konkludente Vollmachtserteilung soll der Rechtsscheinvollmacht gene-
rell vorgehen.'” Letztere dient dem Vertrauensschutz des Geschiftsgegners,
abstrakter: des Rechtsgeschiftsverkehrs und des Marktes insgesamt, hinsicht-
lich der Vertretungsmacht und privilegiert ihn tiber die Haftung des Vertreters
ohne Vertretungsmacht, §179 BGB, sowie die punktuellen Sonderregeln zum
Schutz des Rechtsverkehrs im Vertrauen auf den Fortbestand einer Vollmacht
in den §§170-173 BGB hinaus. Voraussetzung ist gemafy dem anerkannten

Dreischritt der Rechtsscheinhaftung:'*° der Rechtsschein einer Vollmacht, der

123 So MuKo-BGB/Schubert, §164 Rn.94 und §167 Rn. 8; Griineberg/Ellenberger, §167
Rn.1und §172 Rn.6.

124 Dazu MiiKo-BGB/Schubert, §164; Merkt, AcP 204 (2004), 638, 639.

125 BGH NJW 1964, 1951; 1962, 2196, 2197; Soergel/Leptien, Rn. 19; Staudinger/Schilken,
2019, vor §164 Rn.39; Wolf/Neuner, BGB AT §50 Rn.86, Gruneberg/Ellenberger, §172
Rn.11.

126 Zum Meinungsstand MiKo-BGB/Schubert, §167 Rn.7, 95.

127 Oben Kapitel 2., A, I1., 2.

128 So MiiKo-BGB/Schubert, § 167 Rn. 8.

129 Vgl. MiiKo-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 167 Rn.94; zu den Abgrenzungsschwierig-
keiten, Staudinger/Schilken, 2019, Rn. 29a.

130 Canaris, Die Vertrauenshaftung im Deutschen Privatrecht, 1971, S.28ff.
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vom Vertretenen ,zurechenbar” gesetzt wurde und auf den der Geschiftsgeg-
ner gutgliubig vertraut. Die h.M. erkennt Zurechenbarkeit des Rechtsscheins
bereits an, wenn der Vertretene das Handeln des Vertreters kennt und in nach
auflen erkennbarer Weise nicht gegen das Handeln vorgeht.'*!

Die Zurechenbarkeit des Rechtsscheins bei der Anscheinsvollmacht soll sich
auf eine Sorgfaltspflichtverletzung des Vertretenen stiitzen, der das Verhalten
des Vertreters bei Anwendung pflichtgemafler Sorgfalt hitte erkennen miissen
und beeinflussen konnen.!*? In dieser Perspektive kann die Zurechenbarkeit des
Rechtsscheins als Zuordnung einer Sorgfaltspflicht mit dem oben festgelegten
Zurechnungsverstindnis vereinbart werden. Handelt der Stellvertreter ohne
Vertretungsmacht, so ist das abgeschlossene Geschift nach §177 BGB schwe-
bend unwirksam und ist die personliche Haftung des Stellvertreters eroffnet,
§179 BGB.

¢) Offenkundigkeit

Zweiter Legitimationsgrund der Fremdwirkung von Willenserklarungen ist die
Offenkundigkeit, § 164 Abs.2 BGB; so treten die Rechtswirkungen der Stell-
vertretung nur dann in der Person des Vertretenen ein, wenn der Vertreter er-
kennbar im Namen des Vertretenen auftritt. Auch die Offenkundigkeitsbedin-
gung ist normativ geladen, sie dient allein dem Verkehrsschutz, genauer der
Moglichkeit, sich seinen Schuldner frei zu wihlen. Insbesondere ist der Offen-
kundigkeitstatbestand der Auslegung zuginglich, §164 Abs.1 S.2 BGB. Ein
intensiver Uberschneidungsbereich von Vertretungsmacht und Offenkundig-
keit ist bei den soeben besprochenen Fillen der Rechtsscheinvollmacht gegeben,
da dort die Offenkundigkeit des Fremdbezugs des Rechtsgeschifts mit der exo-
genen Begriindung von Vertretungsmacht verwoben ist.

Zuordnungsprobleme und besondere Zurechnungsbegriindungen bestehen
bei fehlender Offenkundigkeit; , tritt der Wille, in fremdem Namen zu handeln,
nicht erkennbar hervor®, so haftet der Vertreter grundsitzlich auf ein Eigenge-
schift. Nicht im engeren Sinne zu einem Offenkundigkeitsmangel gehoren Ge-

131 Zum Rechtsschein: BGHZ 202, 158; BGH NJW 2005, 2985, 2987; BGHZ 2004, 2745
2747; BGHZ 2003, 2091; BGHZ 2002, 2325; zur Kenntnis: StRspr, BGH NJW 1955, 985;
BGH NJW 2003,2091; BGH NJW 2004, 2736, 2737; BGH NJW 2004, 2745, 2747; BGH NJW
2005, 2985, 2987; 2007, 987, 988; BGHZ 189, 346 Rn. 15; BGHZ 202, 158; LG Bonn BeckRS
2012, 21314; Wolf/Neuner, BGB AT §50 Rn.86, 88; zur Gutgliubigkeit: BGH LM § 164
Nr.34; LM Nr. 13, 15; NJW 1988, 1199, 1200; VersR 1992, 989 995. Eingehend MiiKo-BGB/
Schubert §167 Rn. 106 1.

132 BGH NJW 2014, 2790 Rn. 12ff.; BGN NZG 2012, 916, 917; BGH NJW 2011, 2421,
2422; BGH NJW 1998, 1854, 1855; BGH NJW-RR 1986, 1169; OLG Hamburg BeckRS 2015,
08511; OLG Miinchen WM 1997, 2249, 2250; OLG Frankfurt BauR 2006, 419; OLG Branden-
burg NJW-RR 2009, 235, 236; Griineberg/Ellenberger, § 172 Rn. 11 und Rn. 13; MiKo-BGB/
Schubert, §167 Rn. 1221.
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schifte, bei denen der Fremdbezug, allerdings nicht die Identitit des Vertrags-
partners offengelegt wird.!”> Anders liegt es auch, wenn der Rechtsverkehr kein
Interesse an der Identitdt des Vertragsgegners hat, etwa im Fall von Handeln
unter fremdem Namen'** — oder durch einen anderen Vertragsgegner sogar bes-
sergestellt wird. Ersterer Aspekt wird fir ,Bargeschifte des tiglichen Lebens®
angenommen. Hier soll der am, wenngleich verdeckten, Einsatz eines Stellver-
treters wirtschaftlich Interessierte auch eine rechtliche Position direkt erwer-
ben, ohne Durchgangserwerb beim verdeckten Stellvertreter. Zweiter Aspekt,
der des ,besseren Vertragspartners, gilt insbesondere beim unten noch aus-
fihrlich zu analysierenden unternehmensbezogenen Rechtsgeschift — hier sind
die Umstinde des konkreten Einzelfalls mafigeblich, die nach den allgemeinen
Grundsitzen tber die Auslegung von Willenserklarungen zu behandeln sind

und sich insbesondere nach dem objektiven Empfingerhorizont bemessen.'?

2. Weitere Modi der Stellvertretung
a) Rechtserbebliche Handlungen nicht rechtsgeschdftlicher Art

Auch bei rechtsgeschiftsihnlichen Handlungen ist Stellvertretung moglich.!?
Sie sind Erklirungen, die auf einen tatsichlichen Erfolg gerichtet sind, was eine
Stellvertretung nicht ausschlieflen soll. Diese Sicht stimmt mit dem hier zu
Grunde liegenden Konzept von Zurechnung als Rechtsoperation iiberein: Tat-
sachen sind nicht zurechenbar, nur Rechte und Pflichten sind es. So konnen im
Wege analoger Anwendung der Vorschriften iiber die Stellvertretung zwar
nicht die Tatsachen selbst, jedoch die an die Tatsachen gekntipften Rechtsfolgen,
die kraft Gesetzes eintreten, auf den Geschiftsherren umgeleitet werden. Dabei
verbietet sich freilich eine schematische Anwendung, es soll von der Eigenheit
jeder rechtsgeschiftlichen Handlung abhingen, ob sie den Vorschriften iiber
Willenserklirungen zuginglich ist."” Bei Realakten, die nicht auf einer Wil-
lenserklarung basieren, soll dies nur mit noch groflerer Zurtickhaltung moglich
sein. Die Abgrenzung zwischen rechtsgeschiftsihnlichen Handlungen, die auf
einer Erklirung beruhen, und Realakten, die nur auf einer Willensbetitigung
beruhen, vermag allerdings nicht ganz zu tiberzeugen, da auch durch Realakte
fir den Rechtsverkehr hinreichend klar vom gestalterischen Umfang der Privat-
autonomie Gebrauch gemacht werden kann und die Figur konkludenter Erkla-
rungen anerkannt ist. Die generelle Zuriickhaltung bei Realakten geht also am

135 Staudinger/Schilken, 2019, vor § 164, Rn.51.

134 Dazu MiiKo-BGB/Schubert, § 164, Rn. 1491.

135 BGH NJW 2008, 1214, Rn. 11; BGH NJW 2000, 2984; BGH NJW-RR 1995, 991; BGH
NJW 1995, 43, 44; BGH NJW 1975, 1166; sowie OLG Frankfurt GmbHR 1993, 158; OLG
Hamm NJW-RR 1995, 350, 351; OLG Koln WM 2003, 1714.

136 Gruneberg/Ellenberger, vor § 164 Rn. 3.

137 Griuineberg/Ellenberger, vor §104 Rn. 61.
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Kern des Interessenkonflikts bei der Stellvertretung vorbei, der die Pole private
Legitimierung und Verkehrsschutz vereinigen soll. Geboten ist vielmehr eine
offene Einzelfallbetrachtung an der Leitfrage, ob auf privatautonome Gestal-
tung abgezielt wurde.

Im weiteren Sinne als rechtserhebliche Handlungen im Interesse eines ande-
ren konnen auch die Fille von §311 Abs.3 BGB eingeordnet werden. Wird be-
sonderes Vertrauen durch einen Dritten beansprucht und dadurch die Vertrags-
verhandlung beeinflusst, so liegt auflerhalb vertraglicher Abreden ein Fall fak-
tischer Interessenvertretung vor. Die negativen Folgen konnen beide Seiten des
Vertrages treffen, in Abhingigkeit davon, zu wessen Nutzen und Lasten der
Dritte titig wird.

b) Mittelbare Stellvertretung

Mittelbare Stellvertretung ist jedes Handeln im wirtschaftlichen oder ideellen
Interesse eines anderen, welches keine unmittelbare Fremdwirkung entfaltet,
sondern den anderen als Geschiftsherren nur im Innenverhailtnis berechtigt
und verpflichtet.”® Eine unmittelbare Verpflichtung und Berechtigung aus dem
Vertretergeschift kann der Geschiftsherr nicht erlangen, da dies selbst bei Vor-
liegen einer dinglichen Einwilligung nach § 185 BGB immer noch zu einem ver-
botenen Vertrag zu Lasten Dritter fithren wiirde; eine Verpflichtungsermichti-
gung soll wegen des Offenkundigkeitsgrundsatzes gerade ausgeschlossen
sein.””” Eine Mitverpflichtung des Geschiftsherren im Wege des Schuldbeitritts
scheint letztendlich im Offenkundigkeitsprinzip aufzugehen, da die komple-
mentdren vertraglichen Elemente einer Drittberechtigung wohl stets gentigend
Hinweise auf ein fremdbezogenes Handeln liefern werden.!*°

Der Geschiftsherr kann durch die mittelbare Stellvertretung Anonymitit ge-
winnen, tragt freilich das Insolvenzrisiko des mittelbaren Stellvertreters. Diese
Risikolage fithrt gegentiber den vertraglichen Abreden tber die unmittelbare
Stellvertretung zu einer erheblichen Komplexititssteigerung gerade im Auflen-
verhiltnis."*! Typische Instrumente zur Sicherung des Geschiftsherren sind die
Vorausabtretung oder vorweggenommene Einigung mit antizipiertem Besitz-
konstitut.!*?
Insbesondere Treuhinder sind mittelbare Stellvertreter des Geschiftsherren,

ebenso auch ein Strohmann, wobei die Grundsitze zur Umgehung gesetzlicher

138 Hager, AcP 180 (1980), 239; Schwark, JuS 1980, 277.

139 Griineberg/Griineberg, Einf. v. §328 Rn.10; Staudinger/Klumpp, 2020, Vor §328,
Rn.72.

140 Vgl. Martens, AcP 177 (1977), 113, 1491f.; Peters, AcP 171 (1971), 234, 242, 248; Medicus/
Petersen, BirgerlR Rn. 29.

141" Am Beispiel von Treuhandabreden Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, S. 296 ff.

42 Griineberg/Ellenberger, Einf. v. 164 Rn. 6.
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Verbote zur Nichtigkeit des Geschifts des Vordermanns fithren kénnen.'*

Treuhandkonstellationen sind gerade im Unternehmensrecht, zumal in der Un-
ternehmensfinanzierung und im Konzernrecht sehr hiufig. Das HGB greift
Sonderkonstellationen auf, das Kommissionsgeschift §§383ff. HGB und das
Speditionsgeschaft §§353ff. HGB, und 16st darin einige zentrale Interessen-
konflikte zwischen Geschiftsherren, mittelbarem Stellvertreter und Drittem.**

V. Zusammenfassung fiir das Recht der Willenserklarungen

Selbst im Recht der Willenserklirungen kann die Privatautonomie nicht abso-
lute Geltung in Zurechnungsfragen beanspruchen. Zum tatsichlichen Willen
kontrire Ergebnisse werden dem Rechtstriger unter Fahrlissigkeitsgesichts-
punkten zugerechnet, wenn der Vertretene hitte erkennen konnen, dass er den
objektiven Rechtsschein einer Willenserklirung setzt. Gleiches gilt fiir die In-
stitute der Rechtsscheinvollmacht. Der Verkehrsschutz ist allerdings diesem
Fahrlissigkeitselement, mithin einem ethischen Urteil, untergeordnet, die Pri-
vatautonomie wirkt auch hier noch als Ordnungspol. Denn das Vertrauen des
Rechtsverkehrs muss berechtigt gewesen sein.'* Relevant sind hier insbesonde-
re die Fallgruppen des offenkundigen Missbrauchs der Vertretungsmacht.!*
Kehrt man die Perspektive der Betrachtung um, steht freilich auch hinter dem
Verkehrsschutzgedanken die Idee der Privatautonomie — des Gegeniibers des
Erklarenden, das auf Grund der erkennbaren Umstande handeln darf.

Es lasst sich hier auch der Grundsatz erkennen, dass keine Nachforschungen
hinter den Kulissen des objektiv Erkennbaren erforderlich sind, eine Art Ver-
trauen auf die Richtigkeit der evidenten Informationen im Rechtsverkehr ge-
schiitzt wird, wobei ein konkretisierter, objektiver Empfaingerhorizont ange-
setzt wird. Dieser Vertrauensschutz bezieht sich nur auf niedrigkomplexe Tat-
bestinde, wie das Vorliegen einer Willenserkldrung an sich. Fiir den genauen
Inhalt der Willenserklirungen mogen hingegen spezifische Aufklarungspflich-
ten bestehen, deren Verletzung allgemein nach §123 BGB mit der Anfechtung
sanktionierbar ist, oder gar unternehmensrechtlich unter die Prospekthaftung
falle."

Die rein bindre Bestimmung des Gehalts und der Zuordnung von Willenser-
klirungen, zwischen Privatautonomie und Verkehrsschutz,'*® ist auf die Me-
ta-Ebene von Ethik, indes auch Okonomik zu erden. Gerade letztere Methode
ermOglicht es, wenngleich unter axiomatischen Voraussetzungen, eine an

143 Gruneberg/Ellenberger, Einf. v. § 164 Rn. 8.

44 Niher zur Pflichtenstruktur Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, S. 133 {f.

45 Grundlegend Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 503 ff.
146 Vgl. m.w.N. zur Rechtsprechung Griineberg/Ellenberger, § 164 Rn. 14.

47 Zur Prospekthaftung noch unten, Kapitel 3., D., II.

148 Vgl. auch MiiKo BGB/Schubert, § 164 Rn. 19.
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Transaktionskostengesichtspunkten ausgerichtete Rationalitit des Rechts der
Willenserklirungen nachzuzeichnen. Hier liegt zugleich auch die theoretische
Begriindung der Privatrechtsgesellschaft im Europaischen Binnenmarkt. Die
praktische Relevanz der 6konomischen Analyse im Recht der Willenserkldrun-
gen bleibt freilich, ebenso wie die der ethischen Argumentation, tiberschaubar,
haufig hinter den beiden Topoi von Autonomie und Verkehrsschutz verborgen.

Nichtsdestotrotz ist der ethische Verantwortungsgedanke letztendlich
stirkster Zurechnungsgrund im System der Willenserklarungen — dies folgt
schon aus dem Umstand, dass Schweigen allgemein als Nullum behandelt wird,
und Unterlassen nur in Ausnahmefillen zur Duldungsvollmacht fiihrt (bei Er-
kennbarkeit derselben, und sofern der andere Teil nichts vom Fehlen einer
rechtsgeschiftlichen Vollmacht wusste). Zentral ist auch die Wertung, dass Be-
lastungen die Zustimmung des Rechtstrigers erfordern, da ansonsten ein ver-
botener Vertrag zu Lasten Dritter vorliegt (wohl meist tiber das Scharnier von
§ 138 BGB). Der Befund, dass der Vertrag das wichtigste Ordnungsinstrument
des Binnenmarkts ist, und die Zuordnung von Positionen durch Gesetz die
Ausnahme, wird sich im weiteren Verlauf der Analyse bestitigen und kann im
hier vertretenen Konzept von Zurechnung als Grundrechtseingriff mit einem
Legitimitatsfilter erfasst werden.

B. Haftungsrecht

I. Begriff und Abgrenzung des Haftungsrechts

Das Haftungsrecht beinhaltet die Zuweisung der Pflicht zum Ausgleich von
Schiden, kehrseitig des Anspruchs auf Schadensersatz, wobei grundsitzliche
Unterschiede zwischen vertraglicher Haftung, mit der Grundnorm von §280
BGB, und deliktischer Haftung, mit der Grundnorm von §823 BGB, liegen.
Das Haftungsrecht spielt offensichtlich eine zentrale Rolle im Unternehmens-
recht.!*” Wihrend im aufervertraglichen Bereich das ,,negative® Integrititsinte-
resse im Vordergrund steht, betrifft die vertragliche Haftung dartiber hinaus
auch das ,positive” Erfiillungsinteresse und geht damit tber eine Konservie-
rung des Status Quo hinaus, indem es auch konkretisierte Expektanz als ent-
gangenen Gewinn schiitzt."”® Vertragliches und deliktisches Haftungsrecht
miinden beide im Regime der §§249-255 BGB, welches den Umfang der Scha-

149 Beispielhaft ist etwa der ,VW-Skandal“: Guizeit, JuS 2019, 649, 655; Armbriister, ZIP
2019, 837; insbesondere zur verhaltenssteuernden Funktion des Haftungsrechts grundlegend,
Calabresi/Melamed, Harvard Law Review 85 (1972), 1089; Kotz, FS Steindorff, 1990, S. 643;
Arlen/Kraakmann, NYU Law Review, Vol. 72, No. 1 (1997), 687; Schéfer/Ott, Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 159 ff.; Wagner, AcP 206 (2006), 352;
MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, Vor. § 823 Rn. 45ff.

150 Medicus/Petersen, Burgerliches Recht, 2019, § 33 Rn. 817 ff., insb. Rn. 822
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densersatzpflicht bestimmt und — wenn auch nur in ,,Assistentenrolle“!>' — die
systematische Klammer fiir das Haftungsrecht bildet.!® Das Haftungsrecht ist
trotz dieses gemeinsamen Endpunkts bei weitem nicht einheitlich kodifiziert
oder durchbildet, es soll umgekehrt fiir die Anwendung der §§249-255 BGB
entscheidend auf die jeweilige Haftungsbegriindung ankommen,'> insbeson-
dere lassen sich verschiedene Argumentationsschwerpunkte fiir den jeweiligen
Haftungsgrund finden. Zentral ist freilich das Konzept von Zurechnung durch
sVertretenmiissen®, § 276 BGB.!>*

Eine Konsolidierung des Systems des Haftungsrechts ist allerdings gerade
angesichts neuer technologischer und organisatorischer Erscheinungen erfor-
derlich, indem etwa allgemeine Zentralmerkmale geschirft werden, wie insbe-
sondere der Begriff der Pflichtverletzung und — in dieser Arbeit gegenstindlich
— die Zurechnung. Freilich ist gerade auf den Gebieten neuer Technologien der
europiische Gesetzgeber besonders aktiv, weshalb das nationale Haftungssys-
tem gerade dort zunehmend iiberformt wird und europiische Wertungen Ein-
fluss gewinnen."”> Diese Bewegung gewinnt freilich erst an Dynamik, zuletzt
insbesondere im Bereich kiinstlicher Intelligenz, und ist bislang noch nicht ab-

156

schlieflend erfassbar,”® zudem reicht die europiische Harmonisierung bislang

nicht unmittelbar bis in den Funktionskern der nationalen Haftungsregime,
sondern baut hier unter dem Vorzeichen des Effektivititsgrundsatzes auf einem
Nebeneinander nationaler Lésungen auf."” So gibt das Europiische Recht ein
Haftungsziel vor, den nationalen Haftungsregimen bleibt die effektive Umset-
zung nach den jeweils iiberlieferten Bedingungen tiberlassen.!*® Bei Konflikten
mit den Effektivititsvorgaben des Europarechts muss das nationale Recht frei-
lich zurticktreten, wie diese Arbeit insbesondere am Beispiel des Trennungs-
prinzips zeigen soll. Abseits der europarechtlichen Einflisse sind fiir die Ansit-
ze der Systembildung unter dem Eindruck des law and economics approach
okonomische und verhaltenssteuernde Aspekte maflgeblich, welche die Funkti-

1 Esser/Schmidt, SchuldR AT II §30 I vor 1, S. 169.

152 MiiKo-BGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, §249 Rn.2; Staudinger/Schiemann, 2021, Vorb. zu
§§249-254 Rn. 41,

133 MiiKo-BGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, §249 Rn. 1.

154 MiiKo-BGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 1-3, 101.

155 Dies ist in besonderen Gebieten des Unternehmensrechts schon lingst der Fall, insbe-
sondere im Wettbewerbsrecht, dazu unten Kapitel 3., C., IIL., 2.

156 Zum Stand der Diskussion um die Regulierung von KI vgl. Hacker, NJW 2020, 2142;
zur KI-VO etwa Spiecker gen. Dohmann, NVwZ 2021, 1188; Spindler, CR 2021, 361.

157 Siehe noch ausfuhrlich unten Kapitel 4., C., I.

158 Paradigmatisch fiir diese Komplementaritit von Europaischen Zielvorgaben und natio-
nalem Umsetzungsspielraum ist die Produkthaftungsrichtlinie, dazu noch unten, Kapitel 3.,
B., IL. 2.; auch bei EU-Verordnungen regelt der EU-Gesetzgeber lediglich das Haftungsziel
und einzelne Haftungsbedingungen, nicht allerdings alle Haftungsmodalititen, wie etwa aus
der Analyse der Prospekthaftung oder des Insiderhandelsrechts hervorgeht, dazu noch unten
Kapitel 3., D., IT. und III.
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on des Haftungsrechts insgesamt determinieren sollen. Wegen dieser starken
Meta-Diskussion soll, anders als in den tibrigen Rechtsgebieten, der spezifisch
okonomische Diskurs der Analyse der positiven Normen vorangestellt werden
(dazu sogleich unter II1.).

I1. Mebrpersonenverhdiltnisse im Haftungsrecht

Das Haftungsrecht ist schon seit jeher mit dem Problem der Haftungszuwei-
sung in Mehrpersonenverhiltnissen konfrontiert, nicht zuletzt wohl, weil es
erga omnes wirkt. Beherrscht wird das Haftungsrecht in diesem Belang vom
nicht kodifizierten Grundsatz des Trennungsprinzips, das freilich mehrere Re-
lativierungen erfahrt. Zur Illustration kann ein Laiensatz herangezogen wer-
den, der genauso weit verbreitet ist, wie er auch falsch ist: ,, Eltern haften fiir ihre
Kinder” — ein Blick in §832 BGB, der die ,Haftung des Aufsichtspflichtigen®
regelt, zeigt, dass es sich um eine Haftung der Eltern fiir eigene Aufsichts-
pflichtverletzungen handelt (Abs. 1 S.2). Eltern haften also nicht fiir ihre Kin-
der, sondern fiir sich selbst. Die Regelung verschliisselt paradigmatisch die Re-
lativitit des Trennungsgedankens im Haftungsrecht."™ Richtig ist, wie Canaris
feststellt: ,,Fiir Dritte ist grundsitzlich nicht einzustehen®.'*® Dies gilt insbeson-
dere im Unternehmensrecht. Wie allerdings §832 BGB zeigt, kann das Haf-
tungsrecht durch spezielle Normen eine Zurechnung der Haftpflicht anordnen
—die im Falle des §832 BGB erst vermittelt iiber das weitere Tatbestandsmerk-
mal der eigenen Aufsichtspflichtverletzung wirkt. Neben §832 BGB, der im
unternehmensrechtlichen Kontext nicht zentral ist, kennt das BGB mehrere
Zurechnungsnormen, anhand derer die haftungsrechtliche Zurechnungslogik
gerade beim Einsatz von Hilfspersonen und in Zusammenhang mit Arbeitstei-
lung und Organisation untersucht werden kann: dies sind, neben der speziell
gesellschaftsrechtlichen Norm des §31 BGB, §278 BGB fiir den Einsatz von
Erfullungsgehilfen, §830 BGB fiir Mittiter und Beteiligte und §831 BGB fiir
den Einsatz von Verrichtungsgehilfen. Neben den ausdriicklichen Zurech-
nungsnormen spielt die Zuordnung eigener Verantwortung, in Form von Sorg-
faltspflichten, allerdings eine zentrale Rolle im Unternehmensrecht. In der He-
rausbildung von Sorgfalts- und Organisationspflichten kann ein zentrales Leit-
motiv negativer Zurechnung im Unternehmensrecht, samt seiner Implikationen
im geistigen Eigentum, iiberhaupt gesehen werden.'®" Dabei ist insbesondere
vom Grundsatz auszugehen, dass kiinstliche Rechtstriger, gleich ob juristische

159 Zum konzernrechtlichen Trennungsprinzip im Einzelnen noch unten, Kapitel 3., C.,
II.

160 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S.468; dazu auch La-
renz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 1967, S.77{f.; siehe fiir die Figur
des Reprisentanten, Lebmann, r+s 2019, 361.

161 Dazu ausfihrlich unten Kapitel 3., E., IIL., 2.
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Person oder Personengesellschaften, wie natiirliche Personen zu behandeln
sind.!®? Insbesondere sind sie deshalb auch selbst deliktsfihig, konnen also so-
wohl mittelbare als auch unmittelbare Verletzungshandlungen und Unterlas-
sungen begehen.'®

I11. Okonomik als monistisches Zurechnungsprinzip?

Die der 6konomischen Analyse des Rechts zu Grunde liegende Intention ist es,
Rechtslosungen 6konomischen Erkenntnissen anzugleichen, was sich zwin-
gend auch auf Zurechnungsfragen auswirken muss.

1. Grunderwigungen

Die normzentrierte Betrachtung konnte gerade im Haftungsrecht von einer
teleologisch-interdisziplindren abgelost werden — so konnte das gesamte Haf-
tungsrechts so zu lesen sein, dass es den Rechtsgtiterschutz und die Vertragser-
fiilllung optimieren wollte.!** Die dem Haftungsrecht mit diesem Ziel vielfach
zugeschriebene verhaltenssteuernde Wirkung ist Hauptanwendungsfall der
okonomischen Analyse des Privatrechts,'® die hier, wie wohl {iblich, weitestge-
hend synonym mit law and economics verstanden sein soll.'*® Die Grunderwi-
gung der 6konomischen Analyse des Haftungsrechts lautet stark komprimiert
wie folgt: um die Haftungssanktion an sich und damit verbundene Reputati-
onsschiden zu vermeiden, seien Unternehmen um Vertragstreue und Rechts-
giiterschutz bestrebt.!®” Die Wirksamkeit der Vertragstreue und des Rechtsgii-
terschutzes hinge im Wesentlichen von einem Mischkalkiil aus Vermeidungs-
kosten, Haftungswahrscheinlichkeit, Haftungshohe und Nutzenziehung aus
Rechtsbruch ab.'®® Aus diesem Kalkiil lasse sich etwa auch der Begriff der
Fahrlissigkeit konkretisieren, wonach fahrlissig nur handeln soll, wer Siche-

rungsmafinahmen unterlisst, deren Aufwand geringer ist als die eingetretenen
Schiden.!®?

162 Vgl. Schmidt, Karlsruher Forum, 1993, S.4, 7{.; Kleindiek, Deliktshaftung und juristi-
sche Person, 1997, S.238{f., 240; MiiKo-BGB/Wagner, §823 Rn. 128.

165 M.w.N. Schirmer, Das Korperschaftsdelikt, 2015, S. 581.

164 Zur Institutionenckonomik noch eingehend unten, Kapitel 3, B., L., 2., b.

165 Vgl. bereits die Nachweise hierzu in Fn. 114, Kapitel 1.

166 Vel. Posner, Economic Analysis of Law, 9. Aufl. 2014; Cooter/Ulen, Law and Econo-
mics, 6. Aufl. 2016; vgl. auch Grundmann, RabelsZ 2022, 1.E.

167 Zur Steuerungswirkung negativer Reputation Kl6hn/Schmolke, NZG 2015, 689.

168 Musterhaft in ihrer Komplexitit, mit umfangreichen Rechenwegen Arlen/Kraakmann,
NYU Law Review, Vol. 72, No.1 (1997), 687; kritisch zur Assimilation der Okonomik mit
den Naturwissenschaften, Aldred, Licence to be Bad, 2019, S.9

169 Adams, Okonomische Analyse der Gefihrdungs- und Verschuldenshaftung, 1985,
S.165, 167. Ausfithrlich zur 6konomischen Analyse des Schadensrechts Schéfer/Ott, Lehr-
buch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, Teil II, insbes. S. 161-200.
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Die 6konomische Analyse des Haftungsrechts ist methodisch klar deklariert
und wartet zur Unterfiitterung ihrer Argumente mit quasi-mathematischen
Formeln auf."”® Auch die Finalitit, nimlich die Steigerung der Gesamtwohl-
fahrt (,total welfare®), als Ergebnis eines Kosten-Nutzen-Kalkiils und damit
auch Maf3stab fiir Normen, Institutionen und Praktiken,!”!
schrinkt konsensfihig, was die Anschlusstihigkeit des 6konomischen Diskur-

ist wohl unum-

ses befordert. Stark vereinfachend ist die 6konomische Analyse darauf angelegt,
den Zustand hochster Gesamteffizienz zu erreichen, wobei vier Axiome mafi-
geblich sind: Bestmogliche Bediirfnisbefriedigung trotz Guterknappheit (auf
Grund einer Grenzkosten- und Grenznutzenanalyse)'’?, vollstindig funktio-
nierender Wettbewerb, rationale, eigennutzenmaximierende Akteure (sog.
REMM-Hypothese), das Fehlen von Transaktionskosten und vollstindige In-
formation der Marktakteure."”? Speziell auf das Haftungsrecht iibertragen,
miussen dessen Regelungen die Verkehrsteilnehmer dazu bewegen, schidigende
Handlungen zu unterlassen, freilich nur soweit der Schaden grofier ist als der
Nutzen der schidigenden Handlung.!”* Dabei sind auch die Kosten der Siche-
rungsmafinahmen beim potentiell Geschidigten mit einzubeziehen.!”> Nach
der Learned-Hand-Formel muss derjenige, der die geringsten Kosten zur Ver-
meidung des Schadens hat (sog. ,,cheapest cost avoider®), diese auch aufwenden.
Die Zulissigkeit von Aktivititen soll sich danach orientieren, ob sie insgesamt
Nutzen bringt — anderenfalls muss sie unterbleiben.!”® Hieraus wird die verhal-
tenssteuernde Funktion des Haftungsrechts abgeleitet.!””

170 Vgl. die Nachweise in Fn. 168, Kapitel 2.

71 Zur Zielvorgabe der Gesamtwohlfahrt (total welfare), vgl. etwa Kronman/Posner, The
Economics of Contract Law, 1979, Einleitung S. 1-2; Posner, 2(1) Notre Dame Journal of Law,
Ethics & Public Policy 85-106 (1985). Umverteilung wird als unerheblich fir diese Gleichung
gesehen, etwa: Hirshleifer, Price Theory and Applications, 1976, S. 287; Williamson, 56 Ame-
rican Econ. Rev. 810-827, bes. 813 (1966) (,,society is indifferent to the income redistributi-
on“); Gomez-Pomar, in: Grundmann (Hrsg.), Constitutional Values and European Contract
Law, 2008, S.215-240, bes. 228-236; Kaplow/Shavell, 23 The Journal of Legal Studies 667—
681 (1994); dazu Grundmann, in: Grundmann/Micklitz/Renner, Privatrechtstheorie, 2015,
11. Kapitel.

172 Zur Grenzkosten- und -nutzenanalyse Brown, 2 Journal of Legal Studies 323-347
(1973).

173 Dazu Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Okonomische Methoden im Recht,
2. Aufl. 2017, S.25-82; Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 107-152.
Insbesondere zur REMM-Hypothese Brunner/Meckling, JCMB 3 (1977), 70-85, 71.

174 Grundlegend hier Coase, am Beispiel des Betriebs von Eisenbahnen, Journal of Law
and Economics 1960, 1-44; erweiternd Calabresi, Yale Law Journal 1961, 499-533.

175 Kotz, NZV 1992, 219f.; Uberblick etwa bei Staudinger/Hager, Neubarbeitung 2017,
Vorb. §§ 823 ff. BGB Rn. 14.

176 Vgl die Darstellung bei Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivil-
rechts, 6. Aufl 2020, S.2541f.

177 Dazu bereits die Nachweise in Fn. 114, Kapitel 1.
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2. Kritik

Dieser Gleichungsansatz steht freilich aus mehreren Griinden in Frage, zu-
nichst da die Rechenwege und Berechnungsgrundlagen gerade in komplexen
Prozessen des Unternehmensrechts unklar sind.'”® Selbst mit Big Data lassen
sich komplexe Haftungssituationen noch nicht hinreichend genau modellieren
— denn entweder man modelliert das gesamte Unternehmenssystem, und dann
auch zwingend darin die Modellierung desselben, oder jeder Ausschnitt ist un-
zureichend. Durchaus kritisierbares Axiom der 6konomischen Analyse des
Rechts ist, neben dem unrealistischen Mafistab eines allwissenden, objektiven
Betrachters, insbesondere die Unterstellung einer absoluten Opportunismus-
neigung der Akteure."”” Einwenden lisst sich auch, dass das Transaktionskos-
tenmodell von atomisierten Marktteilnehmern ohne personliche Beziehungen
belebt wird und personliche Spezifika einer Transaktion, etwa private Bindun-
gen und emotionale Priferenzen, die sich etwa auf das konkrete ,,Opportunis-
musrisiko“ auswirken, ausgeklammert werden.’®® Daneben treten erhebliche
Verzerrungen durch die Uberlagerung der persénlichen Haftpflicht durch Sys-
teme sozialer und privater Versicherung hinzu, da die Verhaltenssteuerung nur
noch sehr vermittelt iiber die Pramienhohe wirken kann, wenn nicht grobes
Verschulden die Versicherung doch zum Regress berechtigt. Daher ist es auch
konsequent und nicht tiberraschend, dass Schadensersatzhaftung nicht das
zentrale privatrechtliche Steuerungsinstrument des Gesetzgebers ist, wie zu-
letzt etwa der ausdruckliche Haftungsverzicht im Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz zeigt.'*!

3. Ethik als traditionelle Hauptbegriindung des Haftungsrechts

Letztlich spricht im Rahmen einer dogmatischen Arbeit gegen einen Alleingiil-
tigkeitsanspruch der 6konomischen Analyse des Rechts entscheidend die histo-
risch-traditionelle Begrindung des Haftungsrechts — mit Verantwortlichkeit.
Im Haftungsrecht spielt sich einer der ausgepriagtesten Ethik-Diskurse tiber-
haupt ab, da ,Verantwortung® aus dem rechtspolitischen Diskurs hiufig als

178 Dazu die Kritik von Staudinger/Hager, 18. Auflage 2020, Vorb. §§ 823 ff. Rn. 15ff.

179 Zu den verschiedenen Entscheidungstheorien vgl. Hacker, Verhaltensékonomik und
Normativitit, 2017, S. 291f.

180 Kritisch Granovetter, Journal of Economic Perspectives — Vol. 19, No. 1, Winter 2005,
33.; vgl. zur Bedeutung der personellen Zusammensetzung von Kooperationsgruppen fiir die
Gesellschaftsstruktur, Hansmann, Journal of Law, Economics, and Organization vol. 4, no.2
Fall 1988, 267; zum Unternechmenssoziologischen Ansatz, Renner, AcP 213 (2013), 677, 6911,;
nochmals Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S. 29ff. (§ 3); s. zur Kontro-
verse um den Platz der Okonomie im Recht auch Mestmdcker, A Legal Theory without Law,
2007.

181 Zu diesem noch ausfuhrlich unten, Kapitel 3., B., I1I.
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Haftung ins Recht iibersetzt wird.!® Haftung folgt zweifelsohne wesentlich aus
Verantwortung. Deutsch verwendet diesen Terminus direkt, ausdriicklich mo-

183 unter dem starken Eindruck Hegels, so, wie es auch

ralisch-ethisch geprigt,
Larenz tut.'®* Eine ethische Begriindung der Haftungsverantwortung bleibt im
heutigen dogmatischen Diskurs auch weiter prigend;'® sie geht von der Primis-
se der Willensfreiheit der Rechtssubjekte aus, welche sie befihigt, sich fiir oder
gegen die Verhaltensanforderungen des Rechts zu entscheiden.'®® Auch fiir das
»Vertretenmussen®, als Kerntatbestandsmerkmal der Haftung unter §276 BGB,
bleibt das Verschulden die Regelform.'*’

Das Privatrecht geht fiir die Haftungsbegriindung, wie das Strafrecht, von
der Aquivalenztheorie aus, welche die condicio-sine-qua-non-Formel {iber-
formt.!'®® Demnach ist eine Ursache nur dann rechtlich relevant, wenn sie aus
der Perspektive eines optimalen Beobachters ex ante die Wahrscheinlichkeit des
Erfolgseintritts nicht unerheblich erhoht hat.!®” Die Aquivalenz-Formel ist
durch die Unbestimmtheit des Wahrscheinlichkeitsbegriffs per se normativ auf-
geladen. Die Entwicklung ethisch-normativer Zurechnungselemente war im
Privatrecht gerade deshalb von herausragender Bedeutung, weil das Verschul-
den — anders als im Strafrecht — als Korrektiv insbesondere bei der Gefihr-
dungshaftung und in Bezug auf die haftungsausfillende Kausalitit ausschei-
det.'” Die ethischen Grundlagen der heutigen privatrechtlichen Haftungskon-
zeption wirken unmittelbar in der Aquivalenztheorie und fiillen den normativ
ausdeutbaren Raum. Ein Exklusivititsanspruch besteht dabei freilich ebenso
wenig wie fiir rein 6konomische Wertungen; vielmehr spricht einiges dafiir, die

182 Di Fabio, JZ 2020; Eller, RW 2019, 5.

183 Deutsch, Fahrlissigkeit und erforderliche Sorgfalt, 2. Aufl. 1995, S. 64; ders., Allgemei-
nes Haftungsrecht, 2. Aufl. 1995, S.59; ders. VersR 1988, 1197.

18% Vgl. etwa Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurech-
nung, 1927, S. 61 {f., 72: knapper ders. NJW 1955, 1009.

185 Dazu Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, S.468; ders., System-
denken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S. 57; Deutsch, AcP 202 (2002), 889, 890; ders.,
FS Honig, 19701 S. 33, 34; ders., Fahrlissigkeit und erforderliche Sorgfalt, 2. Aufl. 1995, S. 64;
Larenz, Schuldrecht 1, § 201, S. 276; Wolf/ Neuner, Allgemeiner Teil, § 10 Rn. 16; mit eher de-
terministischem Ansatz Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 96; zuletzt auch Waldkirch, Zufall
und Zurechnung im Haftungsrecht, 2018, S.103. A.A. E. Schmidt, FS Esser, 1975, S.1391f.,
der eine ethische Dimension bestreitet; mit umfassenden historischen Referenzen auf Zurech-
nungssysteme jenseits individueller Verantwortung Tréger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012,
S.104ff.

186 Vgl. Larenz, NJW 1955, 1009, 1011; BGHSt (GS) 2, 194, 200; Henkel, FS Larenz 1970,
S.3.

187 Dazu MiKo-BGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, §276 Rn. 6—8; zum besonderen rechts-
ethischen Gewicht des Vertretenmiissens ders., in: FS Schwark, 2009, 21-40.

188 Etwa Soergel/Mertens, BGB, 12. Aufl. 1999, Vorb. zu §249 Rdnr. 117; Fir Mayer, Das
Akzept, 1918, S.22f., war etwa noch das Veranlasserprinzip alleine hinreichend.

189 BGH NJW 2021, 925, 927; BGH NJW 2019, 1809, 1810; Griineberg/Spran, 81. Aufl.
2022, Einfithrung vor §823 Rn. 3.

190 Zur historischen Entwicklungslinie Triger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 1281f.
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okonomischen Wertungen im Blick zu behalten, um weitgehend konsensfihige
Losungen zu entwickeln, welche das Vertrauen der Allgemeinheit in das Recht
stirken.””! Die folgende Analyse spezieller Zurechnungsnormen fiir Mehrper-
sonenverhiltnisse sowie der zu diesen komplementiren Dogmatik der Organi-
sationspflichten wird zeigen, dass deren Anwendung sehr wohl um einen Aus-
gleich der beiden Ordnungen, Ethik und Okonomik, unter starker Riickbin-

dung an die Grundsiule der Privatautonomie, bemiiht ist.'”

IV. Zentrale Zurechnungsnormen

Im Folgenden sind die zentralen Zurechnungsnormen des Haftungsrechts in
Mehrpersonenkonstellationen zu untersuchen.

1. Reihenfolge der Untersuchung

Die Analyse von Haftungsfragen im arbeitsteiligen Kontext muss von §278
BGB ausgehen, denn diese Norm bildet die Arbeitsteilung auf Grundlage eines
Schuldverhiltnisses ab; § 831 BGB folgt in dieser Logik, da dort Arbeitsteilung
mit engerer Bindung an den Prinzipal als bei §278 BGB zu Grunde liegt, und
noch enger, nimlich in einem organisatorisch-gesellschaftsrechtlichen Kontext,
bei § 31 BGB." In dieser Sicht sind die Zurechnungsnormen von Peripherie bis
Kern der Unternehmenssphire in einem dreigliedrigen Spektrum verteilt und
unterschiedlich intensiv ausgestaltet. Auflerhalb vertraglicher Bindungen zwi-
schen den moglichen Zurechnungstrigern gelten die §§ 830, 840 BGB abschlie-
end. Offenzulegen sind jeweils die Wertungen der Zuweisung von Haftungs-
folgen auf einen von mehreren moglichen Rechtstragern, um die Grundlage fiir
eine rechtsgebietstibergreifende Systematisierung der Haftungszurechnung in
unternehmensrechtlichen Mehrpersonenkonstellationen zu legen. Die Untersu-
chung zu §278 BGB soll die Analyse der weiteren Zurechnungsvorschriften
vorbereiten und ist daher am ausfithrlichsten.

2. §278 BGB
a) Anwendungsbereich und Wirkung

§278 BGB ist eine Zurechnungsnorm im Rahmen bestehender Schuldverhilt-
nisse und bildet eine Ausnahme vom Verschuldensprinzip des §276 Abs. S.1
BGB ab, indem sie den Schuldner auch ohne dessen eigenes Verschulden fiir das

1 Zur Bedeutung der Konsensfihigkeit fiir das Rechtssystem, Lubmann, Recht und Ge-
sellschaft, 1993, S. 1461.

192 Dazu auch Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 43 ff.

193 Zur Systematik auch 7Trdger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 133 {f.
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Verhalten seines gesetzlichen Vertreters oder Erfiillungsgehilfen haften lisst.!”*
Sein Gldubiger erhilt dadurch neben dem unmittelbar haftenden Erftllungsge-
hilfen einen zweiten Anspruchsgegner fiir seine Integrititsinteressen.'”

Diese dogmatische Ausnahme ist allerdings rechtstatsichlich aufgrund der
weit verbreiteten Diffusionserscheinungen von Unternehmen durch Organisa-
tion und Arbeitsteilung und der damit einhergehenden vielgestaltigen inner-
und tberbetrieblichen Aufgabenwahrnehmung praktisch zum Regelfall bei der
vertraglichen und vorvertraglichen Haftung geworden.!”® Die Griinde fiir den
Einsatz von Erfiillungsgehilfen sind dabei hochst facettenreich — vom planmai-
Rigen Einsatz bis hin zu von der Auftragslage gebotenen spontanen ,,Notlosun-
gen®, wobei sowohl der dauerhafte und wiederkehrende Einsatz von Arbeitneh-
mern erfasst ist als auch die nur punktuelle Beauftragung. Abzugrenzen ist die
Zurechnungsnorm vor allem von § 831 BGB, der dann greifen kann, wenn beim
Gehilfeneinsatz kein Schuldverhiltnis besteht, also zumeist gegeniiber Dritten,
die nicht an den arbeitsteilig ablaufenden Prozessen beteiligt sind. Anders als
§ 831 BGB handelt es sich bei §278 BGB um eine strikte Haftung ohne Entlas-
tungsmoglichkeit; auf ein konkretes Uberwachungs- und Auswahlverschulden
kommt es nicht an, womit ein Anwendungsfall des respondeat superior vor-
liegt.'”” Eine wesentliche Erweiterung hat die Norm dadurch erfahren, dass sie
auch auf vorvertragliche Schuldverhiltnisse angewendet wird, und damit den
Anwendungsbereich der speziellen Vorschriften von §§31 und 831 BGB be-
schneidet.'”®

b) Zu Grunde liegende Wertungen

Die Griinde fiir die strikte Zurechnung unter §278 BGB sind in Literatur und
Rechtsprechung vorwiegend binir erfasst, entsprechend den beiden oben fest-
gestellten dominanten Deutungsebenen des Haftungsrechts, der Ethik und der

194 Zu den Ausweitungstendenzen des Begriffs vgl. Bachmann, in: Drygala/Wichter
(Hrsg.), Verschuldenshaftung, Aufklirungspflichten, Wissens- und Verhaltenszurechnung
bei M&A-Transaktionen, 2020, S. 1291f.

%5 Dazu MiiKo-BGB/Grundmann, §278 Rn. 1{.; Griineberg/Griineberg, 81. Aufl. 2022,
§278 Rn. 1; Eingehend Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S.52f., 1491f.

19 So auch Schulze, in: ders., BGB, §278 Rn. 1; vgl. auch Denga, ZIP 2020, 945f.

197 Mit umfassendem rechtshistorischen und vergleichenden Uberblick, Wicke, Respon-
deat Superior, 2000. Auch ,,Garantiehaftung®, dazu Bachmann, in: Drygala/Wichter (Hrsg.),
Verschuldenshaftung, Aufklirungspflichten, Wissens- und Verhaltenszurechnung bei
M&A-Transaktionen, 2020, S. 126{.

198 So von Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht, 1996, Bd.I, Rn. 189: ,Hitte es ihn [den
Exkulpationsbeweis des §831 BGB] nicht gegeben, hitte man die [...] Figuren der culpa in
contrahendo, der Schutzpflichtverletzung aus Vertrag und des Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter niemals in der Weise ausgebaut, wie es dann spiter geschah®; vgl. auch
Wagner JZ 2004, 319, 328; ders. ] Z 2017, 522, 525.
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Okonomik.!?” Recht vage bleibt die Feststellung, die Zurechnung der durch den
Erfullungsgehilfen bewirkten Rechtsfolgen auf den Geschiftsherren folge aus
der Funktion des Erfilllungsgehilfen innerhalb der Rechtsbeziehungen zwi-
schen Geschiftsherr und dessen Gliubigern.?°® Die Argumentation kann frei-
lich durch ethische und 6konomische Griinde gestiitzt werden, die Ausformung
der konkreten Tatbestandsanforderungen durch die Gerichte lasst allerdings
noch einen weiteren Faktor als eigenstindig aufscheinen — den des Willens, der
Willkiir des Geschiftsherren, letztendlich nichts anderem als seiner Privatauto-
nomie.

aa) Ethik

Die Zuweisung der Haftungsfolge auf einen Rechtstriager nach §278 BGB soll
zunichst auf dem Gedanken beruhen, dass jeder Schuldner generell fiir seinen
Geschifts- und Gefahrenkreis gegentiber seinen Gliubigern verantwortlich ist
und dass hierzu konsequenterweise auch die Tatigkeit seiner Hilfspersonen ge-
hort.?”! Die Gehilfenhaftung wird damit zur Gefihrdungshaftung, die Griinde
sind klar ethisch gefiarbt, wenn von Verantwortung die Rede ist. Mit der abso-
luten Verantwortungszuweisung fiir eine Risikosphire geht auch die Festle-
gung eines abstrakten, typisierten Uberwachungs- und Auswahlverschuldens
einher — nur so kann iz concreto das Verschuldenserfordernis irrelevant werden.
In dieser Perspektive ist jede Gefahrdungshaftung eine abstrakte Verschuldens-
haftung.

Neben die Sphirenverantwortlichkeit als solche tritt, dass der Schuldner, der
durch den Einsatz der Hilfsperson bei der Leistungserbringung Effizienzvor-
teile der Arbeitsteilung erlangt, kehrseitig auch die Risiken der Arbeitsteilung
tragen und fiir das Fehlverhalten seiner Hilfskrifte ohne Entlastungsmoglich-
keit einstehen soll.?®> Der ,Risiko-Nutzniefungsgedanke,*® hier auch als

199 Vgl. Kapitel 2., B. I11.

200 BGHZ 62, 119, 124; BGH NJW 1984, 1748, 1749.

200 BGHZ 62,119, 124; BGHZ 131, 200, 204; dazu auch MiiKo-BGB/Grundmann, 9. Aufl.
2022, §278 Rn.4; Kondgen, FS Roth, 2015, S.311, 334{.; Bachmann, in: Drygala/Wichter
(Hrsg.), Verschuldenshaftung, Aufklirungspflichten, Wissens- und Verhaltenszurechnung
bei M&A-Transaktionen, 2020, S. 142f.

202 So schon in den Materialien (Motive IT S.30 = Mugdan 11, S. 16), wonach ,,der Schuld-
ner, der sich der Hilfe Dritter bei der Bewirkung der Leistung bedient, im eigenen Interesse
und folgeweise auch auf eigene Gefahr handelt“. Darauf rekurrierend etwa BGH, NJW 1996,
451; BGH, NJW 1996, 464, 465; in: Staudinger/Caspers, 2019, §278 Rn.1; MiiKo-BGB/
Grundmann, 9. Aufl., 2022, §278 Rn.3; Erman/Ulber, §278 Rn.2{.; Larenz, Schuldrecht I,
14. Aufl., 1987, § 20 VIIL, S. 297; Esser/Schmidt, SchuldR 1/2, 8. Aufl., 2000, § 27, S. 94; Schwar-
ze, Das Recht der Leistungsstorungen, 2021, § 34 Rn. 47; Westermann, JuS 1961, 333; v. Caem-
merer, FS Hauf}, 1978, S.33{.; Wolf, ZIP 1998, 1657, 16591.; E. Schmidt, FS Heinrichs, 1998,
S.511, 520f.

203 Terminus nach 7Trdger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 143 {f.
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»Lasten-Nutzen-Paradigma“ bezeichnet, geht auf Ubbelohde zurtick, der be-
reits 1860 damit einen bedeutsamen Bruch mit den Pandektisten vollzog.?®*
Hierin ist nunmehr durchaus zunichst ein ethischer Aspekt enthalten,’® der
auf die Sozialbindung des Eigentums aus Art. 14 Abs.2 GG abgestimmt ist, die
auch auf den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb anwendbar ist.
Gegen die Verantwortungsbegriindung aus der Nutzenziehung des Einsatzes
von Hilfspersonen spricht auch nicht die Erwigung, dass diese letztendlich in
Form giinstigerer Preise auch dem Gliubiger zu Gute kommt.?°® Denn die Ent-
scheidung fiir das konkrete Angebot am Markt liegt beim Schuldner — kann er
nur durch Einsatz von Hilfspersonen an diesem teilnehmen, so tiberwiegt der
Nutzen des Gehilfeneinsatzes fiir thn klar als conditio sine qua non der Markt-
teilnahme tiberhaupt.?” Dies zumal der Einsatz von Erfiillungsgehilfen oftmals
nicht nach auflen erkennbares Angebotselement ist und die in der Praxis ver-

wendeten Gehilfenklauseln in Bestellformularen eher pauschalen denn konkre-
ten Charakter haben.?%

bb) Okonomik

Zu den ethischen Argumenten tritt in der Literatur — weniger freilich in der
Rechtsprechung — die 6konomische Analyse. Der Geschiftsherren-Schuldner
kann in ihrer Diktion als cheapest cost avoider betrachtet werden, der die durch
die Arbeitsteilung geschaffenen Gefahren auf Grund seiner eigenen Auswahl
und Einwirkungsmoglichkeiten auf den Erfullungsgehilfen am giinstigsten,
schnellsten und damit ,,am besten“ beherrschen kann, womit eine Begriindung
des Sphirengedankens der Rechtsprechung gefunden ist.?® Dadurch wird der

204 Ubbelohde, AcP 7 (1860), 229; zur ideengeschichtlichen Entwicklung Tréger, Arbeits-
teilung und Vertrag, 2012, S. 124 {f.

205 Fairness“: Bachmann, in: Drygala/Wichter (Hrsg.), Verschuldenshaftung, Aufkli-
rungspilichten, Wissens- und Verhaltenszurechnung bei M& A-Transaktionen, 2020, S. 143 {f.

206 Kritisch und in die Richtung, Triger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 143 ff. - Effi-
zienzgewinne der Arbeitsteilung sollen auch dem Gliubiger zu Gute kommen.

207 So etwa auch Schulze, in: ders., BGB, 10. Aufl. 2019, §278 Rn. 1; dagegen Triger, Ar-
beitsteilung, S.143{f., der generalisiert auf die durch Arbeitsteilung erreichte Gesamtwohl-
fahrt abstellt.

208 Der Einsatz von Erfiillungsgehilfen ist allerdings verpflichtend, wenngleich mit daten-
schutzrechtlichen Schranken, vgl. Moes, Vertragsgestaltung, 2020, Rn.212.

209 Vgl. Kraakman, in: Bouckaert/De Geest (Hrsg.), Encyclopedia of Law and Economics,
Bd.2, 2000, S. 669; Shavell, in: Polinsky/Shavell (Hrsg.), Handbook of Law and Economics,
Bd.1, 2007, S.139, 1711f.; Polinsky, An Introduction to Law and Economics, 4. Aufl., 2011,
S.1251f.; Dari-Mattiacci/Parisi, 23 Int’l Rev. L. & Econ. 453(003); zum cheapest cost avoider
m.w. N. Schifer/Ott, Lehrbuch der ckonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020,
S.2791.; auch Tréger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 202 ff. Der Sphirengedanke ist auch
fur die arbeitsrechtliche Betriebsrisikolehre mafigeblich, dazu Aumann, Arbeitsunfall 4.0,
2019, S. 110ff.
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Schutz der Funktionen des Vertragsschlusses, nimlich der effizienten Ressour-
cenallokation, am besten gewihrleistet.?!°

Die Gehilfenhaftung setzt auch hinreichende Anreize fiir den Schuldner, In-
formationen einzuholen und Vorkehrungen zu treffen, um das Glaubigerinter-
esse an der Vertragsdurchfiihrung zu schiitzen.?!! Die Zuweisung der Gehilfen-
haftung ist zwar nicht immer, so allerdings doch wohl regelmiflig effizienter
gegeniiber dem Schuldner als dem Glaubiger, was wiederum mit dem Typisie-
rungsgedanken der Sphirenrechtsprechung in Einklang steht. Liegt im Einzel-
fall eine andere Interessenlage vor, weil etwa der Gliubiger die besseren Uber-
wachungsmittel oder Informationen hat, konnen die Parteien dies vertraglich
abbilden, wofiir §278 S.2 BGB, der das Verbot des Haftungsausschlusses fur
grobes Verschulden und Vorsatz aus §276 Abs.3 BGB ausdrucklich nicht auf
Erfullungsgehilfen erstreckt. Ein Ausschluss der Haftungszurechnung tiber
§278 BGB ist ohne vertragliche Abrede allerdings nicht geboten, selbst wenn
der Glaubiger im Einzelfall tatsichlich die besseren Wissens- und Einflussmog-
lichkeiten hat, da ansonsten der Typisierungsentscheidung des Gesetzgebers
nicht geniige getan wird.?'? Damit finden die eher normativen Theorien der
Rechtsprechung auch eine 6konomische Entsprechung — sowie eine rechtshisto-
rische, im romischen Recht griindende, Bestitigung. Denn die funktionale
Schatffung von Verantwortungsbereichen ist keine neue Erfindung, sondern galt

schon im rémischen Recht.?"?

cc) Voluntarismus

Dem Gedanken der Vorteilsziehung immanent und nach einhelliger Meinung
auch von §278 BGB vorausgesetzt ist, dass die Hilfsperson mit Willen des
Schuldners titig wird.?"* Dabei ist nicht zwingend eine rechtsgeschiftliche Ein-
willigung erforderlich, eine wirksame nachtrigliche Zustimmung ist ebenso
hinreichend, wie der Rechtsschein einer Zustimmung.?!> Die Rechtsprechung
geht hier allerdings von einem rein faktischen Willen des Geschiftsher-
ren-Schuldners aus, was insbesondere bedeutet, dass kein wirksames Rechts-

20 Vgl. Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 246 1f.

21 Vgl. Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 2801f.

212 Anders Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 386 ff., der die Typisierungsvorteile
allerdings nicht hinreichend wiirdigt.

23 Umfassend zu diesem Gedanken Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S.80ff.,
90f., 93 £f., 101 .

24 Ganz h.M.: Staudinger/Caspers, 2019, § 278 Rn. 17; Soergel/ Wolf, BGB, Bd. 2, 12. Aufl.,
1990, §278 Rn.18ff.; MiKo-BGB/Grundmann, 9. Aufl., 2022, §278 Rn.43; Erman/Ulber,
16. Aufl., 2020, § 278 Rn. 191.; Schwarze, Das Recht der Leistungsstorungen, 2021, § 34 Rn. 52;
Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 386 ff.

215 BGH NJW 1955, 297; Staudinger/Caspers, 2019, §278, Rn.24; Miikko-BGB/Grund-
mann, 2018, § 278, Rn.43; kritisch Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, S. 386 ff.
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verhiltnis zwischen Geschiftsherren-Schuldner und der Hilfsperson erforder-
lich ist.?!® Dies schligt sogar auf Hilfspersonen des Erfiillungsgehilfen durch,
die jedenfalls dann Erfilllungsgehilfen des Schuldners sind, wenn dieser aus-
dricklich oder stillschweigend mit ihrer Tétigkeit einverstanden war oder mit
ihr rechnen musste.?!’” Der Wille hierzu muss nicht streng konkretisiert sein,
eine genaue Kenntnis der Hilfspersonen auf zweiter Ebene ist nicht erforder-
lich?"® — zumal auch bei Ablehnung der Hilfsperson der Schuldner fiir den ei-
genmichtigen Einsatz der Hilfsperson auf zweiter Ebene einzustehen hat.?!’
Dass die Einstandspflicht vor allem auf Grund von Parteiwillen zu Stande
kommt, wird auch von ihrer Disposivitit bestitigt, §278 S.2 BGB.??° Richtig
ist, dass der Einstandswille fir Erfiillungsgehilfen nicht aus dem Leistungsver-
sprechen allein abzuleiten ist, sondern spezifisch auf den Einsatz des Erful-
lungsgehilfen gerichtet sein muss.??! Nicht relevant ist dabei der Wille, fiir einen
anderen zu haften, sondern einen anderen einzusetzen — alles andere liefe auf
eine Fiktion hinaus.??? Es bleibt allerdings bei dem Befund, dass die Willensbe-
tatigung beim Einsatz des Erftllungsgehilfen als Begriindung der nachgelager-
ten Einstandspflicht unentbehrlich ist. Damit ist auch gesagt, dass ein nachtrig-
lich der Haftungsfolge entgegenstehender Wille des Schuldners unbeachtlich
ist, es wird allein auf den Zeitpunkt des Einsatzes des Erfuillungsgehilfen abge-
stellt, hieran wird die strikte Verantwortung gekntipft, mit dem Verbot des ve-
nire contra factum proprium in Bezug auf die Rechtsfolgen.

dd) Zusammenfassende Betrachtung

Aus dieser Betrachtung zur Rechtfertigung der Gehilfenhaftung unter §278
BGB ergibt sich damit folgendes Bild: es stehen — pluralistisch??® — mehrere Zu-
rechnungsgriinde im Raum, zunichst ethisch der einer absoluten Verantwor-
tung fiir einen Risikobereich und die Kehrseiten der Nutzentragung, dann, eher
nur in der Literatur zu finden, 6konomische Aspekte. Die Tatbestandsinterpre-
tation durch die Gerichte legt freilich nahe, dass es entscheidend auf den — na-
turlichen — Willen des Geschiftsherrn zum Einsatz von Hilfspersonen zur ar-

216 Nicht hinreichend soll allerdings das Vorliegen der Voraussetzungen einer berechtigten
Geschiftsfihrung ohne Auftrag sein, vgl. etwa Medicus/Petersen, BlirgerlR Rn.801; A.A.
Staudinger/Caspers, 2019, §278 Rn. 25.

217 BGH NJW 1952, 217; VersR 1983, 121, 122; NJW-RR 1988, 241; 2012, 1316 Rn. 14.

218 BGH NJW 1952, 217.

29 1L.G Frankfurt a. M. NJW-RR 1996, 1425; Griineberg/Griineberg, 2022, §278, Rn. 9

220 Dazuauch Lideritz, NJW 1975, 1, 6; Méschel, AcP 186 (1986), 187, 200; Triger, Arbeits-
teilung und Vertrag, 2012, S. 1391f.

221 Dazu auch Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 1391f.

222 So schon frith Miiller- Erzbach, AcP 106 (1910), 309, 336{.; Ostwald, Der Erfiillungsdie-
ner, 1920, S. 15.

223 Triger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 1341f.
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beitsteiligen Schulderfullung ankommen muss. Es wird allerdings nur auf den
Willen des Geschiftsherrn abgestellt — nicht auf den des Glaubigers, was etwa in
Form der Betitigung eines schutzwiirdigen Vertrauens nicht unplausibel wire.

3. §831 BGB
a) Anwendungsbereich und Wirkung

Ankntipfungspunkt der Haftung unter §831 BGB ist das eigene Verschulden
des Geschiftsherren fir Schiden, die sein Gehilfe Dritten bei einer aufgegebe-
nen Verrichtung widerrechtlich zufiigt.”** Das Verhalten von Geschiftsherren
und Gehilfen wirkt dabei komplementir fiir die Begriindng der Haftpflicht.??®
Das Verschulden des Geschiftsherren bezieht sich auf seine Auswahl- und
Uberwachungspflicht sowie gegebenenfalls auch auf die Anleitung oder Aus-
stattung mit bestimmten Geritschaften — und wird vermutet, wobei eine Ex-
kulpation méglich bleibt.??® Erforderlich ist allerdings eine Qualifizierung des
Gehilfen als ,Verrichtungsgehilfe, der nach der Formel der h. M. weisungsab-
hingig im Pflichtenkreis des Geschiftsherren titig wird.?”” Ein wirksamer
Dienst- oder Anstellungsvertrag ist nicht erforderlich, malgeblich ist, ganz wie
bei § 278 BGB, der natiirliche Wille, den Dritten im eigenen Aufgabenkreis ein-
zusetzen.”?8

Der Anwendungsbereich von § 831 BGB ist gesperrt, wenn juristische Perso-
nen einen ,verfassungsmaflig berufenen Vertreter” einsetzen, womit ithnen ins-
besondere die Exkulpationsmoglichkeit der Norm verwehrt bleibt.??* Wegen
der kontinuierlichen Ausweitung des Begriffs des verfassungsmafSig berufenen
Vertreters hin zum ,Repriasentanten” (dazu sogleich zu § 31 BGB) folgt daraus
eine betrichtliche Einschrinkung. Ebensowenig wie Reprisentanten sind Ge-
schiftspartner als Verrichtungsgehilfen zu qualifizieren, so dass tiber §831
BGB keine Mithaftung fiir deren Verhalten begriindbar ist.>® Anders ist wohl

fiir Tochtergesellschaften im Konzern zu entscheiden,?! wobei sich hier der

224 Vgl. Erman/Wilbelmi, 16. Aufl. 2020, § 831, Rn. 11.; dazu bereits RGZ 78, 107, 108.

225 Hybrider Charakter®, MiiKo-BGB/Wagner, §831 Rn.54; friith schon RGZ 142, 356,
368.

226 BGH NJW-RR 1987, 1048: ,,doppelte Vermutung zugunsten des Verletzten®.

227 Etwa Schulze/Staudinger, 10. Aufl. 2019, § 831 Rn. 7.

228 MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl 2020, § 831 Rn. 14.

229 RGZ 155, 257, 266f.; BGHZ 49, 19, 21; BGH NJW 1977, 2259, 2260; grundlegend be-
reits RGZ 157, 228, 2351.; vgl. auch Staudinger/Bernau, 2018, Rn. 65 ff.

230 Dazu umfassend Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 771 {f.

231 Zu den Organisationspflichten der Konzernmiitter noch unten, Kapitel 3., C., II. und
IIL.; fir eine Anwendung von §831 BGB auf Konzerntdchter BGH GRUR 2012, 1279
Rn.43ff.; OLG Diusseldorf GRUR-RR 2013, 273 (274); zustimmend Konig, AcP 217 (2017),
611, 660f1.; Kotz, ZEuP 2017, 283, 2941.; so wohl auch Schall, ZGR 2018, 479, 492 1f.; Fleischer/
Korch, DB 2019, 1944, 1946ff. Anders BGH VersR 2013, 203 Rn. 16; ablehnend auch Miiko-
BGB/Wagner, §831 Rn. 17; Fleischer/Danninger, DB 2017, 2849, 28561.
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Diskurs auf die Ausweitung der eigenen Organisationspflichten der Konzern-
miitter unter § 823 Abs. 1 BGB verlagert hat.?*? Die Anwendung von § 831 BGB
scheint hier eine zur Ausweitung der Organisationspflichten gangbare Alterna-
tivkonstruktion fir die Haftung in komplexen Mehrpersonenverhiltnissen,
zumindest fiir klare Fille von Beherrschung — was den Anwendungsbereich al-
lerdings gerade sehr eng schneidet, daher an den praktischen Bedurfnissen vor-
beigeht und den Fokus auf die Organisationspflichten unter §823 BGB erkli-
ren dirfte. Hingegen diirfte der Erfolg der Organisationspflichtendogmatik
nicht darin begriindet sein, dass sie den Entlastungsbeweis nach §831 Abs. 1
S.2 BGB ausschaltet;***> denn in den allermeisten Konzernsachverhalten wird
nach den Grundsitzen zur sekundiren Darlegungs- und Beweislast der Ge-
schidigte nur substantiiert behaupten miissen, dass die Pflichtverletzung aus
der Sphire des Konzern herrtihrt, die Konzernmutter wird wiederum nachwei-
sen missen, allen Organisations- und Aufsichtspflichten gerecht geworden zu
sein®* — was faktisch deckungsgleich zum Entlastungsbeweis des §831 Abs. 1
S.2 BGB sein diirfte.

b) Zu Grunde liegende Wertungen

Fir die Analyse der Wertungen von §831 BGB ist durchaus von Bedeutung,
dass dessen Verabschiedung von einer grundsitzlichen Kontroverse begleitet
war, die zwischen einer sehr reduzierten und einer sehr strikt ausgestalteten
Geschiftsherrenhaftung oszillierte. Letztendlich wurde eine zu starke Anleh-
nung an die strikte Geschiftsherrenhaftung des Modells von Art. 1384 Code
Civil abgelehnt und zum Schutze ,,des Gewerbes® vor ausufernden deliktischen
Anspriichen ein Entlastungsbeweis eingefiihrt, der gegentiber einem Verschul-
densnachweis des Geschidigten schon als schirfer verstanden wurde.?”> Ent-
scheidend wurde in den Gesetzesberatungen noch auf ,deutsches Rechtsbe-
wusstsein abgestellt,”® ein Argumentationstopos, der sich einem rationalen

232 Zur Verlagerung der Unternehmenshaftung ,au8erhalb [der] einstigen Zentralnorm®,
K. Schmidt, in: E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 1993, S.4, 5.

233 So Miiko-BGB/Wagner, § 823 Rn. 125.

24 BGHZ 51,91, 104 ff.; BGH NJW 1968, 247, 249; 1973, 1602, 1603; vgl. auch OLG Hamm
VersR 1996, 72, 73; dem ist auch der ,dezentralisierte Entlastungsbeweis“ untergeordnet,
BGH VersR 1964, 297; NJW 1968, 247, 2481.; ahnlich BGHZ 11, 151, 155f.; BGH VersR 1959,
104, 105; zum Bedeutungsverlust des dezentralisierten Entlastungsbeweises K. Schmidt, in:
E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum, 1993, 4, 5{.; zuletzt Altmeppen, NJW 2020, 2833.

235 Vgl. §711 Abs.1 E I; dazu dezidiert gegen eine strikte Haftung nach franzosischem
Vorbild die Mot II 736; strenger hingegen Prot. I 27781.: , die Ausfithrung sei auch Angele-
genheit des Geschiftsherrn und der Beschidigte konne deshalb wegen seines Ersatzanspru-
ches nicht ohne Weiteres an den Ausfithrenden verwiesen werden.“; zur Genese auch Kom-
Ber. IT 108f., Denkschrift IT 98; vgl. auch Staudinger/Bernau, 2018, §831 Rn. 1.

236 Prot. 11, S.2784 = Mugdan II, S. 109.
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Diskurs beinahe schon definitorisch entzieht und die kulturelle Kontingenz der
Norm hervorhebt.

Die Griinde der Vorschrift sind dennoch klarbar: bezweckt wird der Schutz
des Geschidigten durch einen Anspruch gegen die Geschiftsherren, denn der
Verrichtungsgehilfe wird haufig nicht hinreichend liquide sein, um den Schaden
auszugleichen. Da die Gefihrdung des Rechtsverkehrs aus einer planmifiigen
Arbeitsteilung zu Gunsten des Geschiftsherrn folgt, ist hier auch das Lasten-
Nutzen-Paradigma maflgeblich. Aus den gesteigerten Profitmoglichkeiten wer-
den die Verkehrssicherungspflichten in Bezug auf die arbeitsteilige Konstellati-
on als ,,Gefahrenquelle® gefolgert.”” Zum Schutze ,,des Gewerbes“ wurde dann
auf die strikte Haftung verzichtet, um gerade auch eine Einstandspflicht fur
unvermeidbare Schiden auszuschlieffen. Aus industriepolitischen Motiven
wurde damit der 6konomische Grundgedanke ausgeblendet, dass die Praventi-
onskosten gerade bei dem Geschiftsherren am geringsten sind, was auch die
andauernd starke Kritik im Schrifttum und Reformvorschlige begriindet.?*®
Inzwischen gegenliufige Wertungen haben wie soeben gezeigt lingst zur Fi-
nengung des Anwendungsbereichs der Norm unter dem Topos der Sorgfalts-
und Organisationspflichten gefithrt — und wirken auf europiischer Ebene mit
eigener Dynamik fort, wie im weiteren Verlauf der Untersuchung noch im Ein-
zelnen nachzuweisen sein wird.

4. §§31,89 BGB
a) Anwendungsbereich und Wirkung

Auf das Handeln der ,verfassungsmiflig berufenen Vertreter® einer juristischen
Person finden nicht die §§278, 831 BGB Anwendung, sondern die §§31, 89
BGB, weil deren Handeln als eigenes Handeln der juristischen Person angese-
hen wird.”? Die Haftung der Gesellschaft kniipft nicht an die rechtliche Vertre-

tungsmacht, sondern an die faktische Fihigkeit des Vertreters an, fiir die juris-

tische Person zu handeln — die Rede ist insoweit vom ,,Haftungsvertreter*.?*°

Der Begriff wird haftungsrechtlich-funktional, nicht gesellschaftsrechtlich aus-
gelegt, und erfasst alle Reprisentanten des Verbands mit relevanter Eigenverant-
wortung, solange ihnen eigenstindige Aufgaben ,durch allgemeine Betriebsre-

237 Vgl. dazu Staudinger/Bernau, 2018, § 831, Rn.3ff.; MiiKo-BGB/Wagner, §831, Rn.9;
Erman/Wilhelmi, § 831, Rn.2; Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 160.

238 Vgl. die Gutachten zur Schuldrechtsreform in BMJ (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige
zur Uberarbeitung des Schuldrechts, 1981, insbesondere: Medicus, Bd.1, S.479, 491; Huber,
Bd.1, S.647, 737; Schlechtriem, Bd.I1, 1981, S. 1591, 1616; v. Bar, Bd.1I, 1981, S. 1681, 1706f.
Differenzierter Diederichsen, ZRP 1968, 60, 601.; Larenz/Canaris, SchuldR 11/2, 13. Aufl.,
1994, § 79 111 6, S. 484; zuletzt auch MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 124.

29 BGH NJW 1973, 456, 457.

240 BGHZ 98, 148, 151; BGH NJW 1952, 537, 538; RGZ 162, 129, 169; dazu auch Klingbeil,
ZfPW 2020, 150, 187.
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gelung und Handhabung“ zugewiesen werden.?*! Damit ist die urspriinglich

vom Gesetzgeber intendierte starke Begrenzung der strikten Haftung des Ge-

242

schiftsherren nur fiir Organe erweitert,”** wenngleich das Verhalten nachge-

ordneter Mitarbeiter weiterhin nicht tiber §31 BGB zurechenbar ist, sondern
allenfalls tiber §831 BGB. Diese Auslegung gilt nicht nur fiir Korperschaften,
sondern gewohnheitsrechtlich auch fiir oHG, KG** und die Genossenschaft.?**

Auch auf die GbR ist {31 BGB entgegen einigen Stimmen in der Literatur an-

245

zuwenden,”® schon um einen strukturellen Gleichlauf bei allen Gesellschaften

zu erreichen, so dass fiir das Handeln von Gesellschaftsorganen eine Anwen-
dung des §278 BGB nicht in Betracht kommt.?*¢ § 89 BGB stellt klar, dass die
strikte Repriasentantenhaftung sogar ,auf den Fiskus sowie auf die Korper-
schaften, Stiftungen und Anstalten des 6ffentlichen Rechts entsprechende An-
wendung® findet.

Die Zurechnung der Haftungsfolge auf die Gesellschaft setzt eine zum Scha-
densersatz verpflichtende Handlung eines verfassungsmifligen Vertreters vor-
aus.””” Ein Verschulden des Vertreters ist in der Regel erforderlich, wie insbe-
sondere unter §823 BGB, kann in marginalen Fillen freilich auch entbehrlich
sein, wie etwa beim Schadensersatz auf Grund irrtiimlicher Selbsthilfe, §231
BGB; ebenso kann auch die Rechtswidrigkeit entbehrlich sein, etwa beim Scha-
densersatz wegen Notstandshandlungen nach §904 S.2 BGB.*** In Unterschied
zu §278 BGB rechnet §31 BGB der juristischen Person die Handlungsverant-
wortlichkeit nicht als fremde, sondern als eigene zu,**’ und in Unterschied zu
§831 BGB auch ohne Exkulpationsméglichkeit.?>°

21 Grundlegend Larenz, BGB AT, 7. Aufl. 1989, § 10 I1 d, S. 167; zustimmend Flume, BGB
AT 12 §11 11T 2, S.3871.; Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, 1997, S.328f.;
Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S.604ff.; differenzierter Landwehr,
AcP 164 (1964), 482, 492, 501 ff.; BGHZ 49, 19, 21; daran ankniipfend BGH NJW 1977, 2259,
2260 m.w.N; grundlegend bereits RGZ 157, 228, 235f.; dazu MiKo-BGB/Leuschner, §31,
Rn. 14{f.; auch Staudinger/Bernan, 2018, § 831 Rn. 65 ff.

242 Zur Gesetzgebungsgeschichte Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 151 ff.

243 BGHZ 45, 311, 312.

24 BGH NJW 1959, 379.

245 Etwa Lorenz, BeckOK, § 278 BGB; so auch noch BGH NJW-RR 1990, 701.

246 So auch Miiko-BGB/Grundmann §278 BGB Rn. 10; BGH NJW 2003, 1445, 1446f.

27 BGHZ 99, 302.

248 Dazu Klingbeil, Die Not- und Selbsthilferechte, 2017, S. 22f.

249 Ein Unterschied besteht auch bei der Méglichkeit des Haftungsausschlusses, den §278
S.2im Gegensatz zu §40 BGB ausdriicklich zulisst — wegen den strengen Anforderungen von
§309 Nr. 7, der auch im unternehmerischen Rechtsverkehr wertungsmiflig wirkt, § 310 Abs. 1
S.2 BGB, ist die Relevanz der Unterscheidung praktisch eher gering, vgl. auch MiiKo-BGB/
Leuschner, 9. Aufl. 2021, §31 Rn.28.

250 Freilich kann eine Haftung nach §31 und §831 kumulieren, wenn die Gesellschaft ein
Auswahlverschulden in Bezug auf den verfassungsmifligen Vertreter trifft; dieser kann auch
neben der Gesellschaft aus §823 BGB haften, vgl. etwa BGH NJW 1996, 1536; Jauernig/
Mansel, 18. Aufl. 2021, §31 Rn. L.
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b) Zu Grunde liegende Wertungen

Die Wertungen von §31 BGB sind wiederum im systematischen Kontext der
Gehilfenhaftung zu lesen, da die Normen einen komplementiren Haftungs-
komplex darstellen.?® Das Regelungsziel der strikten Organhaftung soll darin
bestehen, durch Verbreiterung der Haftungsmasse den Rechtsverkehr vor Schi-
den zu schiitzen, die ein verfassungsmiflig berufener Vertreter in Ausiibung der
ihm obliegenden Verrichtungen verursacht.”* Wie bei §278 und §831 BGB ist
die im Wesentlichen zu Grunde liegende Kernerwigung das Lasten-Nut-
zen-Paradigma: wenn eine juristische Person erst durch Auswahl ihrer Vertre-
ter die Moglichkeit erlangen kann, am Rechtsverkehr teilzunehmen, so muss sie
auch die Nachteile tragen, die diese Art der rechtsgeschiftlichen Betdtigung mit
sich bringt, und zwar ohne geschidigte Dritte auf den wegen der Exkulpations-
moglichkeit riskanteren Weg des § 831 BGB verweisen zu diirfen.? In der Tat
wird die Einhegung von §831 BGB oftmals als wesentlich tragender Ausle-
gungsfaktor begriffen.?>* An sich ist dieser Vorrang freilich nicht hinreichend
sicher gesetzgeberisch fundiert.?

Dabei wird das Lasten-Nutzen-Paradigma auf §31 BGB mit der Erwigung
angewandt, dass die Tatigkeit des verfassungsmiflig berufenen Vertreters dem
Verband zugutekomme, sodass es gerecht erscheine, diesen auch zum Ausgleich
der Schiden heranzuziehen, die durch Fehler der erfassten Personen bei anderen
Rechtstrigern verursacht werden.?® Hier wird ebenfalls, wenn auch ohne aus-
driickliche Beztige zu Art. 14 Abs.2 GG, eine ,rechtsformubergreifende Ge-

257

rechtigkeitsidee” betont,”” was die ethische Verankerung der Zurechnung auch

im Kontext des Nutzenparadigmas verdeutlicht. Ethische Gedanken allein wer-
den teilweise als unzureichend fiir die Begriindung des § 31 BGB verstanden, da

251 Zur parallelen Auslegung der Normen Tréger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 157.

252 BGHZ 98, 148, 157; BGH NJW 1994, 78, 80. Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrin-
kungen fiir Verein und Vorstand unter besonderer Berticksichtigung von Sportvereinen,
2005, S.23-25; BGHZ 98, 148, 157; BGH NJW 1994, 78, 80.

253 BGHZ 98, 148, 151; RG JW 1917, 593, 594; Mot. I 102f. = Mugdan I 409; zum weiteren
Gesetzgebungsverfahren vgl. Mugdan I 619; vgl. etwa Waldner, in: Minchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 5. Aufl. 2021, §45 Rn. 1: ,,nur gerecht®.

254 Staudinger/Weick, Neubearbeitung 2005, §31 Rn.1; MiKo-BGB/Reuter, Bd.1,
5.Aufl., 2012, §31 Rn.1; Erman/Westermann, 16. Aufl., 2021, §31 Rn. 1; kritischer Soergel/
Hadding, 13. Aufl. 2000, §31 Rn. 3.

255 So auch Triger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 156.

256 Tn diesem Sinne insbesondere Mot. I, S.102 = Mugdan, S.; Prot. I, S. 1049ff.; v. Tubr,
Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 1910, Bd. 1, S. 464; Miiller-Erzbach,
AcP 106 (1910), 309, 441; v. Caemmerer, FS 100 Jahre DJT, Bd.II, 1960, S.49, 117; Wester-
mann, JuS 1963, 333; Beuthien, DB 1975, 729, 730; Martinek, Reprisentantenhaftung. Die
Organhaftung nach §31 BGB als allgemeines Prinzip der Haftung von Personenverbinden
fir ihre Reprisentanten, 1979, S.44; Staudinger/Schwennicke, 2019, §31 Rn. 1; Soergel/Had-
ding, 13. Aufl. 2000, § 31 Rn. 1.

257 Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, 1997, S. 254; v. Liibtow, UEuropaeil
diritto romano, Bd. 2, 1954, S.467, 507; Wiedemann, WM-Sonderbeilage 1975/4, 16.
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sie wegen ihrer Abstraktheit die Risikosphiren der Beteiligten nicht hinrei-
chend genau abzugrenzen vermégen.?®® Die strikte Haftung lisst sich mit einer
grofleren Nihe des Organs zum Geschiftsherren begriinden, und damit auch
zu seiner engeren Verantwortungssphire — wie schon einleitend aufgewiesen,
handelt es sich bei den drei Zurechnungsnormen um ein Kontinuum zwischen
loser und enger Bindung des Gehilfen an den Geschiftsherren, vom bloff mit
Wissen und Wollen fiir den Geschiftsherren Handelnden (§278 BGB), iiber eine
Weisungsabhingigkeit (§ 831 BGB) bis hin zur ,verfassungsmafligen Berufung®
(§31 BGB).?’ Die Nihe begriindet neben dichteren Einwirkungsméglichkeiten
auch Verantwortung, eine ethische Wertung, die systembildend wirkt.

Wie die beiden anderen Vorschriften tiber die Gehilfenhaftung ist auch §31
BGB historisch kontingent — die Norm wird immer noch mit der Auseinander-
setzung zwischen der Organtheorie nach von Gierke und der Vertretertheorie
nach von Savigny in Verbindung gebracht.?*® Nach allgemeiner Auffassung
wurde der Streit allerdings durch den Gesetzgeber gerade nicht durch oder in
§31 BGB gelost.”! Nach der Organtheorie kommt der Organisationsform der
Korperschaft ,juristische Personlichkeit® zu, anthropomorph folgt das aus der
Ausstattung mit Organen. Der Vertreter ist dann nicht etwa lediglich Vertreter
im Sinne der §§ 164 {f. Insoweit ist die der Norm zu Grunde liegende Wertung
auch, dass die Juristische Person durch Organe handelt und sich insoweit als
Einheit darstellt. Eigenhaftung des Dritten, nach §823 BGB, und Zurechnung
nach §278 BGB, miissten folglich beide ausgeschlossen sein. Der verfassungs-
miflige Vertreter kann dann schlicht nicht als ,Dritter angesehen werden.?*?

Dass er es doch ist, und selbst haften kann,?® zeigt, dass jedenfalls die Organ-

258 Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S. 155 ff.

259 Kritisch Tréger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, der stattdessen auf Anreizwirkun-
gen abstellt, S. 157 1.

260 Zum zu Grunde liegenden Theorienstreit zwischen v. Savigny und v. Gierke: K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 10 I 2; Gibersichtlich auch bei Kleindieck, Delikts-
haftung und juristische Person, 1997, S. 166 {f; Klingbeil, ZfPW 2020, 150, 178. Kritisch zur
Relevanz bereits Binder, Das Problem der juristischen Personlichkeit, 1907, S. 53.; Troger, Ar-
beitsteilung und Vertrag, 2012, S. 152 (,archaisch).

261 Die , Konstruktionsfrage” wurde offengelassen, vgl. Prot. I S.509 = Mugdan I, S. 60.

262 Die Verdringung von §278 BGB durch §31 BGB war friher stark vertreten, vgl. etwa
Staudinger/Léowisch/Caspers, Neubearbeitung 2009, § 278 Rn. 115; Soergel/Hadding, 13. Aufl.
2000, §31 Rn.4; Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil, Halbbd. 1, 15. Aufl., 1959, § 110
Fn.6, Einleitung; Martinek, Reprisentantenhaftung. Die Organhaftung nach §31 BGB als
allgemeines Prinzip der Haftung von Personenverbinden fiir ihre Reprisentanten. Ein Bei-
trag zum System der Verschuldenszurechnung, 1979, S. 47{. Ablehnend allerdings Flume, All-
gemeiner Teil, Bd.1/2, 1983, § 11 III 5, S.39. Die heutige Kommentarliteratur differenziert,
vgl. MiiKo-BGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021, §31 Rn.28f.; Staudiner/Schwennicke, 2019, §31
Rn.12f.; zu diesem Fragenkreis auch Schirmer, Das Korperschaftsdelikt, 2015.

263 Vgl. etwa die Nachweise bei Staudinger/Schwennicke, 2019, § 31 Rn.79ff.; zur Haftung
von GmbH-Geschiftsfithrern MiiKo-GmbHG/Fleischer, 3. Aufl. 2019, §43 Rn.339ff. (ins-
bes. Rn.347).
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theorie keine tragende Bedeutung hat. Letztendlich konnen beide ,,metaphysi-
schen Ansichten” zur Organ- oder Vertretereigenschaft nicht verfangen, schon
weil sie quer stehen zum fragmentierten Bestand des deutschen Gesellschafts-
rechts — das unbestritten keine einheitliche Konzeption hat.?** Daher kann ih-
nen auch fiir die Wertebegriindung der Zurechnung keine Bedeutung zukom-
men.?% Bemerkenswert ist schliefflich noch, dass die Vorschriften der §§ 31, 89
BGB nach §40 BGB ,,satzungsfest” sind, also nicht privatautonom abbedungen
werden konnen — Geltungsgrund ist dann letztendlich die Organisationsent-
scheidung des Geschiftsherrn, und damit doch, wenngleich mittelbar, auch sei-
ne Privatautonomie.

5. § 830 BGB (mit § 840 BGB)
a) Anwendungsbereich und Wirkung

§830 Abs.1S.1, Abs.2 BGB regelt die Fille, in denen mehrere gemeinschaftlich
oder als Anstifter oder Gehilfen an einer unerlaubten Handlung beteiligt sind,
was es typischerweise dem Geschidigten erschwert, den konkreten Schadiger
zu bezeichnen und ihm gegentiber den gesamten Deliktstatbestand nachzuwei-

sen.?®® Die Norm schneidet den Schidigern die Moglichkeit ab, sich jeweils ge-

genseitig mit Enthaftungswirkung fiir den Schaden,?®’ allerdings auch fiir die

Schadenshéhe verantwortlich zu machen.?®® § 830 Abs.1 S.1, Abs.2 BGB legt
— unter Hinzuziehung von § 840 Abs.1 BGB - eine Gesamtschuld der zusam-
menwirkenden Schidiger fiir den gesamten Schaden fest.?*” § 830 BGB stellt da-

bei eine eigene Anspruchsgrundlage dar;*”® durch die Anordnung der Gesamt-

schuld in §840 Abs.1 BGB werden die Risiken der Haftungsverteilung in das

Verhiltnis der Schidiger untereinander verlagert.””!

264 Zu diesem Befund m.w. N., Denga, ZfPW 2021, 73, 761.

265 So auch Tréger, Arbeitsteilung und Vertrag, 2012, S.155. In diese Richtung zuletzt
Klingbeil, ZfPW 2020, 150 mit einem ausgleichenden Ansatz.

266 BGH 72, 355; keine Zurechnungsnorm ist hingegen §830 Abs.1S.2 BGB - sie hat die
Funktion, bei der Beteiligung mehrerer Schidiger Zweifel iiber die kausale Handlung zu
Gunsten des Geschidigten zu tiberwinden; erforderlich ist insbesondere keine ,innere Ge-
meinschaft“ der Schidiger, vgl. BGH NJW 1960, 862, 863; Deutsch, JZ 1972, 105, 107: ,,locke-
res Zusammenwirken; Bodewig, AcP 185 (1985), 505, 513; vgl. auch MiiKo-BGB/Wagner,
§830 Rn.49: ,kein Zurechnungsgrund“.

267 Zum sog. Urheberzweifel BGHZ 25, 271, 274 = NJW 1957, 1834; keine Beweiserleichte-
rung allerdings hinsichtlich der Beteiligung als solcher, BGH NJW 1996, 3205, 3207.

268 Zum sog. Anteilszweifel BGH NJW 2006, 2399.

269 Staudinger/Eberl-Borges, 2018, Rn.4; eine Gesamtschuld folgt erst aus dem Zusam-
menhang mit §840 Abs.1 BGB, MiiKo-BGB/Wagner, § 840 Rn. 1{f.; § 840 begriindet insbe-
sondere fir Fille der Nebentiterschaft keine Anspruchsgrundlage, da Nebentiter sowohl bei
kumulativer als auch bei Doppelkausalitit voll auf den Schadenserfolg haften — im Schadens-
recht gibt es keinen Grundsatz der Causa Proxima, vgl. noch unten Kapitel 2., B., IV, 1.

279 Griineberg/Sprau, 81. Aufl. 2022, §830 Rn. 1.

71 BGHZ 59, 411.; MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 840 Rn. 1.
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§ 830 BGB ist damit keine offensichtliche Zurechnungsnorm, doch erfiillt sie
den Funktionsgehalt der Zurechnung durch Zuweisung einer Rechtsfolge auf
einen oder mehrere in Betracht kommende Rechtstriger. Es erfolgt eine kumu-
lative, volle Zurechnung der Haftpflicht zu separaten Rechtstrigern, die dann
als Gesamtschuldner stehen.?”2

Anwendungsvoraussetzung des §830 Abs. 1 S.1, Abs.2 BGB sind unerlaubte
Handlungen der von der Zurechnung betroffenen Rechtstriger, eine entspre-
chende Anwendung soll allerdings auf vergleichbare Tatbestinde moglich
sein,?”? etwa bei der Tierhalterhaftung,?”* der Haftung gemif} §§241 Abs. 2,280
Abs. 1 BGB,?” oder der vermuteten Verschuldenshaftung sowie allgemein bei
der Gefihrdungshaftung.?®

Konzernsachverhalte, bei denen die Mutter die Tochter als Gehilfin steuert
oder als Mittiterin einsetzt, oder bei denen das Verhalten der Tochter einen
Sorgfaltspflichtenverstoff der Mutter darstellt, konnen tiber §830 Abs.1 S.1,
Abs.2 BGB ebenso gut erfasst werden wie iiber die Zurechnungsnormen der
§§278 und 831 BGB, da die Mutter insoweit als Gesamtschuldnerin auf die vol-
le Schadenshdhe haftet. Insbesondere erledigen sich iiber die Einbeziehung von
§830 Abs.1 S.1, Abs.2 BGB Fragen tiber die Verrichtungsgehilfeneigenschaft
selbststindiger Rechtstriger nach § 831 BGB im Konzernverbund.?”

b) Zu Grunde liegende Wertungen

Grundlage der Gesamtschuld von Mittitern und Beteiligten ist nicht eine reine
Kausalitdt, die schliellich auf eine Proportionalhaftung hinauslaufen wiirde,
sondern sind gerade normative Wertungen.”’® Verallgemeinerungen der hinter
der gesamtschuldnerischen Solidarhaftung stehenden Wertungen scheinen frei-
lich ausgeschlossen, da gerade normabhingig spezifische Wertungsschwer-
punkte zwischen Okonomik und Ethik zum Tragen kommen kénnen.?”” In
okonomischer Perspektive, mit Fokus auf eine Verhaltenssteuerung durch das

272 Vgl. Soergel/Krause, 13. Aufl. 2005, Rn. 7; Assmann, in: Fenyves/Weyers (Hrsg.), Mul-
tikausale Schiden in modernen Haftungsrechten, 1988, S.99, 113; Fraenkel, Tatbestand und
Zurechnung bei § 823 Abs. 1 BGB, 1978, S.270; MiiKo-BGB/Wagner, § 830 Rn. 7; dagegen nur
eine Beweisregel: Bydlinski, AcP 158 (1959/60), 410, 417 {f.; Larenz/Canaris, SchuldR BT II
§8211,S.564f.; Staudinger/Eberl-Borges, 2018, § 830 Rn. 7.

273 BGHZ 101, 111 m.w.N.

274 BGH NJW 2018, 3439.

275 BGH NJW 2001, 2539, krit Henne, VersR 2002, 685.

276 Dazu Eberl-Borges, AcP 196 (1996), 491, 522 ff.; Uberblick bei Staudinger/Eberl-Bor-
ges, 2018, Rn. 74 ff.

277 Kritisch etwa MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn. 16f.

278 So auch Eichelberger, AcP 216 (2016), 330.

279 Gerade die ungeschriebenen Kriterien der Gesamtschuld, insbesondere die ,,Gleichstu-
figkeit“ der Schuldner, sind akzessorisch zu auflerrechtlichen Wertungen, etwa Staudinger/
Looschelders, Neub. 2017, §421 BGB Rn. 32.
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Deliktsrecht, wird mit der Norm von §830 Abs.1 S.1, Abs.2 BGB das Motiv
verfolgt, den deliktisch Handelnden durch umfassende Mithaftung davon ab-
zuschrecken, tiberhaupt deliktisch zu Handeln und insbesondere sich mit Drit-
ten dazu zu verbinden.?® Insbesondere soll daher die gesteigerte Gefihrlichkeit
planvollen Zusammenwirkens, auch auf unterschiedlichen Beteiligungs- und
Tatherrschaftsebenen, Zurechnungsgrund des § 830 BGB sein.?®! Ebenfalls von
Bedeutung ist, dass eine Beweiserleichterung fiir den Geschiadigten damit ein-
hergeht, dass er nicht die einzelnen Tatbeitrige der Beteiligten nachweisen
muss.?®? Von grofier praktischer Bedeutung ist auch die Uberwilzung des In-
solvenzrisikos vom Geschadigten auf alle Mitschidiger, da der Geschidigte -
anders als im vertraglichen Bereich — seine Schuldner nicht auswihlen kann.”®

Zudem ist die Vorschrift fiir Fille des Zusammenwirkens von Schidigern
deutlich an das Strafrecht angelehnt, indem es bei Zusammenwirken eine Haf-
tung auch fiir von Dritten verursachte Verletzungserfolge begriindet. Mittiter-
schaft, Anstiftung und Beihilfe sind klassische Zurechnungsfiguren strafrecht-
licher Dogmatik — die auch fiir die privatrechtliche Norm mit nur geringen Mo-
difikationen maf3geblich sind.?®* Die Implantierung dieser Konzepte im
Deliktsrecht fithrt zu einer Verlingerung des Ponalcharakters des Strafrechts,
so dass sich die Norm von der Schidigerseite als durchaus einschneidend er-
schlieft.”® Die Zusammenwirkungsformen erfordern allesamt einen Vorsatz
hinsichtlich des Gesamttaterfolges. Zur normativen Einordnung der Vorschrift
ist also auf die gesamte Bandbreite strafrechtlicher Sanktionstheorie zu verwei-
sen?%® — im Rahmen der hiesigen Betrachtung sind das voluntative und das ethi-
sche Sanktionsmomentum entscheidend, sie treten mit Gewicht neben die oko-
nomische Prigung der Zurechnungsnorm.

V. Uberlagerung der Spezialnormen durch Organisationspflichten

Die Entwicklung einer weitreichenden Dogmatik von Organisationspflichten
rlickt die eben erorterten dogmatischen Einzelwertungen in ihrer praktischen
Relevanz sehr weit in den Hintergrund, durch eine Dynamik, die auch aktuells-
te Zurechnungsprobleme im IT-Recht, namentlich die Plattformhaftung be-
triffe.

280 MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 830 Rn. 1, 8.

281 Hierin folgt auch die 6konomische Analyse, vgl. Posner, Economic Analysis of Law,
9. Aufl. 2014, S.271.

282 So auch MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 830 Rn.7.

283 Etwa MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 830 Rn. 1.

284 Etwa BGHZ 8, 288, 293; Griineberg/Spran, 81. Aufl. 2022, § 830 Rn. 3f.

285 S0 auch Staudinger/Eberl-Borges, 2018, § 830 Rn. 8.

286 Staudinger/Eberl-Borges, 2018, § 830 Rn. 11, 27.
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1. Ausweitung der Sorgfaltspflichten im Haftungsrecht

Eine der markantesten Entwicklungen im Haftungsrecht ist die Herausbildung
von Sorgfaltspflichten, die sich sowohl bei der vertraglichen als auch bei der
deliktischen Haftung als Sorgfaltspflichten manifestieren. Markant ist die Ent-
wicklung deshalb, weil in ihr hdufig eine Aushohlung der speziellen Pflichten-
regime des Vertragsrechts und verdecktes Substitut der speziellen Zurechnungs-
normen des Deliktsrechts gesehen wird.?®” Die Sorgfaltspflichtverletzung ist
zum Zentralbegriff des Haftungsrechts geworden.?®® Die Entwicklung nahm
thren Ausgang im Umgang mit der Haftung fiir Verrichtungsgehilfen nach
§ 831 BGB, die wegen ihrer von der Rechtsprechung als unbillig empfundenen
Exkulpationsmoglichkeit zunehmend durch Anwendung des §31 BGB, sowie,
da auch dieser zu beschrinkt gestaltet ist,®” dann vor allem der Organisations-
pflichten, zurtickgedringt wurde. Auch im Vertragsrecht wird die Sorgfalts-
pflicht nach §241 Abs.2 BGB oder sogar betreffend der Hauptleistungspflich-
ten zunehmend extensiv ausgelegt, was zur Anwendung der Verschuldensver-
mutung beitrigt und damit ebenfalls haftungsverschirfend wirkt.”?° Die
Entwicklung ist weiter im Fortschreiten begriffen, die Sorgfaltspflichten wer-
den im Gleichlauf mit der zunehmenden Ausdifferenzierung der Welt auch
selbst zunehmend ausdifferenziert.””! Neueste Frontlinie sind die Sorgfalts-
pflichten in Lieferketten, die sich allerdings nach den bis auf Weiteres alleingiil-
tigen nationalen Regelungen durch das Lieferkettensorgtaltspflichtengesetz auf
eine reine ,,Bemiihenspflicht“ beschrinken.?*?

Damit entsteht im geltenden deutschen Recht ein grofler Widerspruch zwi-
schen der faktischen Organisationsverantwortlichkeit fiir jedes Personal der

287 V. Bar, JZ 1979, 332; Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, 1997, S.300;
Rechtsordnungen mit strikter Haftung, ,respondeat superior, sind Organisationspflichten
fremd, Steffen, ZVersWiss. 1993, 13, 27{.; Schlechtriem, FS Heiermann, 1995, S. 281, 284; ahn-
lich Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S.7801f., 793, 988, 10121., 1028.

288 Zur Konvergenz von Delikts- und Vertragsrecht sowie zur Verlagerung der Sorgfalts-
pflichten in den Produktfehlerbegriff, Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, Rn. 606, 614; vgl.
zum System vertraglicher Schadensersatzanspriiche Grundmann, AcP 204 (2004), 569; zum
Schlisselbegriff der Pflichtverletzung Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, § 280 Rn.
C 3f; zur durch die Schuldrechtsreform von 2001 angestofflenen Diskussion um den eigen-
stindigen Gehalt des Begriffs der Pflichtverletzung, vgl. MiiKo-BGB/Ernst, 9. Aufl. 2022,
§280 Rn.11; zur Anspruchskonkurrenz von Delikts- und Vertragsrecht vgl. schon das RG
RGZ 88, 434f. Hierauf auch im Kontext neuer Technologien zentral abstellend Zech, in:
Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, 1. Aufl. 2016, S.172, 180; s. auch ders.,
ZfPW 2019, 198; Wagner, AcP 217 (2017), 707, 711 tf.

289 Zum Anwendungsbereich von §31 BGB bereits oben Kapitel 2., B., IV., 4.

290 So wird der Mangelfreiheit eine integrititsschiitzende Dimension zugeschrieben, vgl.
etwa Medicus/Lorenz, SchR 11, 18. Aufl. 2018, Rn. 182.

291 Mit deutlicher Forderung nach ,Rechtsklarheit und Methodenehrlichkeit* durch neue
Rechtsgrundlage MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, §823 Rn. 124; dazu auch Schirmer, Das
Korperschaftsdelikt, 2015.

292 Dazu noch unten Kapitel 3., B., I1I.
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Gesellschaft, dem auch die weite Anwendung von §31 BGB, etwa auch auf Per-
sonengesellschaften, nicht entspricht. Letztendlich sollte Unternehmen auch
nach der Regelung des § 831 BGB gerade nicht die strikte Haftung fiir simtli-
ches Personal treffen — was unter der Dogmatik der Organisationspflichten zur
teils schwerfilligen Begriindung eigener Haftung als funktionales Zurech-
nungssubstitut gefithrt hat, die nach dem hier erarbeiteten Ansatz im Rahmen
einer Eingriffspriifung zumindest explizit, vorhersehbar und messbar wird.

2. Organisationspflichten der Arbeitsteilung

Fiir mittelbare Rechtsgutsverletzungen wurde schon frith, durch eine Entschei-
dung des RG von 1903,%” die Lehre von den Verkehrssicherungspflichten ent-
wickelt, die zum einen Unterlassen und zum anderen entferntere Positionen
zum Schadenseinschlag haftungsrechtlich erfassen.””* Die Terminologie
schwankt zwischen Verkehrssicherungs- und Sorgfaltspflichten, vor allem im
Kontext der Arbeitsteilung ist allerdings von Organisationspflichten — oder ne-
gativ Organisationsverschulden?”” — die Rede. So haftet der Geschiftsherr fiir
Delikte seines Personals mit, wenn er nicht hinreichende Vorkehrungen zu de-
ren Vermeidung getroffen hat — und selbstverstindlich, wenn er sein Personal
planmifig zur Schidigung Dritter einsetzt. Die Organisationspflichten sind
damit funktionales Aquivalent einer Zurechnungsregel fiir die Personalgefahr
im Unternehmen, und zwar in Bezug auf simtliche Mitarbeiter.?*®

Die konkreten Ausgestaltungen der Organisationspflichten sind mannigfach,
zumal da die Definitionsbemtithungen der Obergerichte selbst sehr vage bleiben.
Die Organisationspflichten besagen, dass die innerbetrieblichen Ablaufe so zu
organisieren sind, dass Schidigungen Dritter vermieden werden, also eine ,,or-
dentliche Betriebsfiihrung® sichergestellt ist.?”” Zentral ist das Motiv der ,,Ge-
fahrsicherung im Organisationsbereich“.?”® Zu den Auswahl- und Uberwa-

293 RGZ 53, 53, 56; vgl. m.w. N. MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, §823 Rn. 108.

294 Siehe dazu umfassend v. Bar, Verkehrspflichten, 1980; Canaris, FS Larenz, 1983, S.27,
77; mit rechtsokonomischem Ansatz Leenen DAR 1973, 317; Kleindiek, Deliktshaftung und
juristische Person, 1997, S.20ff.; dazu Medicus, ZHR 162 (1998), 352; Mollers, JZ 1999, 24;
Weller NJW 2007, 960; MiiKo-BGB/Wagner, §823 Rn. 108.

295 In der Rechtsprechung hiufig gebrauchter Terminus: RG JW 1938, 3162, 3163; BGH
NJW 1971, 1313, 1314; NJW-RR 1996, 867, 868; VersR 2000, 984 {.; vgl. v. Bar, Verkehrspflich-
ten, 1980, S.96; vgl. auch Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, 1997, S.292ff.;
Matusche- Beckmann, Das Organisationsverschulden, 2001, S. 37{f.; Spindler, Unternehmen-
sorganisationspflichten, 2001, S.689ff.; Erman/Wilhelmi, 2020, §823 Rn.83; MiKo-BGB/
Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 109.

29 Steffen, ZVersWiss., 1993, 13, 27f.; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
2001, S.7811f., 10121., 1028.

297 BGHZ 4, 1, 2f; BGHZ 17, 214, 220f.; zuletzt etwa BAG NZA 2007, 1154; Griineberg/
Spran, 81. Aufl. 2022, §831 Rn. 2.

298 BGH NJW-RR 1996, 867, 868; Griineberg/Sprau, 81. Aufl. 2022, § 831 Rn. 10f.
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299

chungspflichten, die schon aus § 831 BGB folgen, treten Instruktions-*"’ sowie

Produktbeobachtungspflichten.’®°

Die Dichte der konkreten Uberwachungspflichten hingt von der Wertigkeit
der betroffenen Rechtsgiiter und der Schadenswahrscheinlichkeit ab,’*! und ih-
nelt damit dem aus der grundrechtlichen Verhiltnismafigkeitsprifung bekann-
ten Angemessenheitsmafistab.’*? Eine liickenlose Uberwachung des Personals
kann dabei schon wegen des Grundsatzes ultro posse nemo obligatur nicht gel-
ten.’® Mafigeblich ist fiir die Bestimmung der Sorgfaltspflichtenreichweite all-
gemein das Kriterium der Erkennbarkeit der Gefahr, sei es konkret oder typi-
siert abstrakt.’®* Innerhalb der Organisation muss die Gefahrsicherung einer
Person tibertragen werden, fiir welche sie direkt nach § 31 BGB haftet; eine Ent-

haftung durch Delegation ist nicht moglich, auch nicht etwa an einen ,,zuverlis-

sigen Geschiftsfiihrer®,’® worin eine Verschirfung im Vergleich zu § 831 BGB

vorliegt.’® Es verbleibt in jedem Fall die Pflicht zur Oberaufsicht iiber den lei-
tenden Angestellten.’” Mafistab fiir die Organisationspflichten ist logischer-
weise das Gefahrenpotential des Unternehmens, nicht etwa das kumulierte Ge-
fahrenpotential der Organe.’®® Damit ist allerdings auch gesagt, dass die Orga-
nisationspflichten den Rechtstriger des Unternehmens selbst treffen.’®” Dies
fugt sich auch mit §31 BGB, der nach dem Willen des Gesetzgebers keinen Ver-
antwortungsausschluss des Verbands begriinden, sondern eine weitere Haf-
tungsmoglichkeit erdffnen soll.!°

299 BGHZ 17,214, 220f.; BGHZ 24, 200, 213£.; BGH NJW 1965, 815, 816; 1971, 1313, 1315;
zuletzt etwa BGH NJW 2021, 1814, 1816; Griineberg/Sprau BGB, 80.Aufl. 2022, §823
Rn.174.

300 MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 848.

301 BGH VersR 1978, 538 (540); Griineberg/Spran, 81. Aufl. 2022, 81. Aufl. 2022, §823
Rn. 186ff., §831 Rn. 13.

302 Diese Struktur spricht fir eine Erfassung und Legitimierung der Zurechnung als
Grundrechtseingriff, dazu noch unten Kapitel 5., B.

303 Mit Verweis auf § 831 MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 108; strenger Klein-
diek, Deliktshaftung und juristische Person, 1997, S.3531., 359; BGH VersR 1978, 538, 540.

30% Dazu MiiKo-BGB/Grundmann, 8. Aufl. 2019, § 276 Rn. 68 ff.

305 BGH VersR 1964, 297; 1978, 722, 723; zuvor schon RGZ 113, 293, 297; RG JW 1938,
3162, 3163.

306 BGHZ 32, 53, 59; zuletzt etwa BGH ZIP 2021, 205, 207; dazu Griineberg/Spran BGB,
81. Aufl. 2022, § 823 Rn.77; MiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 109.

307 BGH NJW 1968, 247, 248; zuvor bereits RGZ 87, 1, 4.

308 Taktgebend fiir diese Perspektive war das Umwelt- und Produkthaftungsrecht, vgl.
etwa BGH NJW 1968, 247, 248; BGH NJW 2018, 301, 303; Griineberg/Sprax BGB, 81. Aufl.
2022, §823 Rn.173; MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 929.

309 So bereits RGZ 52, 373, 374; RGZ 53, 53, 57; BGHZ 32, 53, 59; dazu Briiggemeier, AcP
191 (1991), 33, 43, 52, 641.; K. Schmidt, Karlsruher Forum, 1993, S. 4, 7f.; Medicus, ZGR 1998,
570, 576; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S. 859; Kleindiek, Deliktshaf-
tung und juristische Person, 1997, S. 127 {f., 214 ff., 284 ff.

310 Dazu bereits die Nachweise oben, Kapitel 2., B., IV. 4. B.
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3. Das Dogma des Rechtstrigerprinzips

Im nationalen Diskurs wird immer wieder hervorgehoben, dass die Organisati-
onspflichten sich stets nur auf den einzelnen Rechtstriger beziehen und scharf
an dessen Grenzen enden (auch ,Trennungsprinzip®).’! Hauptsichlich wird
dies mit den auf die korporative Einheit begrenzten Leitungsbefugnissen der
Leitungsorgane begriindet, was schon der nur auf ,verfassungsmiflige Vertre-
ter beschrinkte §31 BGB nahelegen soll*'? — diese Argumentation mutet aller-
dings schon deshalb inkonsistent an, weil doch die gesamte historische Dyna-
mik deliktsrechtlicher Organisationspflichten gerade auf die Uberwindung der
beschrinkten Organhaftung nach §31 BGB angelegt scheint.

Mag auch der Ansatz des Rechtstriger- und Trennungsprinzips in Konstella-
tionen rein formalistisch scheinen, in denen auf Grund von Beherrschungs-
oder Nachfrageverhiltnissen die Rechtstrigerselbststindigkeit dem faktischen
Druck wirtschaftlicher Macht untergeordnet ist und Weisungen, Bestellungen,
Stornierungen oder sonstige Akte des Wirtschaftslebens sehr wohl rechtstrige-
rubergreifend wirken konnen, ist doch mit dem Rechtstrigerprinzip ein zen-
trales Axiom der Privatrechtsgesellschaft genannt, das eine grundlegende syste-
matische Berechtigung hat. Denn ohne Grenzen der Rechte und Pflichten, wel-
che als Summe das Vermogen eines Rechtssubjekts bilden, konnen diese nicht
sinnvoll wirken und macht die Privatautonomie als Gestaltungsmittel der Ver-
mogen und das Konzept der Rechtstrigerschaft an sich keinen Sinn.*" Eine
Rechtsordnung ohne wirksames Rechtstriagerprinzip ist Planwirtschaft ohne
Privatautonomie, in der weder effiziente Ressourcenallokation noch personli-
che Selbstverwirklichung méglich sind.”'* Von einer pauschal an wirtschaftli-
chen, auflerrechtlichen Verhiltnissen orientierten Gesamtbetrachtung, etwa im
Lichte einer ,Verantwortungsgesellschaft“,’"> ist daher Abstand zu nehmen,
sollen nicht die Grundfesten des biirgerlichen Rechts erschiittert werden. Viel-
mehr sind die Schranken des Rechtstrigerprinzips aus der Rechtsordnung
selbst zu gewinnen.

Auf die grundsitzliche Autonomie der Entscheidungen anderer Rechtstriger
bezieht sich auch der Vertrauensgrundsatz, demzufolge jedes Rechtssubjekt sein
Verhalten danach ausrichten darf, dass alle anderen Rechtssubjekte sorgfiltig

31T Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2001, S.948ff.; zuletzt etwa Wagner,
ZIP 2021, 1095, 1096 f.; zum konzernrechtlichen Diskurs noch eingehend unten, Kapitel 3, C.,
1L

312 BGH GWR 2015, 32; Fleischer/Korch, DB 2019, 1944, 1950; Schall, ZGR 2018, 479,
488f.

313 Zur unternehmenssoziologischen Betrachtung komplexer Vertrige noch unten, Kapitel
3.,B., L. 2.; zu Konzernsachverhalten ebenfalls unten, Kapitel 3, C., II.

3% Hayek, The Road to Serfdom, 1944, S.33ff.; s. auch die Nachweise zur Privatrechtsge-
sellschaft, oben Kapitel 2., A, L., 1.

315 Hierzu die Nachweise oben, Kapitel 1., A., L., 2.
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und rechtmifig handeln.’'® Dies schliefit zwar eine Uberwachungspflicht in Be-
zug auf Dritte aus — freilich nur im Grundsatz, denn das Vertrauen im Rechts-
verkehr ist bedingt durch die tatsichlichen Gegebenheiten. So kann etwa der
marktwirksame Auftritt als straffer Einheitskonzern das Vertrauen des Rechts-
verkehrs auf eine ebenso straffe Innenfithrung rechtfertigen. Gleiches gilt fiir
das Bild des gesamtverantwortlichen Produzenten, das auch von der Produkt-
haftungsrichtlinie aufgegriffen wird.”’” Die an dieser Stelle erforderlichen empi-
rischen Untersuchungen zur Sicht des Kunden stehen freilich aus; fiir die Sicht
des Bestellers auf menschenrechtsbriichige Lieferanten liegen sie hingegen auf
der Hand: wer als Besteller Kenntnis vom illegalen Verhalten seines Geschifts-
partners hat, kann schlicht nicht mehr auf dessen Rechtskonformitit vertrauen.
Das Merkmal ,Vertrauen des Rechtsverkehrs“ ist in jedem Fall wertungsabhin-
gig und gegeniiber unternehmenssoziologischen Wertungen offen.’!®

Unter dhnlichen Gesichtspunkten kann auch der Sphirengedanke rechtstat-
sachlich kontextualisiert werden, der wie der Vertrauensgrundsatz das Rechts-
tragerprinzip verstarkt und zur Haftungsseparierung zwischen Rechtstrigern
herangezogen wird. Denn der Sphirengedanke ist nicht rein aufs Recht be-
schriankt, sondern ist in der Rechtsprechung aus den tatsichlichen Gegebenhei-
ten abgleitet worden — und je mehr wirtschaftliche Macht auf Seiten des einen
Vertragspartners konzentriert ist, desto eher ist die Vertragserfillung durch
seinen Zulieferer im eigenen wirtschaftlichen Interesse (des Nachfragers) und
auch als eigene Sphire zu betrachten. Dies geht als Grundgedanke insbesondere
aus den soeben behandelten speziellen Zurechnungsnormen zur Personalgefahr
hervor, in Form des besprochenen Lasten-Nutzen-Paradigma.’" Wenn also
systematisch erkennbare Menschenrechtsverletzungen durch abhingige Zulie-
ferer oder Konzerntochter begangen werden, so kann das zur Pflicht fiihren,
gegenldufige Weisungen zu erteilen, ansonsten die Vertragsbeziehungen zu
pausieren oder abzubrechen.?*

Es muss hierbei betont werden, dass die Relativierung des Rechtstrigerprin-
zips von einer genauen Einzelfallbetrachtung abhingig ist, eine pauschale Ni-
vellierung der Funktions- und Sinnbedingungen der Privatautonomie ist wie
schon hervorgehoben kein rechtlich gangbarer Weg. Doch kann im Grundsatz

316 Vgl. BGH NJW-RR 2007, 310; NJW 1999, 1779; Spindler, in: Bamberger/Roth/Hau/
Poseck, BGB, 4. Aufl. 2019, § 823 Rn. 244, § 831 Rn. 27 ff.; zum Straflenverkehrsrecht: Gomil-
le, JZ 2016, 76, 77; von Bodungen/Hoffmann, NZV 2016, 503, 504{.; zum Gesellschaftsrecht:
Fleischer, NZG 2003, 449, 455; ders., ZIP 2009, 1397; Lobbe/Fischbach, AG 2014, 717, 7191.;
fur eine Kodifizierung des Vertrauensprinzips: Bachmann, Gutachten E zum DJT 2014,
S.421f.; vgl. auch MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 480ff.

317 Zur Produkthaftung noch eingehend unten, Kapitel 3, B. II. 2.

318 Zum unternehmenssoziologischen Ansatz siehe unten, Kapitel 3., B., L., 2.

319 Dazu schon oben, Kapitel 2., B., IV., 2., b.

320 Anders: Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 772{.; Habersack/Ebrl, AcP 219 (2019), 155,
196 ff.
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anerkannt werden, dass der Organisationsfreiheit gleich- oder iibergeordnete
Rechtspositionen eine Zurechnung auch iiber die Grenzen des Rechtstrigers
hinweg ermdglichen konnen. So haben zuletzt die Organisationspflichten eine
starke Uberformung insbesondere durch das Europarecht erfahren, die den
Grundsatz des Rechtstragerprinzips — oder in konzernrechtlicher Diktion: des
Trennungsprinzips®?! — unmittelbar tangieren. Etwa hat das vielbesprochene
Neubiirger-Urteil des LG Miinchen I die dem Konzern iiber §31 BGB zure-
chenbare Organisationspflichtsverletzung eines Konzernvorstands fiir Mangel
im konzernweiten Compliance-System wegen schwarzer Kassen bejaht.*?? Ein
EU-Hintergrund als Erklirung fiir den Durchgriff ist hier auf Grund des Rah-
menbeschluss 2003/568/]1 des Rates vom 22. Juli 2003 zur Bekdmpfung der Be-
stechung im privaten Sektor erkennbar, der zur Konkretisierung der Pflichten
des Konzernvorstandes herangezogen wurde.”> Noch deutlicher ist der Ein-
fluss des Europarechts auf die Organisationspflichtendogmatik im Wettbe-
werbsrecht, weniger prominent diskutiert, freilich nicht von geringerer Rele-
vanz, im Datenschutz- und Kapitalmarktrecht.?** Hier treten eigene Wertungen
des Europarechts in den Vordergrund, welche die nationalen Haftungsprinzipi-
en deutlich iiberspielen und jedenfalls zeigen, dass das Trennungsprinzip nicht
uneingeschrankt gilt, sondern ein rechtspolitisch abwigbarer Posten in einer
komplexen Gemengelage ist. Zentral ist stets ein Moment der Kontrolle durch
den betreffenden Rechtstrager. Auch Rechtsmissbrauch, etwa in Form der Ver-
schiebung von Haftungsrisiken von der Konzernmutter auf die Tochter, kann
von Bedeutung sein.’?> All dies schliefit einen behutsamen Ansatz nicht aus, der
aus einer Innenperspektive der Privatrechtsdogmatik heraus schon deshalb ge-
boten ist, weil das Trennungsprinzip das gesamte Unternehmensrecht durch-
zieht und seine vollstindige Aufgabe mit den bestehenden Wertungen etwa des
Gesellschafts-, Insolvenz- oder Steuerrechts kollidierte.*?® Erwihnt wurde hier
schon seine die Privatautonomie logisch erméglichende Rolle.

Mit besonderer Intensitit wirft zuletzt die Diskussion um die Haftung fiir
Menschenrechtsverletzungen von Konzerntochtern und Zulieferern die Haf-

321 Dazu noch spezifisch unten, Kapitel 3., C., II.

322 LG Miinchen I NZG 2014, 345, 3461.; ZIP 2014, 570 mit Anm. Bachmann.

323 Das Gericht lisst freilich die dogmatische Verortung der so weitreichenden Legalitits-
pflicht von Leitungsorganen offen, so auch Fleischer, NZG 2014, 321, 322. Zum Rahmenbe-
schluss Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele, EL Mai 2021, Art.83 AEUV Rn. 60; dessen
fehlende Verbindlichkeit fiir die Mitgliedstaaten betonend, Dannecker/Biilte, in: Wabnitz/
Janovsky/Schmitt, Handbuch Unternehmens- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, 2. Kapitel
Rn.102-104.

324 Dazu im Einzelnen unten, Kapitel 3., C., IIL.

325 Vgl. etwa BGH NJW 1076, 46, 47f.; NJW 1994, 1745, 1748; NJW 2006, 3628 Rn. 11 {f;;
dazu Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 7751.

326 Vgl. Fleischer/Danninger, DB 2017, 2849, 2856; Konig, AcP 217 (2017), 611, 617ff.; Ha-
bersack/Zickgraf, ZHR 182 (2018), 252, 272 {f.
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tungsfrage wieder auf.’”’ Sie scheint gerade im Kontext ethisch begriindeter in-
ternationaler Regulierung hinreichend gewichtig, um eine Relativierung der
eigentumsrechtlich verankerten Organisationsfreiheit und der aus dieser ab-
geleiteten Haftungssegmentierung zu rechtfertigen.’”® Damit steht unter dem
methodischen Vorzeichen der Organisationspflichten ein im Rechtsvergleich
bekanntes piercing the veil’” im Raum, um die Haftungsabschirmung durch
illiquide Entitdten zu unterbinden.

4. Dogmatik der Storerhaftung

Eng verwandt mit den Organisationspflichten und doch kaum je zusammen mit
diesen diskutiert ist die insbesondere vom I. Zivilsenat des BGH>° entwickelte
Dogmatik der Storerhaftung, welche Fille mittelbarer Schiadigungen erfassen
kann und damit ebenfalls Uberwachungspflichten fiir das Verhalten Dritter be-
griindet;”! die grundsitzliche Fliefirichtung der Storerhaftung ist damit iden-
tisch mit derjenigen der Organisationspflichtendogmatik.”*> Ausgangspunkt
der Storerhaftung ist § 1004 BGB, der einen Anspruch des Eigenttimers auf Un-
terlassung und Beseitigung einer Beeintrichtigung des Eigentums als negatori-

schen Schutz gegen den Storer vorsieht. Das Konzept von § 1004 BGB wird von

333

zahlreichen Spezialnormen aufgegriffen,” wird daher als verallgemeinerungs-

fihig verstanden und ist anerkanntermaflen auf die Beeintrichtigung anderer
absoluter Rechte ausgeweitet worden (,quasinegatorischer Schutz*).”** Es spielt

327 Dazu noch ausfihrlich unten, Kapitel 3., B., I1I.

328 Siehe dazu etwa Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 762; offen fiir einen Durchgriff Weller/
Thomale, ZGR 2017, 509, 5211.; kritisch Hommelhoff, ZGR 2019, 379, 400ff. und ders.,
ZGR-Sonderheft 22, 2020, 215; zur 6konomischen Rechtfertigung des Konzernrechts noch
unten, Kapitel 3., C., L., 2.

329 Dazu Armour/Hertig/Kanda, in: Kraakman u.a. (Hrsg.), The Anatomy of Coporate
Law, 3. Aufl. 2017, S. 131 {f.

30 Hierzu mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtsprechung Specht, ZUM 2017, 114 1.

31 Eine Betrachtung der Storerhaftung als verwandt mit den Sorgfaltspflichten unter § 823
BGB istallerdings sehr wohl schon erfolgt, vgl. etwa Freyrag, Haftung im Netz, 1999, S. 73 {{;
Schieferdecker, Die Haftung der Domainvergabestelle, 2003, S. 1491f.; MuKo-UWG/Fritz-
sche, 2014, § 8 Rn. 2581t.; Spindler/Volkmann, WRP 2003, 1, 7; Volkmann, Der Storer im In-
ternet, 2005, S.136 ff; Ahrens, WRP 2007, 1281, 1286; Leistner, GRUR 2006, 801, 808ff,;
Leistner/Stang, WRP 2008, 533, 541; Schaub, FS Medicus, 2009, S. 423; vgl. auch Fezer, Mar-
kenrecht, 4. Aufl. 2009, § 19 Rn. 23.

332 Eine Parallele stellt Volkmann her, in: Spindler/Schuster/Volkmann, §1004 BGB
Rn.20.

33 Im BGB etwa: §12, §§1134, 1135; im HGB §37 Abs.2; im geistigen Eigentum §97
Abs. 1 UrhG, §§ 14 Abs.5, 15 Abs. 4, 16, 18, 128 MarkenG, § 139 Abs. 1 PatG, §24 Abs.1 Ge-
brMG, §24a GebrMG, §42 Abs. 1 DesignG, §9 Abs.1S.1 HalblSchG und in §37a SortSchG.;
Art.16-18 DS-GVO.

34 Vgl. Spindler/Schuster/Volkmann, §1004 BRB Rn.1; kritisch zur Ausweitung des
§ 1004 BGB MiiKo-BGB/Raff, § 1004 BGB Rn. 24, 39.
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insbesondere im Geistigen Eigentum eine zentrale Rolle,>” freilich etwa auch
fiir das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb.”*® Der An-
spruch ist unabhingig von einem Verschulden des Storers, womit er also nicht
(deliktischer) Téter oder Teilnehmer ist, sondern eine eigene Kategorie, die sich
weiterhin noch in Handlungs- und - hier relevant — Zustandsstorer unterteilen

lisst. Die Storerhaftung ist eine durchaus kritikable Figur, wenn man bedenkt,

dass auch mittelbare Verletzungshandlungen von §823 BGB erfasst werden.””’

Relevant fiir die Storerhaftung ist nur, dass der Storer kausal zur Rechtsgutsver-
letzung beitrigt und Sorgfaltspflichten verletzt, deren Erfullung die Verlet-
zungshandlung Dritter verhindert hitten und deren Reichweite im Ergebnis
genauso zu bestimmen ist wie die der Organisationspflichten, nimlich nach al-
len Umstinden des Einzelfalls und der Zumutbarkeit — was auf eine Angemes-
senheitspriifung hinausliuft.*® Hinzutreten miissen in jedem Fall neben der
bloflen Zustandsposition noch Sachgriinde.”” Fiir die Intermediirshaftung im
Internet haben sich die Sorgfaltspflichten begrifflich auf ,Prifpflichten ver-
engt,’*® die wegen des besonderen Intermediirsprivilegs der Art. 13 ff. ECRL*!
nicht generell hinsichtlich aller vermittelter Inhalte bestehen, sondern erst ab
Kenntnis oder Kennenmiissen einer Rechtsverletzung durch Dritte, die sich der
Infrastruktur des Intermediirs bedienen.’*? Die zu treffenden Vorkehrungen
sind — wie von der Diktion der Organisationspflichten bekannt — auf das tech-
nisch und wirtschaftlich Zumutbare beschrinkt.’® Freilich besteht insbesonde-

35 BGH, GRUR 1955, 492 — Grundig Reporter; GRUR 1964, 104, 105 — Personalausweise;
GRUR 1991, 769, 770 — Honoraranfrage; GRUR 1997, 313, 314 — Architektenwettbewerb;
GRUR 2004, 693, 695 — Schoner Wetten; MMR 2007, 634, 637 — Jugendgefihrdende Medien
bei eBay; GRUR 2008, 702 Rn.21 — Internet-Versteigerung 11I; BGHZ 227, 173-188 (Inter-
net-Domain); dazu Holznagel, CR 2017, 463.

36 Vgl. Spindler/Schuster/Volkmann, § 1004 BRB Rn. 4ff.

337 Kritisch dazu, mit Nachweisen zur eher einheitlich an §823 BGB orientierten Recht-
sprechung, MiiKo-BGB/Wagner, § 823 Rn. 854 1f.; exemplarisch fiir die unklare Abgrenzung
ist etwa das geistige Eigentum, vgl. unten Kapitel 3., E., III.

38 Vel. BGH GRUR 1984, 54, 55 — Kopierliden; LG Hamburg ZUM 2009, 587, 589; Zur
Kasuistik der Zustandsstorerhaftung etwa Jauernig/Berger, 18. Aufl. 2021, § 1004 Rn. 17.

39 BGH NZM 2019, 893 Rn.25

340 Etwa BGH I ZR 121/08, Rn. 19f. — Sommer unseres Lebens; BGH GRUR 2012, 311
Rn.22 - Blog-Eintrag; GRUR 2011, 1038 Rn. 20 — Stiftparfum; GRUR 2004, 860 — Internet-
versteigerung I; GRUR 1999, 418, 419 — Mobelklassiker; kritisch zu diesem Konzept Kohler,
WRP 1997, 897, 898; Schiinemann, WRP 1998, 120, 121; Haedicke, GRUR 1999, 397, 399;
Spindler/Volkmann, WRP 2003, 1, 61.

341 Dazu ausfithrlich noch unten, Kapitel 3., B, IV., 3.

342 BGH NJW 2004, 3102, 3103f. — Internet-Versteigerung I; BGHZ 173, 188 Rn.43;
GRUR 2007, 890 Rn.42 — Jugendgefihrdende Medien bei eBay; GRUR 2013, 370 Rn.28 —
Alone in the Dark. Vgl. auch BGH, GRUR 2016, 268 Rn. 21 — Stérerhaftung des Access-Pro-
viders; GRUR 2012, 304, 307, Rn.51; MMR 2021, 530; Spindler, in: Spindler/Schmitz, Teleme-
diengesetz, 2. Aufl. 2018, § 7 Rn. 123; Spindler/Schuster/ Volkmann, § 1004 Rn.211.

33 Deutlich BGHZ 158, 236, 252; vgl. weiter BGHZ 148, 13, 17f. — ambiente.de; BGH
NJW 2007,2636 Rn. 40; 2008, 758, 7611.; 2011, 753 Rn. 15{f.; eingehend zur Problematik Wag-
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re eine Pflicht, die eigenen Dienste kiinftig als Plattform fiir gleichartige Verlet-
zungen zu entzichen.’** Eine Generalregel besteht nicht, sondern es ist eine
Einzelfallbetrachtung der Zumutbarkeit geboten.’*> Hier entsteht ein grofies
Spannungsverhiltnis zum Intermediirsprivileg, da nun doch vielfach priventi-
ve Kontrollen erforderlich werden — was sogar vom EuGH bestitigt wurde.>*

Ein wesentlicher Unterschied der Storerhaftung zu den Organisationspflich-
ten ist darin zu erkennen, dass die Verkehrssicherungspflichten des Storers sich
nicht nur auf sein eigenes Personal beziehen, sondern strukturell auf auflenste-
hende Dritte, wie eindrucksvoll, und trotz all ihrer Begrenzungen, die Interme-
didrshaftung digitaler Plattformen belegt.”* Die darin liegende Verschirfung
der Handlungspflicht wird noch dadurch vertieft, dass kein Verschulden des
Storers fir die erfolgte Rechtsgutsbeeintrachtigung durch den Dritten erforder-
lich ist — sondern nur seine objektiv bestehende Sorgfaltspflichtenverletzung,
deren Umfang freilich stark einzelfallabhingig scheint.**® Rechtsfolge der Sto-
rerhaftung ist zunichst eine Unterlassungs- und Beseitigungspflicht in Bezug
auf die Storung; muss allerdings der Anspruch gerichtlich durchgesetzt werden,
muss der Storer die gesamten Prozesskosten, insbesondere auch die Abmahn-
kosten tragen. Kommt der Storer freilich seinen Sorgfaltspflichten nicht nach,
haftet er auf den daraus folgenden Schaden.**

Wenngleich die Storerdogmatik starke Parallelen zur Dogmatik der Organi-
sationspflichten aufweist, hebt sie sich darin von letzterer ab, dass sie deutlicher
auf das Rechtstrigerprinzip als auflere Grenze der Organisationspflichten ver-
zichtet. Dies ist entweder so zu deuten, dass die Storerhaftung eben doch einen
eigenstindigen Gehalt neben mittelbaren Verletzungshandlungen unter §823
BGB hat — oder unter einer Einheitslosung, dass auch die Organisationspflich-
ten weiter iber den Kreis des Rechtstrigers hinausweisen kdnnen, was wie ge-
sagt durchaus auf Linie der europiischen Erweiterungen der Unternehmens-
haftung liegt.

ner, FS Medicus, 2009, S.601ff.; ders., GRUR 2020, 329, 333f.; Schack, FS Reuter, 2010,
S. 1167 ff; kritisch Spindler/Schuster/Volkmann, § 1004 BGB Rn. 20.

344 Dazu etwa Schricker/Loewenheim/Leistner, 6. Aufl. 2020, § 97 Rn. 80. Zur ,,Kerntheo-
rie“ des BGH vgl. GRUR 2007, 708 Rn. 47 und 52 - Internet-Versteigerung II; GRUR 2008,
702 Rn.53 — Internet-Versteigerung I11; dazu etwa Klart, ZUM 2009, 265.

3 Grundlegend BGH GRUR 1964, 94, 96 — Tonbandgerite-Hersteller; zu berticksichti-
gen sind eine Vielzahl von Umstianden, etwa das Allgemeininteresse an einem reibungslosen
Ablauf des Geschiftsbetriebs (BGH GRUR 2001, 1038 — ambiente.de) oder die Aufgabenstel-
lung zwischen Intermediir und Verletzer (BGH GRUR 2004, 693 — Schéner Wetten); Uber-
blick und Nachweise zur aktuellen Rechtsprechung bei Dreier/Schulze/Specht-Riemen-
schneider, 7. Aufl. 2022, §97 UrhG Rn. 28{f.

346 Dazu unten Kapitel 3., B., IV., 6., ¢

%7 Dazu unten Kapitel 3., B., IV., 6., c.

348 Zur Kritik siehe die Nachweise soeben, Fn. 335, Kapitel 2.

39 Vgl. MiKo-BGB/Wagner, §823 Rn. 854.
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VI. Multikausales GrofSgeschehen

Besondere Zurechnungsprobleme stellen sich mit zunehmender Komplexitit
des zu beurteilenden Sachverhalts, dies insbesondere mit zunehmender Zahl der
Beteiligten.

1. Volle Haftung jedes Beteiligten
a) Keine causa proxima

Insbesondere im Technologie- und Umweltkontext stellen sich derzeit gewich-
tige Fragen von Multikausalitit, welche das bestehende deliktsrechtliche System
an seine Grenzen zu treiben scheinen.’® Multikausalitit bezeichnet eine Situa-
tion, in der eine grofle Anzahl von Akteuren mit unterschiedlich groflen Verur-
sachungsbeitrigen zu einem Gesamtschaden beitragen. Zu nennen sind dabei
exemplarisch Schidden durch autonome Agenten in vernetzten Systemen, deren
Funktionsparameter durch Hersteller, Zulieferer, Nutzer, externe Dienstleister
und Dritte determiniert werden. Analog ist bei Umweltschidden, etwa durch
sauren Regen oder breiter, die Klimaerwirmung, eine Vielzahl von lokalen und
globalen Emittenten von Schadstoffen als Verursacher identifizierbar, deren
Beitrige sich erst zum Gesamtschaden aufsummieren.**!

Im deutschen Deliktsrecht gilt das ,,Alles oder Nichts“-Prinzip, unter dem
jeder kausal Beteiligte im Grundsatz voll auf den gesamten Schaden haftet.”*?
Insbesondere gibt es im deutschen Schadensrecht keine causa proxima, unter
welcher nur ,schadensnahe Kausalbeitrige eine Haftung auslésen.’> Zwar
geht es in Fillen der Multikausalitdt nicht um die Zurechnung von Rechten und
Pflichten in Bezug auf Dritte, wie soeben bei den Organisationspflichten gegen-
stindlich, sondern um den Umfang genuin eigener Einstandspflichten. Man
kann allerdings in der Anordnung der Gesamtschuld durch §§830 Abs.1 S.2,
840 Abs. 1 BGB bei Beteiligung Mehrerer trotz bestehender Kausalititszweifel
eine Zurechnung sehen.”* Jedenfalls ist in umgekehrter Perspektive der Zurech-
nungsausschluss ebenfalls eine Frage der Zurechnung, mithin die Frage, ob ein
einzelner mitursichlicher Schadiger wirklich fur alle anderen Schadiger mithaf-
ten soll. Die volle Haftung eines CO,-ausstoflenden Unternehmens fiir Um-
weltschaden am anderen Ende der Welt (die Anwendbarkeit deutschen Delikts-
rechts unterstellt), dringt Fragen zu den Zurechnungswertungen geradezu auf.

330 Steege, NZV 2021, 6, insbesondere S. 12; Zech, ZfPW 2019, 198, 206 {f.

31 Godt, Haftung fiir Okologische Schiden, 1997, S. 1491f.; Keller/Kapoor, BB 2019, 706;
MiKo-BGB/Wagner, § 823 Rn. 311.

32 MiiKo-BGB/Wagner, § 840 Rn. 3.

33 Vgl. m.w.N. MiiKo-BGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, §249 Rn.134; Deutsch/Ahrens, De-
liktsrecht, 6. Aufl. 2014, Rn. 50.

354 Eher kritisch MiitKo-BGB/Wagner, § 830 Rn. 82.
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b) Wertungsprobleme

Aus 6konomischer Perspektive ist die Vollhaftung jedes noch so minimal am
komplexen Verursachungsgeschehen Beteiligten ein abschreckender Umstand,
der Unternehmen vollstindig zum Erliegen bringen kann. Hier scheint der An-
reizgedanke, durch Haftung zu rechtskonformem Verhalten zu bewegen, ad
absurdum gefithrt, wenn die Aufwendungen zur absoluten Schadensprivention
zu teuer oder unmdglich sind.

Auf ethischer Ebene ist eine gewisse Ambivalenz nicht von der Hand zu wei-
sen, insbesondere vor dem Hintergrund des von Beck geprigten Gedankens
einer ,,Organisierten Unverantwortlichkeit“: ,Merke: das Gift das alle aussto-
Ben, stofit keiner aus. Je mehr vergiftet wird, desto weniger wird vergiftet“.’>
Niemanden fiir die Endfolgen eines Multikausalen Geschehens haften zu las-
sen, scheint ebenso wenig wie die Vollhaftung jedes Einzelnen eine adiquate
Antwort des Rechtssystems, da dann keinerlei Verhaltensanpassung zu erwar-
ten steht. Zudem gerit eine Losung tber kollektive Versicherungen, den Staat
letztendlich, bei globalem Geschehen an die Grenzen ihrer Leistungsfihig-
keit.®® Andererseits steht das Verhiltnismifligkeitsprinzip der Individualhaf-
tung®’ nicht zur Disposition und muss sich die Haftungszuweisung daran mes-
sen lassen — die Haftung eines einzelnen Emittenten fiir die Gesamte Klimaer-
warmung wiare nach diesem ausgeschlossen. Die Losung kann freilich tiber die
einzelnen Haftungstatbestandsmerkmale folgen, steht indes noch nicht ab-
schlieflend fest; die dogmatische Diskussion ist in vollem Gange.>*

2. Normativer Zurechnungsausschluss
a) Konkrete Sorgfaltspflichten

Ein erster Ansatzpunkt ist die Zurechnungsmodifikation durch Festlegung ver-
bindlicher Sorgfaltspflichten in Bezug auf die Globalschiden, hier fir die ge-

35 Beck, Gegengifte, 1988, S.2181.

36 Fiir die Haftung fiir kiinstliche Intelligenz vgl. etwa Zech, ZfPW 2019, 198, 208f.

357 Welches durch den Eingriffscharakter der Haftungszurechnung aktiviert wird — dazu
noch ausfithrlich unten Kapitel 5., B.; zum Einfluss des Verfassungsrechts auf das Schadens-
recht vgl. m.w. N. MiiKo-BGB/Oetker, § 249, Rn. 14f.

38 Der Diskurs um die Haftung fiir KI ist inzwischen reich und uniibersichtlich; vgl nur:
Spindler, CR 2015, 766; Zech, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, 1. Aufl.
2016, S.172, 180; ders., ZfPW 2019, 198; ders. Entscheidungen digitaler autonomer Systeme:
Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung?, Gutachten A zum 73. Deut-
schen Juristentag Hamburg 2020/Bonn 2022, 2020; Wagner, AcP 217 (2017), 707; ders. VersR
2020, 717; Hacker, RW 2018, 243; Denga, CR 2018, 69; zuletzt auch die Monographien von
Sommer, Haftung fir autonome Systeme, 2020; Thone, Autonome Systeme und deliktische
Haftung, 2020; Lindardatos, Autonome und vernetzte Aktanten im Privatrecht, 2021. Zu den
technischen Grundlagen kiinstlicher Intelligenz kann hier nicht im Einzelnen Stellung ge-
nommen werden, vgl. dazu Russel/Norwig, Artificial Intelligence, 3ed. 2016.
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nannten Beispiele Umweltschiden und Schiaden durch autonome Agenten. Eine
Haftung ist immer dann ausgeschlossen, wenn fiir bestimmte Arten kausalen
Verhaltens verbindlich festgelegt wird, dass sie nicht sorgfaltspflichtswidrig
sind. Dies kann durch spezifische Gesetze geschehen, was wegen der Dynamik
von Umwelt- und Technologieprozessen freilich eher wenig praktikabel scheint.

Vielmehr diirfte kiinftig vermehrt das Kriterium der Sozialadiquanz schon
auf Ebene der Sorgfaltspflicht eine Rolle spielen. Ist es iiblich CO, auszustoflen,
so kénnte man meinen, der Ausstof§ allein konnte keine Haftung begriinden.*’
Ein Staat, der hier keine Grenzwerte vorgibt, wire allenfalls selbst in der Haf-
tung, wegen Unterlassung seiner staatlichen, zudem wohl nur auf Staatsangeho-
rige beschrinkten, Schutzpflichten — auf den einzelnen Akteur kénne dieses
Regulierungsversiumnis freilich nicht abgewilzt werden, da dieser sich in ei-
nem sozialen und historischen Gefiige befindet und seine Erwartung nicht ent-
tauscht werden darf, dass sozialkonformes wie -tibliches Verhalten keine Haf-
tung verursachen kann. Ob solch ein Vertrauensschutz auf Erlaubtheit faktisch
schidigenden Verhaltens tatsichlich gilt, ist indes fraglich. Hier konnen Anlei-
hen aus der Behandlung des Verhaltens Einzelner in Diktaturen gezogen wer-
den — die allgemeine Konformitit mit Unrecht unter dem Nationalsozialismus
hat nicht zu einer Haftungsfreistellung des Einzelnen geftihrt, wofiir insbeson-
dere die Radbruchsche Formel steht.?*

b) Herausforderungsfille

Eine weitere Losung steht iiber die deutsche Zurechnungsdogmatik im engeren
Sinne bereit, welche in den sog. Herausforderungsfillen eine Haftung fiir Dritt-
verhalten ausschliefit. Die Rechtsprechung stellt bei der Zurechnung einer
Rechtsgutsverletzung bei Verhalten vorsitzlich handelnder Dritter grundsitz-
lich darauf ab, ob eine Sicherungseinrichtung zerstort oder eine Gefahrenquelle
geschaffen wurde, die das Eingreifen des Dritten wenigstens tendenziell beein-
flusst.*®! Eine Haftung wird — diametral entgegengesetzt zum Strafrecht —
grundsitzlich nicht ausgeschlossen, wobei sogar unerheblich sein soll, ob das
Eingreifen des Dritten rechtswidrig war.’®? Ein blof§ duflerer Zusammenhang

39 Dazu kritisch etwa Jentsch, GesKR 2021, 321, 324 f., 332ff.; umfassend und kritisch zu
»Klimaklagen“ Wagner, Klimahaftung vor Gericht, 2020.

360 Radbruch: Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, 1946, in: Gustav Rad-
bruch Gesamtausgabe III, 2003, S.831f., 89; ders. Stiddeutsche Juristenzeitung, 1946, 105;
dazu die FS Walter, 1991, insbes. mit den Beitridgen von Dreier, S. 1{f. und Wiegand, S.23{f;
international analog die Fuller-Hart-Debate, vgl. Fuller, Harv. L. Rev. 71 (1958), 630, 636 {f.

361 BGH NJW 2014, 2029; OLG Frankfurt, NZV 1995, 354; m.w. N. MiiKo-BGB/Oetker,
§249 Rn. 158.

%2 BGH, NJW 1972, 904, 906; NJW 2014, 2029; m.w.N. MiiKo-BGB/Oetker, §249
Rn.157.
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zwischen den Beitrigen soll freilich nicht hinreichen.*®® Insbesondere soll das
Maf} der Beherrschung des Geschehens durch den Dritten die Zurechnung be-
grenzen, was der BGH in den ,Griinstreifenfillen” klargestellt hat. Dort hatten
Dritte einen Unfall als Anlass genommen, um auf einen Griinstreifen neben der
Strafle auszuweichen und diesen zerfahren — der Unfallverursacher haftet nicht
fiir die Instandsetzung des Rasens.’** Jedenfalls kommen autonome Wirkung
und Unberechenbarkeit von KI-Agenten einem solchen Dazwischentreten
Dritter sehr nahe. So kdnnte auch die Haftung von Nutzern fiir ihr autonomes
Werkzeug begrenzt sein. Eine Zurechnung von Rechtsgutsverletzungen durch
KI-Agenten gegentiber deren Nutzern scheint unter den Primissen dieser Her-
ausforderungsfille zumindest zweifelhaft.

Wenn KI-Agenten tber das ,Ob und Wie“ ihrer Wirkung entscheiden,
kommt das einer Beherrschung des Geschehens durch einen Dritten gleich. Die
Zurechnungsbegrenzung hingt dann entsprechend der anerkannten Logik aus
den ,Grinstreifenfillen” einzelfallspezifisch vom Grad der Autonomie des
KI-Agenten ab. Der Nutzer von KI-Agenten wiirde fir die Autonomie des
KI-Agenten als ihm giinstige Tatsache die volle Beweislast tragen; prozessual
dirften wegen der Rechte geistigen Eigentums die Grundsitze zum Vortrag
von Geschiftsgeheimissen gelten.’®> Praktisch relevant werden diirften genaue
Funktionsdokumentationen — und subsididr Sachverstindigengutachten.

¢) Proportionalbaftung?

Eine weitere Losung aus dem Dilemma der Haftung in multikausalen Gesche-
hen ist die Begrenzung der Haftungshohe, als ein Ansatz von Rechtsfolgenseite
her. Hier wurde zuletzt stark ein Ansatz der Proportionalhaftung vertreten.*®
Diese Haftung bedeutet einen Teilschadensersatz aller Akteure nach statisti-
schen Wahrscheinlichkeiten ihres Einflusses auf den Gesamtschaden, und liegt
insbesondere bei messbaren, gar vollstindig dokumentierten, Technologiesach-
verhalten nahe.’®” Der vorgeschlagenen probabilistischen Proportionalhaftung
diirfte letztendlich zweierlei entgegenzusetzen sein: das Modell der Gesamt-
schuldnerschaft bei auch minimalen Kausalitdtsbeitrigen (§ 840 BGB) begtins-
tigt den Geschiddigten in Beweisfragen, ein Schutz der nicht ohne weiteres ent-
fallen darf; weiterhin bleiben auch die Berechnungsmethoden und Wahrschein-
lichkeitsansitze der Methode noch im Dunkeln.

363 BGH NJW 2008, 1309; NJW 2012, 928; NJW 2014, 2029.

36+ BGH, NJW 1972, 904; vgl. m.w.N. zu den ,,Griinstreifenfillen® MiiKo-BGB/Oetker,
§249 Rn. 159.

365 Vgl. Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, 19. Aufl. 2017, §357 Rn. 4.

366 Zu einer ,systemischen Haftung* bereits Spiecker gen. Dobhmann, CR 2016, 698, 703.

367 Dazu etwa Sommer, Haftung fiir autonome Systeme, 2020 §8 passim; dhnlich Thone,
Autonome Systeme und deliktische Haftung, 2020, S. 254.



Kapitel 2: Zurechnung im allgemeinen Privatrecht 105

VII. Zusammenfassung zur Drittzurechnung im Haftungsrecht

Die Drittzurechnung ist im Haftungsrecht fir bedeutsame Fragen der Arbeits-
teilung kodifiziert. Die Differenzierungen der §§ 31, 278, 831 BGB werden frei-
lich durch die Ausweitung der allgemeinen Tatbestinde zunehmend eingeeb-
net.’®® Lingst haben die Organisationspflichten die Funktion eines respondeat
superior Ubernommen, inzwischen ist auch die Stérerhaftung so weit gezogen,
dass eine Einstandspflicht sogar fiir fremde Dritte zumindest in Ansitzen er-
kennbar ist — der Satz von Canaris: ,fiir Dritte ist nicht einzustehen®, ist lingst
nicht mehr allgemeingiiltig. Wichtige, bisweilen verkannte Drittzurechnungs-
fragen enthalten auch die §§830, 840 BGB: durch Anordnung der Gesamt-
schuld.

Der Anwendung dieser Zurechnungsnormen liegt eine Gemengelage ver-
schiedener Wertungen zu Grunde; prigend bleibt der vor allem ethisch konno-
tierte Verantwortungsgedanke, der verschiedene Ausprigungen erfahren hat.
Thm ist bei Einsatz von Hilfspersonen und von Organen letztendlich auch das
Lasten-Nutzen-Paradigma zuzuordnen sowie eine verantwortungsbezogene
Sphirenbildung. Keine der Zurechnungsfiguren kommt allerdings ohne eine
Willensbetitigung bei der Eroffnung einer Risikosphire aus — der Prinzipal
muss die Verrichtungshandlungen eines Dritten wenigstens faktisch dulden
(§§278, 831 BGB), das Organ der Gesellschaft muss sogar ,verfassungsmaflig
berufen” sein (§31 BGB) und die Organisationspflichten kntipfen an die wil-
lentliche Errichtung und Fihrung der Organisation an. Auch die Zurechnung
der gesamten Haftungsfolge aus §830 BGB kniipft an den Willen der delikti-
schen Zusammenwirkung an. Allein bei der Storerhaftung und ihrer sehr weiten
Anordnung von Sorgfaltspflichten gerit der Willensaspekt bisweilen wegen der
starken Beztlige zum Unterlassen in den Hintergrund, ist allerdings in den wich-
tigen Fillen der Intermediirshaftung im Internet durch das Erfordernis positi-
ver Kenntnis von Stérungen Dritter, welches letztendlich die Prifpflichten aus-
16st, rudimentdr gewahrt. Auf diese Weise kann auch dem allgemeinen Ange-
messenheitserfordernis Gentige getan werden — eine Haftung fiir Dritte ohne
deren Kontrolle oder Verhinderungsmoglichkeit scheint grundrechtlich nur
schwer moglich.*®® Okonomische Wertungen konnen die Ergebnisse des De-
liktsrechts fiir Mehrpersonenkonstellationen plausibel nachzeichnen, scheinen
jedoch bislang in der Praxis kein erhebliches Gewicht gewonnen zu haben.?”°

Bedeutsam ist der Umstand, dass mit der Ausweitung der Unternechmens-
haftung unter §31 BGB und tber ithn hinaus, im Wege der Organisations-
pflichten, rechtspolitische Wertungen tiberspielt wurden und die historisch in-
tendierte Privilegierung von Arbeitsteilung Stiick fiir Stiick zurtickgenommen

368 Auf den Punkt Wagner, JZ 2017, 522, 525.
369 Zur Zurechnung als Grundrechtseingriff vgl. unten, Kapitel 5., B.
370 Vgl. MiKo-BGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, §249 Rn. 121.
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wurde; damit hat die deutsche Haftungsrechtsdogmatik ihre Gestaltungsho-
heit unter Beweis gestellt, eine Souverinitit, die ithr im Europaischen Mehrebe-
nensystem schon wegen des Auslegungsmonopols des EuGH fiir das Europa-
recht nicht zustehen wird konnen. Dies wird insbesondere fiir Fragen des
Trennungs- und Rechtstriagerprinzips gelten, das von der deutschen Literatur
intensiv verteidigt wird, letzten Endes indes gegen wichtige Griinde des Ge-
meinwohls abwigbar sein diirfte. Offene Fragen sind insbesondere noch bei
multikausalen Grofigeschehen zu erkennen, wo nach dem richtigen dogmati-
schen Zugriff auf die Ausgleichsfrage zwischen umfassender Haftung und effi-
zienter Verhaltenssteuerung, oder in ethischen Kategorien: angemessener Ver-
antwortung, zu suchen ist.

C. Bereicherungsrecht

1. Funktion und Grundgedanken

Die §§812-822 BGB halten eine Ausgleichsordnung fiir Fille bereit, in denen
ein Rechtstriger ohne rechtlichen Grund etwas aus dem Vermogen eines ande-
ren erlangt hat.>’! Zentral ist dabei die Riickforderung von Leistungen, etwa der
Besitz- oder Eigentumsverschaffung oder der Abtretung von Forderungen, auf
die kein Anspruch bestand, weil sie ohne oder auf Grund fehlender Verpflich-
tung erbracht worden sind. Verschulden ist kein Kriterium. Das Bereicherungs-
recht verhilft damit insbesondere dem Trennungs- und Abstraktionsprinzip
zwischen dinglicher und schuldrechtlicher Ebene unter dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit zur Wirksamkeit im Fehlerfall: nicht der Fehler im Verpflich-
tungsgeschift korrigiert als Automatismus die dingliche Rechtslage, dafiir muss
erst ein Bereicherungsanspruch geltend gemacht werden, so zumindest in der
Regel.””? Dadurch wird insbesondere der gutgliubige Zwischenerwerb ermog-
licht.>”* Allerdings ist das Bereicherungsrecht nicht auf diese Funktion zu be-
schrinken, was schon der weite Umfang des Leistungsbegriffs verdeutlicht —
dieser erfasst nimlich nicht allein Verfligungen, sondern a priori auch alle Rea-
lakte.”*Inder Rechtstatsichlichkeit wohl hiufigstes Beispiel ist die Ubertragung

371 Systematischer Uberblick bei Staudinger/Lorenz, Neub. 2007, Vorbem. §§812ff. Rn. 1;
Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 660-665; Larenz/Canaris, SchuldR 11 § 67.

32 Zur Ausnahme der Fehleridentitit von Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift vgl.
MiiKo-BGB/Busche, § 142 Rn. 15.

373 Gruneberg/Sprau, Einf. v. {812 Rn. 1.

3% Zum Bereicherungsrecht als abschopfendes ,,Spiegelbild des Schadensrechts” vgl.
grundlegend Fischer, FS Zitelmann, 1913, S. 1, 3; v. Caemmerer, FS Rabel, Bd. 1, 1954, S. 333,
334f.; Larenz/Canaris, SchuldR BT 11 § 67 I 1b, 128. Zum Restiutionsgedanken im Bereiche-
rungsrecht vgl. Kaebler, Bereicherung und Vindikation — Allgemeine Prinzipien der Restitu-
tion, 1972, S.15f., 128ff.; Costede, Dogmatische und methodologische Uberlegungen zum
Verstindnis des Bereicherungsrechts, 1977, S. 41 {f.
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von Buchgeld.”” In einer digitalisierten Wirtschaft riicken auch nichtkérperli-
che Dienstleistungen und Daten in den Fokus.””® Nach der heute herrschenden
Trennungslehre sind von bereicherungsrechtlichen Ausgleichsanspriichen in
Folge rechtsgrundloser Leistung, Anspriiche aus sonstigem Eingriff, schon
vom historischen Gesetzgeber als Fille ,sonstiges grundloses Haben* erfasst,””’
verschieden zu behandeln.””® An dieser Trennung vollzieht sich auch die iibliche
Unterscheidung zwischen Restitutions- und Abschopfungstunktion des Berei-
cherungsrechts.*””

I1. Mehrpersonenverhdltnisse im Bereicherungsrecht
1. Mebrpersonenverhdlinisse als Problem der Drittzurechnung

Mehrpersonenkonstellationen bei der Riickabwicklung ungerechtfertigter Ver-
mogensverschiebungen stellen Wissenschaft und Praxis seit jeher vor erhebliche
Probleme.?®® Dabei geht es in erster Linie um die Frage, auf welchem Wege die
Riickabwicklung von Leistungen bei Fehlern im Verpflichtungsgeschift erfol-
gen kann — ob also ein direkter Anspruch des Bereicherungsgliubigers gegen
den ungerechtfertigt Bereicherten vorliegt, oder ob allein streng relational in
der Kette der Rechtsbeziehungen kondiziert werden kann.*®! Daraus folgt ein
Zurechnungsproblem zwischen mehreren Rechtstrigern im hier mafigeblichen
Sinne.’® Denn es stellt sich die Frage, welchem Rechtstriger der direkte Berei-
cherungsanspruch gegen den Letztbereicherten zusteht. Das Konkurrenzver-
hiltnis besteht freilich nur dann, wenn es sich um denselben Leistungsgegen-
stand handelt.

Die praktische Relevanz der Frage zeigt sich, wenn man bedenkt, dass bei
arbeitsteiligen Unternehmungen hiufig ein Dritter eingeschaltet wird, um bei
Verrichtungen zu unterstiitzen. Die zentrale Zurechnungsfrage ist, ob und wie
der Einsatz von Hilfspersonen jeder Art und von Organen sich auf die bereiche-
rungsrechtliche Position des Prinzipals auswirkt. Klarungsbedurftig fiir den

375 Dazu MiiKo-BGB/Grundmann, §§ 244, 245 BGB Rn. 6ff.

376 Zum Bereicherungsrecht in der Datenwirtschaft, Hacker, Datenprivatrecht, 2020,
S.514.

377 Etwa hat der E I (§748) ,,sonstiges grundloses Haben“ als Terminus verwendet, womit
Bereicherungen ohne den rechtsgiiltigen Willen des Entreicherten gemeint waren (Mot II
851).

378 Zum Meinungsstand MiiKo-BGB/Schwab, § 812 Rn.43-46.

379 Dazu Griineberg/Sprau, 81. Aufl. 2021, Einf. v. 812 Rn. 1.

380 Eindriicklich Jakobs, NJW 1992, 2524; Wilhelm, JZ 1994, 585; relativierend, mit starker
Systematisierung, allerdings allein an zwei Grundkategorien ausgerichtet Lorenz, JuS 2003,
729 und 839; umfassender Uberblick zur Rechtsprechung bei Griineberg/Sprau, §812,
Rn.54-67.

381 Griineberg/Spran, § 812, Rn.54.

382 Zum Zurechnungsbegriff nach Kelsen, vgl. oben, Kapitel 1., B., II.
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Bedarf einer zunehmend vernetzten Wirtschaft scheint, ob das Bereicherungs-
recht die verschiedenen organisatorischen Mafinahmen bei Transaktionen ad-

% und ob die Zurechnung — kehrseitig ihre Versagung —

dquat abbilden kann,
von Rechtsfolgen hinreichend vorhersehbar ausgestaltet ist. In jedem Fall ist
diese Problematik bedeutsam fiir Drittzurechnung im Unternehmensrecht,
weshalb die aus ihrer Analyse gezogenen Erkenntnisse in die Gesamtwiirdi-
gung der Zurechnung als Rechtsfunktion zur Ordnung von Mehrpersonenver-

hiltnissen einflieflen miissen.

2. Uberblick und Systematisierung

Bereicherungsriickabwicklungen sollen vorrangig entlang der Leistungsver-
haltnisse erfolgen; ein direkter Durchgriff im Mehrpersonenverhiltnis soll bei
Vorliegen einer Leistung, mit Ausnahme der Fille unentgeltlicher Zuwendung
unter § 822 BGB, ausgeschlossen sein, da die Eingriffskondiktion nach der Wer-
tung des § 816 BGB und der Vorschriften tiber den gutgliubigen Erwerb nach-
rangig ist.”** In weiten Teilen der Literatur hat eine begriffliche Losung der
bereicherungsrechtlichen Mehrpersonenproblematik anhand des Tatbestands-
merkmals der ,,Leistung” Zustimmung gefunden. Leistung wird dabei verstan-
den als ,,bewusste, zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens“.*** Zentral
ist hierfiir insbesondere das faktische Element der Tilgungsbestimmung, auf
welches analog die Grundsitze der Rechtsgeschiftslehre Anwendung finden
sollen; mittels der Tilgungsbestimmung kann zwischen mehreren moglichen
Leistungsrichtungen unterschieden werden.’®® Freilich kommt diese Lehre
nicht ohne Hilfskonstruktionen aus, wie insbesondere die ,,Lehre vom Empfin-
gerhorizont®, die etwa einfache Zuwendungen von echten Leistungen abson-
dern und die Leistungsrichtung bestimmen soll.*%’

Gegen diesen, beinahe begriffsjurisprudenziellen,’®® Ansatz und seine In-
konsistenzen wendete sich schon frith Canaris. Malgeblich seien vielmehr prin-
zipielle Wertungen hinter dem System der §§812ff. BGB. Tragend sei dabei
insbesondere der Gedanke, dass im Grundsatz die freie Wahl der Geschifts-

383 Zu den Zurechnungsproblemen im Unternehmensrecht vgl. Kapitel 2.

384 Etwa Medicus/Petersen, Birgerliches Recht, Rn.727; allerdings bestehen auch hier
Restunschirfen, vgl. etwa BGHZ 55, 128 (,,Flugreisefall“); zur Trennungslehre etwa MiiKo-
BGB/Schwab §812 Rn. 43 1f.

385 Gefestigte Rechtsprechung seit BGHZ 58, 184, 188; vgl. Medicus/Petersen, Biirgerli-
ches Recht, Rn. 666.

386 Die Tilgungsbestimmung ist auch anfechtbar, Thier, AcP 203 (2003), 399, 4221.; Tiedt-
ke/Schmitt, JZ 2004, 1092, 1098; A. A. Wiese, AcP 206 (2006), 902 ff.

387 Etwa: BGH NJW 2018, 1079 Rn. 17; NJW 2016, 2260; NJW 2005, 60; grundlegend der
»sHemdenfall“, BGH NJW 1974, 1133; ,,Schematisierung® unzulissig BGHZ 89, 376, 381
(dazu die Anmerkung v. Canaris, JZ 1984, 625; vgl. Griineberg/Spran, § 812, Rn.54.

388 Mit dieser Kritik etwa auch Lorenz, JuS 2003, 839, 8§44.
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partner beachtet werden muss. Dies duflert sich dreifach relational: im Erhalt der
Einwendungen aus einem fehlerhaften Kausalverhiltnis, in der Abwehr der Ein-
wendungen aus einem fremden Rechtsverhiltnis und in der Verteilung des In-
solvenzrisikos entsprechend der rechtsgeschiftlichen Auswahl der Parteien.’®

Die Rechtsprechung hingegen hat eine reiche Vielfalt von Fallgruppen fiir die
problematischen Mehrpersonenverhiltnisse gebildet und zieht sich vermittelnd
auf die Position zurtick, dass unter Beriicksichtigung des Vertrauensschutzes
und der Risikoverteilung zwischen den Beteiligten, die fiir eine sachgerechte
bereicherungsrechtliche Abwicklung wesentlichen Besonderheiten des Einzel-
falls zu beachten seien.’”® Insbesondere folge aus dem Fehlen einer Leistung im
Mehrpersonenverhiltnis nicht ohne Weiteres die Moglichkeit einer direkten
Eingriffskondiktion gegen den Bereicherten, sondern es miisse stets nach ,wer-
tenden Kriterien“ zugeordnet werden.”!

Hieraus folgt freilich, dass die Analyse der Zurechnung im Bereicherungs-
recht trotz der von Canaris aufgeworfenen Wertungsgesichtspunkte vom vor-
rangigen Spezialtatbestand der Leistungskondiktion ausgehen muss. Auf den
Punkt bringt das Konzept von Leistung als Zurechnungsfaktor in Mehrperso-
nenverhiltnissen Stolte: ,Wem diese fiir Mehrpersonenverhiltnisse aufgestell-
ten Regeln zu umfangreich scheinen und stattdessen kurze schlagwortartige
Formulierungen wiinscht, mag sagen: Leistung ist Zurechnung aufgrund wirk-
samer Veranlassung bzw. aufgrund von Rechtsscheintatbestinden, auf die der

Empfinger vertrauen darf.«*%?

I11. Zentrale Zurechnungsnormen
1. §816 Abs.1S.1BGB
a) Anwendungsbereich

§816 Abs.1S.1BGB stellt die systematischen Weichen fiir die Logik von Mehr-
personenverhiltnissen im Bereicherungsrecht; denn die Vorschrift legt fest,
dass nur innerhalb der Leistungsbeziehungen kondiziert werden darf: der ver-
fugende Nichtberechtigte, ist ,,dem Berechtigten zur Herausgabe des durch die
Verfigung Erlangten verpflichtet. Damit rechnet die Norm die primire Kon-
diktionsbefugnis dem verfiigenden Nichtberechtigten zu, an ihn muss sich der
Berechtigte halten, wenn die Verfligung ihm gegeniiber wirksam ist — eine Ein-
griffskondiktion gegen den Dritten kann der Berechtigte im Grundsatz nicht
geltend machen. Der Inhalt des Anspruchs des Berechtigten ist auf den wirt-

389 Canaris, FS Larenz, 1973, S.7991ff.; ders., WM 1980, 354, 367 ff.; kritisch allerdings
Thomale, Leistung als Freiheit, 2012, S. 274 {f.

390 Kritisch zu dieser ,Verweigerungsformel®, Schwab, JZ 2018, 524.

1 BGH NJW 1982, 173; 1984, 2205; 2015, 229 — mit Verweis auf RGZ 158, 394, 401 {f.

392 Stolte, JZ 1990, 220, 226.
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schaftlichen Wert des durch den nichtberechtigt Verfiigenden gerichtet — nicht
hingegen auf den Kondiktionsanspruch des nichtberechtigt verfiigenden Drit-
ten (,keine Kondiktion der Kondiktion®).””> Die aus der Norm folgende Zu-
rechnungsordnung der Anspruchsberechtigungen kennt freilich Einschrin-
kungen. So rechnet § 816 Abs. 1 S.2 BGB die Leistungskondiktion dem Berech-
tigten doch zu, wenn der Nichtberechtigte unentgeltlich verfiigt hat.

b) Zu Grunde liegende Wertungen

Schutzziel der Norm ist die Ermoglichung gutglaubigen Erwerbs vom vertii-
genden Nichtberechtigten durch Dritte.”* Damit riickt der abstrakte Verkehrs-
schutz, die Funktionalitit des Marktes fur dingliche Rechte, in den Vorder-
grund. Die Dispositionen des Dritten, in Form nicht nur des Gegenleistungs-
wertes, sondern auch der Transaktionskosten fiir die Abwicklung der
Verfiigung, konnen auf diese Weise geschiitzt werden.’”> Die Wirksamkeit sei-
nes Erwerbs soll allein von seinem Verhiltnis zum nichtberechtigt Verfiigenden
abhingen, transaktionskostenerh6hende Nachforschungen auflerhalb dieses
Verhiltnisses sollen nur soweit relevant sein, als dass sie sich auf die Gutgliubig-
keit des Erwerbenden auswirken konnten. Hier ist freilich nicht zu viel zu ver-
langen — Informationen, die zur Verfiigungsbefugnis vorliegen, diirfen lediglich
nicht auf eine Nichtberechtigung hinweisen, Mafistab sind Kennen und Ken-

3% ansonsten sind eigene Nachforschungen nur in besonderen Ver-
397

nenmiussen,
dachtsfillen geboten.

Allerdings soll der Schutz des gutgliubigen Zweiterwerbs nur insoweit wir-
ken, als die Verfiigung entgeltlich erfolgte, {816 Abs.1 S.2 BGB. Dass ohne
Preis grundsatzlich auch kein Schutzbedurfnis besteht, dirfte allerdings nur
richtig sein, wenn man davon ausgeht, dass ohne vermogensrechtliche Gegen-
leistung immer auch weniger Transaktionskosten entstehen. Wenn die Gegen-
leistung des Dritten indes nicht 6konomisch quantifizierbar ist, sondern rein
sittlich-sozial, bleiben seine entstehenden Transaktionskosten auflen vor.*?® Ab-
gestellt wird fiir den Tatbestand in der Tat allein auf konkrete, entgeltliche Ge-

393 Wegen der Doppelung von Einwendungen, grundlegend Canaris, FS Larenz, 1973,
S.799, 811; Meyer, Der Bereicherungsausgleich in Dreiecksverhiltnissen, 1979, S.32f., 47 {f.

394 Mit einer biniren Perspektive, auch die Sicht des Verfiigenden einbeziehend und fiir
diesen zutreffend auf einen Eingriff abstellend, MiKo-BGB/Schwab, § 816 Rn. 1-5.

395 In Ansitzen auch Rothoeft, AcP 163 (1964), 215, 2201f.; die Entstehungsgeschichte der
Norm lisst sich in dieser Perspektive umfassenden Verkehrsschutzes lesen, Staudinger/Lo-
renz, 2007, § 816 Rn.1-3.

3% Zu den Anforderungen an den guten Glauben MiiKo-BGB/Oechsler, §932 Rn. 39.

397 Mafigeblich ist eine Einzelfallbetrachtung, Staudinger/Heinze, 2020, vor §§ 932 {f. Rn. 9
und § 932 Rn. 37, 52 stellt auf eine ,, Interdependenz von Rechtsschein und gutem Glauben® ab.

398 Dazu Roethoeft, AcP 163 (1964), 215; vgl. insbesondere die ,unbenannten Zuwendun-
gen unter Ehegatten, BGHZ 82, 227, 2321{f.; BGHZ 115, 132, 137.



Kapitel 2: Zurechnung im allgemeinen Privatrecht 111

genleistungen.’® Die Riickabwicklungsregime der §§ 1298, 1301 BGB beziig-
lich Zuwendungen wihrend eines Verlobnisses zeigen hingegen deutlich, dass
dies nicht zwingend im System des BGB angelegt ist. Im hier interessierenden
Bereich des Unternehmensrechts stellt sich die Frage sonstiger Gegenleistungen
in der Kontaktpflege unter Geschiftspartnern in Hinblick auf kiinftige Verbin-
dungen jedoch analog wie im Recht des Verlobnisses.

2.§822 BGB

a) Anwendungsbereich

§822 BGB regelt den Sonderfall der unentgeltlichen Weitergabe des Erlangten
durch den Empfinger an einen Dritten. Wie {816 Abs.1S.2 BGB ist auch § 822
BGB als Bestatigung der Regel zu verstehen, wonach in der Bereicherungskette
eine die einzelnen Glieder iiberspringende Leistungskondiktion nicht gewahrt
wird.*®® Im Unterschied zu § 816 Abs.1S.2 BGB verfiigt unter §822 BGB der
Empfinger als Berechtigter an einen Dritten, der allerdings nur subsidiar haftet,
wenn der Berechtigte entreichert ist.**! Dadurch wirkt sich die Norm insbeson-
dere bei Leistungsversprechen an Dritte aus.*®?

b) Zu Grunde liegende Wertungen

Uberwiegend wird in der Literatur auf einen doppelten Normtelos hingewie-
sen: zum einen das Restitutionsinteresse des Bereicherungsglaubigers, zum an-
deren die mangelnde Schutzwiirdigkeit des Dritten.*® Der Erwerb des Dritten
wiirde sich ansonsten als ,Bereicherung des letzteren auf Kosten des Benach-
teiligten® darstellen.*®* Da §822 BGB auch berechtigte Verfiigungen betrifft,
geht es allerdings nicht mehr um den Verkehrsschutz, denn die Vorschriften
tiber den gutgldubigen Erwerb spielen keine exklusive Rolle, so dass der recht-
sokonomisch gebotene Schutzzweck in Richtung der Marktfunktionalitit
nicht allein mafigeblich sein kann — es geht vielmehr insbesondere um den
ethisch motivierten Ausgleich zwischen dem ersten und letzten Glied der Leis-

tungskette.*®

399 Etwa MiiKo-BGB/Schwab, § 812 Rn. 661f.

400 Bereits RGZ 73,173, 177.

401 MiiKo-BGB/Schwab, §822 Rn.9; Staudinger/Lorenz, 2007, §822 BGB Rn. 3.

402 MiKo-BGB/Schwab, §812 Rn. 232ff.

403 Vgl. dazu Larenz/Canaris, SchuldR BT 11 §69 V 1a, 195; Staudinger/Lorenz, 2007,
§822, Rn.3, 11.

404 Prot VI 211; dazu Staudinger/Lorenz, § 822 BGB Rn. 2.

405 So auch mit rechtsvergleichenden Erwigungen Staudinger/Lorenz, §822 BGB Rn. 6.
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IV. Zurechnung durch den Leistungsbegriff

Wie dargelegt ist Schliisselbegriff der bereicherungsrechtlichen Zurechnung in
Mehrpersonenverhiltnissen der Leistungsbegriff. Hier sollen die wichtigsten
Fallgruppen auf ihre Wertungen hin untersucht werden.

1. Leistungsketten

Grundfall der mehrpoligen Bereicherungsverhiltnisse sind Leistungsketten,
bei denen keine direkte Beziehung zwischen dem ersten und dem letzten Glied
und auch kein Subordinationsverhiltnis zwischen den einzelnen Gliedern be-
steht.*®® Leistungsketten bilden den Grundfall von Lieferketten im Unterneh-
mensleben ab. Diese Konstellation ist unproblematisch mit den oben genannten
Prinzipien losbar — es gilt der Vorrang der Leistungskondiktion, entlang der
Leistungsbeziehungen. Bei Nichtigkeit eines der Kausalverhiltnisse kann eine
Kondiktion unzweifelhaft nur zwischen den Partnern der jeweiligen Verhilt-
nisse erfolgen. Fiir eine Zurechnung der Rechtsfolgen auf Parteien auflerhalb
der jeweiligen Beziehungen besteht kein Grund, soweit kein Subordinations-
verhiltnis zwischen den Gliedern der Leistungskette vorliegt.

Ausgangspunkt der Fallgruppe ist freilich, dass es sich um separierte Rechts-
trager handelt, die eigene Vertragspflichten erfiillen konnen. Setzt ein Rechtstra-
ger allerdings seine verfassungsmifligen Organe ein, ist schon keine Kette mehr
gegeben, sondern liegt ein einfaches bilaterales Verhiltnis und ein einheitlicher
Bereicherungsvorgang vor. Und unzweifelhaft wird auch das Verhalten von
Hilfs- oder Zwischenpersonen als eigenes Leistungs-Verhalten des Geschifts-
herren gewertet, wobei maflgeblich sein soll, ob nur dessen Vermogen durch die
Leistung an den Empfinger geschmilert wird, und nicht auch das Vermogen
der Hilfsperson.*”” Dies ist iiberzeugend, denn nur wer entreichert ist, kann
auch Kondiktionsanspriiche stellen.*®® Auf die rechtliche Wirksamkeit des Ver-
haltnisses zwischen Geschiftsherren und Hilfsperson bzw. Organ, soll es hier-
fiir nicht ankommen.*®’

Bei einem Mangel in allen Verhiltnissen, bezeichnet fur dreigliedrige Ketten
als ,Doppelmangel®, sollte eine ,Kondiktion der Kondiktion® ausgeschlossen
sein, um dem ersten Glied nicht das Insolvenzrisiko des letzten Gliedes aufzu-
biirden und es nicht den Einwendungen des letzten Gliedes auszusetzen. Daher
bezieht sich der Kondiktionsanspruch des ersten gegen das zweite Glied in der

406 Dazu Medicus/Petersen, Birgerliches Recht, Rn.669ff; Grineberg/Spran, §812
Rn.56.

407 BGH NJW 1961, 1461; Griineberg/Spran, § 812 Rn. 55.

408 Verschliisselt im Merkmal durch Leistung oder ,,in sonstiger Weise auf dessen Kosten®,
§812 Abs.15.1BGB.

409 BGH NJW 2012, 3366.
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Leistungskette auf den Sachwert der Leistung des ersten Gliedes, nicht auf die

Kondiktionsanspriiche des zweiten.*!°

2. Anweisungsfille

Die seit jeher problematischen Anweisungsfille, die allerdings fiir die Mehrper-
sonenkonstellationen im Bereicherungsrecht Modellcharakter haben, sind als
Dreiecks-Konstellation zu fassen. Darin veranlasst ein Schuldner, der ,, Anwei-
sende®, tatsichlich oder vermeintlich eine andere Person, den ,,Angewiesenen®,
an seinen tatsichlichen oder vermeintlichen Glaubiger, den ,,Anweisungsemp-
finger, eine Zuwendung zu erbringen. Ein einheitlicher Leistungsvorgang
liegt nicht vor, weil der Angewiesene zwar auf Rechnung des Anweisenden,
indes aus seinem eigenen Vermogen an den Anweisungsempfinger leistet.*!!
Die Zuwendung des Angewiesenen stellt eine ,,doppelte Wertbewegung® inso-
weit dar, als sie Leistung des Angewiesenen gegentiber dem Anweisenden im
Deckungsverhiltnis ist und Leistung des Anweisenden gegentiber dem Anwei-
sungsempfinger im Valutaverhiltnis.*'? Im Grundsatz kann der Angewiesene
daher nicht direkt vom Anweisungsempfinger kondizieren, sondern muss sich
an den Anweisenden halten. Neuralgisch sind freilich Fille fehlerhafter Anwei-
sung.*’> Wird etwa die Anweisung an eine Bank zur Auszahlung an einen Gliu-

414

biger in Form eines Schecks** vor der Auszahlung widerrufen, konnte ein

Kondiktionsanspruch der Bank gegen den Gldubiger in Betracht kommen,
wenn dieser den Scheck einlost. Der BGH entscheidet dies anhand der
Schutzwiirdigkeit des Glidubigers, am Maflstab eines ideellen Empfiangerhori-
zonts — wusste der Glaubiger, dass die Anweisung widerrufen wurde, so kann
er nicht von einer Leistung des Schuldners ausgehen und kann einer Eingriffs-
kondiktion der Bank ausgesetzt werden.*’> Das Tatbestandsmerkmal der
Rechtsgrundlosigkeit entscheidet so tiber das Bestehen des Kondiktionsan-
spruchs an sich; das Tatbestandsmerkmal des Vertrauensschutzes wiederum
entscheidet in den Fillen der fehlerhaften Anweisung tiber das Vorliegen einer
Leistung und damit die Zurechnung des Kondiktionsanspruchs zu einem von

410 Der BGH arbeitet freilich mit der ,,Kondiktion der Kondiktion“, BGH NJW 1961,
2251; ZIP 1990, 915 (918); dazu auch Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 673; Staudin-
ger/Lorenz, §812 Rn.55; MiiKo-BGB/Schwab, §812 Rn. 64, 86—89; friith schon Flume, AcP
199 (1999), 1, 16; Pinger, AcP 179 (1979), 301, 319; Rengier, AcP 177 (1977), 418, 445.

1 Griineberg/Sprau, § 812 Rn.57; zum ,untechnischen® Anweisungsbegriff Medicus/Pe-
tersen, Biirgerliches Recht, Rn. 674.

#2 Gruneberg/Sprau, §812 Rn.57.

413 Etwa BGHZ 61, 289; Wilhelm, AcP 175 (1975), 304.

#4 Scheck und Wechsel sind nach §§675¢ IIIiVm § 1XNr. 6a und b ZAG keine Zahlungs-
dienste, sodass die Wertung der §§ 675, 675u BGB bei ihnen an sich nicht gilt; zum Einfluss
des Zahlungsdiensterechts sogleich.

415 BGHZ 61, 289; BGHZ 87, 393. Zur Kondiktion der Bank als Eingriffskondiktion vgl.
BGHZ 176, 234 Rn. 25, 27; dazu Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 676.
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mehreren Rechtstriagern, die allesamt wirtschaftlich nach Ausgleich der identi-
schen ungerechtfertigten Vermogenslage streben. In der Literatur wird dieses
Ergebnis bestitigt, erginzt um die Erwigung, dass der Schuldner den Rechts-
schein nicht wirksam beseitigt habe.*'

Betrachtet man die ebenfalls neuralgischen Fille des ganzlichen Fehlens von
Anweisungen, so tritt ein Weiteres mit Deutlichkeit hinzu: zahlt eine Bank
ohne Anweisung des Schuldners an dessen Glaubiger auf eine tatsichlich beste-
hende Schuld, so soll die Bank, und nicht der Schuldner, einen Kondiktionsan-
spruch direkt gegen den Gliubiger haben.*” Dies wird damit begriindet, dass
ohne Anweisung schlicht keine dem Schuldner ,,zurechenbare Leistung® beste-
he.*® Im hiesigen funktionalen Verstindnis von Zurechnung kann dem Schuld-
ner die Rechtsfolge der vorrangigen Leistungskondiktion nicht zugerechnet
werden.*? Dies soll auch gelten, wenn der Gliubiger gutgliubig auf das Beste-
hen einer Anweisung vertrauen konnte — liegt keine Anweisung vor, ist also thr
Rechtsschein nicht ,zurechenbar” durch den Schuldner gesetzt, so kann die
Rechtsfolge der Leistungskondiktion nicht ihm, zu Lasten der Bank, zugerech-
net werden.*”° Diese Losung wird bislang iiberwiegend im Sinne einer Interes-
senabwigung interpretiert: die Interessen des nur zum Schein anweisenden
Schuldners hitten gegeniiber den Interessen des gutgliubigen Glaubigers Vor-
rang, der hinreichend tiber die Entreicherungseinrede des § 818 Abs.3 BGB ge-
schiitzt sei.*”! Eine materielle Wertentscheidung ist indes nicht zu finden — dabei
wird sie aus dem Vergleich zu Fillen der fehlerhaften Anweisung klar ersicht-
lich: denn dort liegt eine Willensbetatigung des Schuldners tiberhaupt vor, bei
den Fillen fehlender Anweisung fehlt sie vollstindig. Damit wird das Primat
der Willensfreiheit im Privatrecht in Fillen der Drittzurechnung des Bereiche-
rungsrechts durchgesetzt — ohne Willensbetitigung keine positive Zurechnung
des direkten Kondiktionsanspruchs.*? Der private Wille ist nicht betitigt, und
entsprechend ist keine Leistungskondiktion des Schuldners eroffnet, wenn sei-

#6 Tn diese Richtung: Larenz/Canaris, SchuldR 112 § 70 IV 3a, S.230f.; Bamberger/Roth/
Wendehorst, §812 Rn.236; Beck, Die Zuordnungsbestimmung im Rahmen der Leistung,
2008, S. 487 1f.

#7 In Form einer Nichtleistungskondiktion, da die Bank keinen eigenen Leistungszweck
gegeniiber dem Glaubiger verfolgt, sondern nur gegentiber dem Schuldner, BGH NJW 2011,
66 Rn.32f.; Lorenz, JuS 2003, 839, 840.

8 Etwa MiiKo-BGB/Schwab, 8. Aufl. 2020, § 812 Rn. 95-97.

9 BGHZ 66, 362; 66, 372; 67,75; BGH NJW 1987, 185; im Lastschriftverkehr BGH NJW
2011, 1434 im Anschluss an BGHZ 167, 171; dazu Hager, JA 2006, 738, 740; Wiirdinger, JuS
2007, 418, 421; kritisch MiiKo-BGB/Schwab, §812 Rn. 146; vgl. zur Beweislast BGH NJW
2011, 2130.

420 BGHZ 176, 234 Rn. 10; BGH NJW 2011, 66 Rn.32; Larenz/Canaris, SchuldR 112 § 70
IV 2; Langenbucher, Die Risikozuordnung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2001, S. 176.

21 BGHZ 147, 145, 1491f.; 152, 307, 312; 158, 1, 5ff.; MiiKo-BGB/Schwab, 8. Aufl. 2020,
§ 812 Rn. 127, der freilich den Willen des Anweisenden stark in seine Argumentation einbe-
zieht.

422 Dazu Thomale, Leistung als Freiheit, 2012, S. 147 {f.
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423 424

oder nicht unterschrieben ist,*? so-
426

ne Anweisung vorgetauscht,*’ gefilscht
wie in Fillen fehlender Geschiftsfihigkeit.

Fiir Fille der Bankiiberweisung und Zahlungsdienste im Allgemeinen ist das
Primat des Willens inzwischen auf Grund der ersten Zahlungsdiensterichtlinie
auch im Tatbestandsmerkmal der ,,Autorisierung” nach §675j Abs. 1 BGB ver-
schliisselt.*”” Der Unterschied zur alten Rechtslage, jedenfalls fiir Zahlungs-
dienste, liegt darin, dass der Vertrauensschutz des Empfingers nicht mehr nur
bei fehlenden, sondern auch bei fehlerhaften Anweisungen nicht mehr relevant
ist. Die Bank kann direkt eine Eingriffskon-diktion gegen ihn geltend ma-

chen.428

3. Leistung auf fremde Schuld

Bei der Leistung auf fremde Schuld nach den §§ 267, 268 BGB entsteht ein Drei-
ecksverhiltnis, wenn der Zuwendende dem Gliubiger gegeniiber keine eigene
Verbindlichkeit erfiilllen will, sondern nur diejenige des Schuldners. Wird die

Zuwendung durch eine solche Tilgungsbestimmung des Zuwendendem dem

Schuldner zugeordnet, wird diesem auch die Direktkondiktion zugerechnet.**’

Leistet der Zuwendende auf eine eigene Verbindlichkeit gegeniiber dem Schuld-
ner, so besteht nur in ihrem Verhiltnis eine Leistung und ein entsprechender
Kondiktionsvorrang.*® Mafigeblich fiir die Bestimmung der Leistungsbezie-
hungen soll erneut der Empfingerhorizont sein.*!

Probleme ergeben sich, wenn im Valutaverhaltnis kein Anspruch des Gliubi-
gers gegen den Schuldner besteht. Fur eine Rickabwicklung nur zwischen
Schein-Schuldner und Schein-Glaubiger spricht, dass zwischen beiden besser
zu kliren ist, ob eine Schuld besteht.”? Anders diirfte es liegen, wenn der
Schein-Schuldner iiberhaupt keine Veranlassung fir die Leistung des Zuwen-
denden an den Schein-Glaubiger gegeben hat: dann liegt ein Vergleich mit der

423 BGHZ 152,307, 312; dazu Léhnig, JA 2003, 2701., K. Schmidt, JuS 2003, 499.

424 BGH NJW RR 1990, 1200, 1201; NJW 1994, 2357, 2358.

425 BGHZ 147, 145, 149.

426 BGHZ 111, 382, 384; Uberblick bei Petersen, JURA 2017, 157

47 Dazu etwa der Uberblick bei Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn.678. Einzel-
heiten bei Einsele, Bank und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2014, S.2361f.; vgl. auch Kondgen,
JuS 2011, 481; Bitrer, WM 2010, 1725 und 1773; zur Zahlungsdiensterichtlinie Staub/Grund-
mann, 2020, 2. Teil Rn. 8

428 BGHZ 205,377 Rn.231.; s0 auch Bartels, WM 2010, 1828; Belling/Belling, JZ 2010, 708;
Linardatos, BKR 2013, 375 sowie monographisch ders., Das Haftungssystem im bargeldlosen
Zahlungsverkehr nach Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie, 2013, S. 3701f.; Winkelbaus,
BKR 2010, 441; Uberblick iiber die Modifikationen und Kritik bei MiiKo-BGB/Schwab, § 812
Rn.143-156.

429 Etwa BGH NJW 2012, 523.

0 Erwa BGH NJW 2003, 582.

1 Griineberg/Sprau, §812 Rn. 63.

$2 E. Schmidt, JZ 1971, 601, 606; Kondgen, FG Esser, 1975, 55, 67; Wieling, JuS 1978, 801.
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fehlenden Anweisung nahe, bei der ebenfalls das vollstandige Fehlen einer Wil-
lensbetitigung gegen das Vorliegen einer Leistung spricht und so auch fiir eine

Zurechnung des Kondiktionsanspruchs an den Zuwendenden.*?

4. Zession

Bei Zessionsfillen wird fiir die Kondiktionsberechtigung des Schuldners da-
nach unterschieden, ob ein Mangel die abgetretene Forderung selbst oder die
Abtretung betrifft. Der Schuldner muss sich in Fillen des Forderungsmangels
an seinen Gliubiger-Zedenten halten, da er durch die Zuwendung an den Zessi-
onar nicht gegeniiber diesem, sondern gegeniiber dem Glaubiger-Zendenten
1.%* Wieder anders liegt es freilich, wenn er auch eigene Leistungs-
zwecke gegeniiber dem Zessionar verfolgt.*> Wie intensiv der Zessionar die

leisten wil

Leistung vom Schuldner verlangt, kann hingegen unter materiellen Gesichts-
punkten kein beachtenswerter Aspekt sein.*®

Liegt ein Fehler in der Abtretung vor, kommt es darauf an, ob der Schuldner
durch die Leistung frei wird. Wird er dies, kann nur der Gliubiger-Zedent ge-
gen den Zessionar vorgehen, nach §816 Abs.2 BGB. Wird er es nicht, so kann
der Schuldner direkt gegen den Zessionar vorgehen, wenn der Zedent den Irr-

tum nicht veranlasst hat — vergleichbar mit einer fehlenden Anweisung.*’

5. Leistungsversprechen an Dritte

Unklarheiten tiber die Kondiktionsbefugnis kénnen auch durch fehlerhafte
Leistungsversprechen an Dritte entstehen. Die Frage, ob der Versprechende
oder der Versprechensempfinger bei Fehlern im Deckungsverhiltnis vom Drit-
ten kondizieren darf, ist ebenfalls wieder anhand des Leistungsbegriffs als Zu-
rechnungskriterium zu beantworten. Zu unterscheiden ist dabei zwischen un-
echtem und echtem Vertrag zugunsten Dritter.

Beim unechten Vertrag zugunsten Dritter hat der Dritte keinen eigenen An-
spruch gegen den Versprechenden, weshalb es sich nur um eine Leistung des
Versprechensempfangers handeln kann — nur er kann also vom Dritten kondi-
zieren; der Versprechende wiederum vom Versprechensempfinger.**®

Allerdings soll dieses Ergebnis auch beim echten Vertrag zu Gunsten Dritter
gelten, bei dem der Dritte gerade einen eigenen Anspruch gegen den Verspre-

3 BGHZ 113, 62; so auch Medicus/Petersen, Burgerliches Recht, Rn, 685.

4+ BGH NJW 1989, 900.

5 Erwa BGH NJW 2005, 1356.

#6 Anders freilich BGH 1989, 161; kritisch Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht,
Rn.685a. 4

47 BGH 2006, 1731.

8 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 680.
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chenden hat und bei dem §334 BGB den Einwendungen des Versprechenden
gegeniiber dem Dritten zu Wirksambkeit verhilft.”? Im Grundsatz wire mit der
Zuwendung des Versprechenden an den Dritten eine doppelte Tilgungsbestim-
mung verbunden, einmal in Richtung des Versprechensempfingers, dann noch
in Richtung des Dritten.**® Begriindet wird das hiervon abweichende Ergebnis
damit, dass die Stellung des Dritten durch seinen eigenen Anspruch gegen den
Versprechenden nicht schlechter werden darf, als wenn er, wie gerade beim un-
echten Vertrag zugunsten Dritter, keinen eigenen Anspruch hitte; denn dann
wiare wie gezeigt nur eine Kondiktion des Versprechensempfiangers gegen ihn
moglich.**' Anders als in den zuvor besprochenen Konstellationen setzt sich
hier eine gesetzessystematisch-vergleichende Betrachtungsweise durch.

Zu beachten ist allerdings stets, dass eine Leistung des Versprechenden an den
Dritten auch parallel zum Deckungsverhiltnis auf Grund einer separaten Ver-
tragsbeziehung erfolgen kann. In dieser bleibt eine Direktkondiktion moglich,
selbst wenn sie sich auf denselben wirtschaftlichen Wert bezieht wie das De-
ckungsverhiltnis.** In diesen Fillen stellt sich freilich keine Zurechnungsfrage
in Bezug auf dieselbe Kondiktionsbefugnis, sondern es bestehen zwei verschie-
dene Anspriiche, was das Konkurrenzverhiltnis auflost.

V. Zusammenfassung zu den Zurechnungswertungen des Bereicherungsrechts

Die komplexen Mehrpersonenkonstellationen des Bereicherungsrechts sind
dank Canaris, freilich auch durch den Diskurs der ersten Halfte des 20. Jahr-
hunderts, klar durchformt. Die Grundwertung des Vorrangs der Leistungskon-
diktion gibt das Gesetz selbst in §816 Abs.1 S.1 BGB mit der Intention des
Schutzes gutgliubigen Zweiterwerbs und damit der Marktfunktionalitit als
solcher vor. Angelpunkt jeder (positiven) Zurechnungsoperation fiir die Kon-
diktionsbefugnis bei konkurrierenden Anspruchspritendenten ist damit der
Leistungsbegriff, der den Vorrang gegentiber der Eingriffskondiktion begriin-
det.

Die an diese Zurechnungsfunktion ankntipfende begriffsdogmatische Arbeit
an der Leistungskondiktion ist von Wertungen geprigt, die vor allem den freien,
faktischen, nicht zwingend rechtsgeschiftlich wirksamen Willen als Ausgangs-
punkt fiir das Vorliegen einer Leistung nehmen.** Nur wenn der Wille iiber-

9 Griineberg/Spran, BGB §812 Rn.62. Fiir eine Direktkondiktion des Versprechenden
gegen den Dritten allerdings Lorenz, AcP 168 (1968), 286, 294.

#40 MiKo-BGB/Schwab, §812 Rn.229.

1 Vel. Harder, AcP 182 (1982), 372, 378; Hassold, Zur Leistung im Dreipersonenverhalt-
nis, 1981, S.294, 301; Medicus/Petersen, Blirgerliches Recht, Rn. 681.

2 BGHZ 58, 184, 189f.; ebenso E. Schmidst, JZ 1972, 406, 407; Wilbelm, Rechtsverletzung
und Vermogensentscheidung als Grundlagen und Grenzen des Anspruchs aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung, 1973, S. 146 f.; MiiKo-BGB/Schwab, § 812 Rn.237.

43 So wohl auch Thomale, Leistung als Freiheit, 2012, S. 134 ff.
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haupt vom Schein-Leistenden in Richtung der Leistung betitigt wurde, kann
sich der Schein durch entsprechendes Vertrauen des Bereicherten zu einer Leis-
tung verdichten, die ithn von Anspriichen Dritter abschirmt. Die von Canaris
schlagwortartig formulierten Interessen — freie Wahl des Geschiftspartners,
und damit des Einwendungs- und Insolvenzrisikos — beziehen sich ebenfalls
nur auf Konstellationen, in denen iiberhaupt der freie Wille betatigt wird. Das
bestehende System des Bereicherungsrechts wirkt damit als Schutz des freien
Willens des Leistenden — hat er geleistet, so sperrt seine Leistung die Eingriffs-
kondiktion Dritter und er geniefit Vorrang. So hat er insbesondere nicht das
gesteigerte Insolvenzrisiko bei einer Riickabwicklung ,iiber’s Eck“ zu tragen.***

Grundsitzlich sind spiegelbildlich auch der Bereicherte und seine Dispositi-
onen hinsichtlich des Verhiltnisses zum Leistenden geschiitzt — der iiberein-
stimmende Wille der Beteiligten hat auch nach BGH iiberragende Bedeutung;**
da allerdings der Wille des Bereicherten, gefasst unter den Topos des Verkehrs-
schutzes, das Fehlen des Willens des Leistenden nicht tiberwiegen kann, muss
seine Position als die schwichere verstanden werden. Diese den Leistenden eher
schiitzende, ja zu seinen Gunsten freiheitserhaltende Tendenz findet sich zu-
letzt durch die Absorption der Wertung aus der europdischen Zahlungsdienste-
richtlinie bestatigt: bei bargeldlosen Zahlungen sollen Fille fehlerhafter, etwa
widerrufener, Anweisungen, den Fillen fehlender Anweisung gleichstehen und
damit keine Leistung mehr konstituieren. Hier werden der Rechtsschein einer
Leistung und das darin gesetzte Vertrauen des Bereicherungsschuldners ginz-
lich marginalisiert.

Das Interesse des Bereicherten kommt hingegen allein bei den Konstellatio-
nen der Leistungsversprechen an Dritte stirker zum Tragen, auf Grund der sys-
tematischen Leitwertung und Vergleich mit dem unechten Vertrag zu Gunsten
Dritter.

Letztendlich stellt sich die Frage der Leistungszuordnung als Abwigungsfra-
ge zwischen den Interessen der potentiellen Aktiv- und Passivlegitimierten,**
wo nach dem hier Gesagten das Interesse des potentiell Aktivlegitimierten
grundsitzlich tiberwiegt. Diese Unwucht zu Gunsten des Leistenden ist auf
Linie mit den §§ 816 Abs.1S.2, 822 BGB, wonach der unentgeltlich Bereicherte
stets das Nachsehen hat. Letztendlich sind als Erklarung des gesamten Systems
der Mehrpersonenverhiltnisse die Wertungen dieser Normen heranzuzichen,
da die begriffsorientierte Losung sich auf die Nachzeichnung der Schutzwiir-
digkeit von Vertrauen des Bereicherten beschrinkt, allerdings der Interessenab-
wagung keine materiellen Werte zu Grunde legt. Es steht somit die Aussage von
§§816 Abs.1 S.2, 822 BGB: die rechtsgrundlose Bereicherung darf nicht auf

#4 Zum Ganzen Canaris, FS Larenz, S. 802 ff. m.IN; kritisch zum Aspekt des Insolvenzri-
sikos als Zurechnungsgesichtspunkt Hisemeyer, KTS 1982, 16{.

45 Etwa BGH NJW 2001, 2881.

6 So auch Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 688.
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Kosten des Benachteiligten eintreten. Damit zeigt sich das Bereicherungsrecht,
und damit einmal mehr das Privatrecht insgesamt, als statische Ordnung, in
welcher Dynamik zu Gunsten desjenigen besonders rechtfertigungsbedurftig
ist, der eine Position verliert — und nicht umgekehrt.

D. Sachenrecht

Zurechnung spielt auch im Sachenrecht eine eminente Rolle, wo sie die Zuwei-
sung am auch in einer digitalisierten Wirtschaft immer noch zentralen Wert des
Sacheigentums regelt.

1. Funktion und Grundgedanken

Das Sachenrecht ist Sitz zentraler Zurechnungsnormen, welche Rechte und
Pflichten von Rechtstrigern zuweisen. Es dient insgesamt der dinglich-rechtli-
chen Zuordnung von beweglichen und unbeweglichen Sachen — zugeordnet
werden die Befugnisse, mit einer Sache ,,nach Belieben (zu) verfahren und ande-
re von jeder Einwirkung aus(zu)schlieffen®, also das Eigentum nach §903
BGB,*" sowie auch im Verhiltnis zum Eigentum geringere, beschrinkt dingli-
che Rechte.**® Eine zentrale Grundwertung des Sachenrechts ist die strenge
Trennung von Eigentum und Besitz, als tatsichlicher und willensgetragener
Sachherrschaft,**’ wenngleich auch an letzteren Rechte gekniipft sind und er als
rechtstechnisches Instrument fiir den Eigentumserwerb vielfach entscheidend
ist.*°

Pragend fir das System des Sachenrechts ist das besondere Interesse an
Rechtssicherheit bei gleichzeitiger Einfachheit von Transaktionen. So geniefit
der Rechtsverkehr bei dinglichen Verfligungen Vertrauensschutz, der fiir be-
wegliche Sachen an den Besitz gekoppelt ist, fiir Immobilien an den Grund-
buchinhalt.®! Im Vergleich zur dinglichen Ubertragung von Forderungen ist
der Erwerber weit besser geschiitzt, denn es gibt im Grundsatz gerade keinen
gutgliubigen Erwerb von Forderungen.*? Der besondere Schutz des Sacher-
werbs soll komplizierte Riickabwicklungen im Falle mehrgliedriger, zeitnaher

7 Vgl. Klinck, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 7. Aufl. 2020/2021, U 210.

#48 Fiir einen effizienzorientierten Funktionswandel allerdings Zech, AcP 219 (2019), 488,
507ff.; zu den diese Funktionalitit stiitzenden ,,Prinzipien des Sachenrechts“ vgl. MiiKo-
BGB/Gaier, 8. Aufl. 2020, Einl. SachenR Rn. 9-23.

449 Zur Definition des Besitzes vgl. MiiKo-BGB/Schifer, 8. Aufl. 2020, § 854 Rn. 4-10.

#0 Dazu sogleich ausfiihrlich; zu den Funktionen des Besitzes MiKo-BGB/Schdfer,
8. Aufl. 2020, § 854 Rn. 14{.

1 Schulmiig Lorenz/Eichhorn, JuS 2017, 822.

452 Zur insbesondere im Wertpapierrecht relevanten Ausnahme in §405 BGB vgl. aller-
dings MiiKo-BGB/Roth/Kieninger, 9. Aufl. 2022, Rn. 141.
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3 Diese tiberkommene

oder komplexer Weiterverauflerungen vermeiden.
Rechtfertigung ist an sich kritikabel, denn es ist nicht ersichtlich, warum Uber-
tragungsketten von Forderungen weniger giinstig behandelt werden miissen, da
auch die Riickabwicklung von Forderungstibertragungen erhebliche Komplika-
tionen hervorrufen kann und Forderungen im Unternehmensleben mindestens
ebenso wichtig sind wie Sachen und den gleichen verfassungsrechtlichen Schutz
unter dem Eigentumsbegriff geniefflen.** Trotz aller rechtspolitischen Zweifel
an einer Sonderlosung folgt aus dieser sachenrechtlichen Motivationslage das
fir das deutsche Privatrecht spezifische Trennungs- und Abstraktionsprin-
zip,*> welches als Konsequenz der wirksamen Verfiigung eines Nichtberechtig-
ten Uber eine fremde Sache lediglich die Abschopfung des aus der Verfiigung
Erlangten nach den Vorschriften des Bereicherungsrechts vorsieht.**® Die Idee
einer eindeutigen und sicheren Zuordnung dinglicher Positionen ist damit zen-
trale Leitidee des Sachenrechts. Die 6konomische Prigung der Zurechnungsre-
gelungen tber den gutgliubigen Erwerbs ist dabei evident, es geht um den
Schutz des Transaktionssystems, wenngleich den Regeln der §§932ff. BGB
nicht die US-amerikanische Institutionenékonomik zu Grunde liegt, sondern
vielmehr Erwigungen preuflischer Unternehmenspolitik.*”” Der gutgliubige
Erwerb von Sachen ist insgesamt eine Anomalie im Rechtssystem,*® wird aller-
dings in den bedeutsamen Bereichen des Handels- und Gesellschaftsrechts
durch Einrichtung der Handelsregister adaptiert, in denen der Verkehrsschutz
ebenfalls ein besonderes Gewicht hat.*? Ferner ist auch auf die Schiffsregister
zu verweisen, fir welche die Regeln tiber den Immobilienkauf entsprechend
gelten, {452 BGB.

#3 Kritisch allerdings Binding, Die Ungerechtigkeit des Eigentumserwerbs vom Nichtbe-
rechtigten nach BGB §932 und 935 und ihre Reduktion auf das kleinstmogliche Maf3, 1908;
Wieacker, Wandlungen der Eigentumsverfassung, 1935, S.30ff.; Zweigert, RabelsZ 23 (1958),
1, 12ff;; vgl. auch Staudinger/Wiegand, 2017, vor §§932ff. Rn.28 m.w.N; Peters, Der Entzug
des Eigentums an beweglichen Sachen durch gutglaubigen Erwerb, 1992, S. 11{.; m.w.N. Frei-
lich hat der Erwerber stets ein Informationsdefizit gegentiber dem Veriduflerer, dazu Baur/
Stiirner, Sachenrecht, §52 Rn.9.

4 Dazu Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 160.

5 7u diesem Felgentriger, Friedrich Carl von Savignys Einfluf auf die Ubereignungsleh-
re, 1927, S.311f.; Habermeier, AcP 195 (1995), 283 {f.; Larenz, SchuldR BT I §39 II, S.10ff;
Huber, FS Canaris, 2007, S.471; Uberblick bei MiiKo-BGB/Oechsler, 8. Aufl. 2020, §929,
Rn.5, 81f.; schulmifig Jauernig, JuS, 1994, 721.

#6 Zum Streit, ob damit nur der konkrete Transaktionserlos oder der Sachwert gemeint
ist, vgl. MiiKo-BGB/Schwab, 8. Aufl. 2020, § 816, Rn.39-46; Larenz/Canaris, SchuldR BT II
§7212a, S.2671f.

#7 Vgl. dazu Wilbelm, in: Coing/Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des
Privatrechts im 19. Jahrhundert, 1977, S.213, 225; fiir eine Analogie zum rémischen Ersit-
zungsrecht hingegen Stagl, AcP 211 (2011), 530ff.

8 So war er in den ersten Entwiirfen zum BGB iiberhaupt nicht vorgesehen, m.w.N.
Schubert, Die Entstehung der Vorschriften des BGB tiber Besitz und Eigentumsiibertragung,
1966, S.26; vgl. auch MiiKo-BGB/Oechsler, 8. Aufl. 2020, §932 Rn. 1-3.

#9 Dazu umfassend Merkt, Unternehmenspubliztitit, 2001, S. 191f., 43 {f.
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Eine wesentliche, gerade modellgebende Besonderheit des Sachenrechts, die
der Ermoglichung gutgliubigen Erwerbs dient, stellt die Fiithrung der Immobi-
liarsachenregister, der Grundbiicher, dar. Sie ermoglichen den gutglaubigen Er-
werb von Immobilien iiberhaupt erst. Fiir Zurechnungsfragen sind die Grund-
biicher entscheidend, es ist dabei allerdings wichtig, den Mechanismus der Zu-
rechnung tiber Register genau zu erfassen. Denn Rechte und Pflichten werden
nicht direkt tiber das Grundbuch zugerechnet, die formelle Registerrechtslage
ist von der materiellen Rechtslage zu unterscheiden: auch nach unberechtigter
Umschreibung einer Immobilie auf einen Dritten im Grundbuch bleibt die Ei-
gentumslage unveriandert, das Eigentum verschiebt sich nicht allein durch die
Registereintragung. Das Register stiitzt allerdings den guten Glauben an das
Eigentum des Verdulernden und ermoglicht damit den wirksamen Eigentums-
erwerb vom Nichtberechtigten — der gute Glaube des Erwerbenden ist neben
der Registereintragung selbst echte Tatbestandsvoraussetzung, vgl. § 892 BGB.

Die konzeptionelle Durchdringung der sachenrechtlichen Zurechnungslo-
sungen*®® fiihrt, neben der Erfassung der Transaktionsbedingungen, zwingend
auch zur Frage nach der originiren Entstehung von Eigentum. Sie wird seit je-
her kontrovers diskutiert und nicht einheitlich beantwortet. Hier ist nur kurz
auf die groflen klassischen philosophischen Entwiirfe zu verweisen, die sehr
unterschiedliche Ansitze der Eigentumsbegriindung verfolgen: fiir das deut-
sche Privatrecht mafigeblich geht Kant schlicht von der Legitimitit durch Prio-
ritit des Anspruchs aus (Okkupations- oder Apprehensionstheorie),*! der
Aufklirer Locke wiederum sieht den Hauptgrund fiir Eigentum als personli-

chen Lohn der Arbeit, der dem Arbeitenden von Natur aus zusteht,*?
463

womit

eine starke Nihe zum geistigen Eigentum gegeben ist,**> wihrend utilitaristi-

sche Theorien die Zuweisung von Eigentumspositionen an die Steigerung der
Gesamtwohlfahrt koppeln.*** Kritik am Institut des Eigentums als solchem
erfolgte zuletzt prominent von Pistor,*** die das Eigentumsinstitut als Mittel
zur Konservierung sozialer Verhiltnisse betrachtet, was vor der Genese des

460 Zuletzt namentlich Zech, AcP 219 (2019), 488, 494ff.; s. auch mit einem restriktiven
Ansatz Penkert, Giterzuordnung als Rechtsprinzip, 2008, insbes. S. 730ff.

61 Kant, Die Metaphysik der Sitten, Erstdruck 1797, § 15; zur Rezeption durch die deut-
sche Pandektenwissenschaft Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S. 63, 105.
Zur Okkupationstheorie auch Cicero, De officiis. 1, S. 21.

462 [ ocke, Two Treatises of Government, IT §§ 29-85; vgl. auch Kersting, mit einem Subjek-
tivierungsmodell, ARSP 67 (1981), 157, 166; ders., Theorien der sozialen Gerechtigkeit, 2000,
S.322.

463 Dazu noch unten, Kapitel 3., E.

464 Etwa Hume, Eine Untersuchung iiber die Prinzipien der menschlichen Moral, 2003,
S.30; vgl. auch den Befihigungsansatz von Nussbaum, Gerechtigkeit oder Das gute Leben,
1999, S.68; s. auch Grundmann, Treuhandvertrag, 1997, S.451f.; Zech, AcP 219 (2019), 488,
5251f.

465 Pistor, Code of Capital, 2019, insbes. Kapitel 2.
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BGB freilich bereits von Marx vertreten wurde.**® Bei der Rechtsanwendung
haben diese Theorien zur Begriindung des Eigentums keine relevante Bedeu-
tung und werden auch von den Obergerichten nicht als Argumentationshilfen
herangezogen. Da die Urgriinde des Eigentums nicht fiir die Ubertragung be-
stehenden Eigentums von Bedeutung sind, bleibt das Mysterium des Eigentums
der Rechtssphire fern; der Jurist hat mit den dogmatischen Axiomen des Sa-
chenrechts zu arbeiten, die neben den offenen sozialen Fragen durchaus auch zu
logischen Briichen fithren kénnen - so steht die Zuordnungsneigung des Sach-
eigentums in Kontrast zur Zuordnungsaversitit des Geistigen Eigentums; Sa-
chen sind selten herrenlos, Ideen hingegen sind dies in der Regel.**” Die Exis-
tenz des Eigentums, so kritisch sie gesellschaftspolitisch und philosophisch
auch sein mag, ist Pramisse des historischen wie gegenwiartigen Gesetzgebers,
der in der Funktionsvorstellung des Sachenrechts klar ist: es soll den Rechtstra-
gern eine weite, subjektivrechtliche Autonomiesphire zuweisen und das Eigen-
tum in der Tradition Kants und Hegels als Instrument der privatautonomen
Freiheitsentfaltung verwirklichen.*®® Es ist also eine privatautonome Legitimie-
rung des Eigentums und seiner Zuordnungslésungen prigend; in der Folge soll
jedoch auch gerade im Recht des gutgliubigen Erwerbs eine deutlich 6konomi-
sche Fairbung der Zuweisungsentscheidungen hervorgehoben werden.

I1. Mehrpersonenverhdltnisse im Sachenrecht

Sachenrechtliche Mehrpersonenverhiltnisse stellen das Problem der Drittzu-
rechnung in vielfaltiger Weise, in Besitzverhiltnissen sowie beim Eigentum.

1. Besitzverhdltnisse

Wie soeben angedeutet, sind Besitzverhiltnisse nicht nur entscheidend fiir die
Rechte des Besitzers, insbesondere den Besitzschutz der §§ 859 {f. BGB, sondern
auch fiir die Verschaffung von Eigentum durch Besitzkonstitut unter § 930 BGB
und durch Abtretung des Herausgabeanspruchs des mittelbaren Besitzers, § 931
BGB, vor allem allerdings fiir alle Varianten des gutgliubigen Erwerbs beweg-
licher Sachen nach den §§ 932 {f. BGB, da der Besitz Ankntipfungspunkt fiir den
guten Glauben an die Eigentiimerstellung des tatsichlich nichtberechtigen Ver-
duflerers ist. So kntipft § 1006 BGB an unmittelbaren wie mittelbaren Besitz eine

466 Marx, Das Kapital, Band 1, MEW Bd. 23, S.7421f.; ders., Zur Judenfrage, MEW Bd. 1,
S.347-377.

#7 Siehe hier die Systematisierung von Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012,
S.911f., 405ff.

468 Etwa Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1797, § 15; Hegel, Grundlinien der Philosophie
des Rechts, 1821, §41; dazu auch Zech, AcP 219 (2019), 488, 526 {f.
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widerlegbare Eigentumsvermutung.*®® Der durch den Besitz vermittelte Rechts-
schein muss dem Eigentiimer ,,zurechenbar® sein, wie sich im Umkehrschluss
aus der Vorschrift des §935 BGB ergibt, die beim Abhandenkommen der be-
weglichen Sache einen gutgliubigen Erwerb versagt.*’® Die Anforderungen an
die ,Zurechenbarkeit“ des Rechtsscheins sind damit freilich denkbar gering, es
darf sich lediglich nicht um einen Verlust der tatsichlichen Sachherrschaft ohne
oder gegen den Willen des Eigentiimers handeln, wobei nicht der rechtsge-
schiftliche Wille mafigeblich ist, sondern ,der natiirliche“.*’! Die ,,Zurechnung®
des Rechtsscheins ist unmittelbar selbst keine Zurechnung im hier mafigebli-
chen rechtlichen Sinne, bezieht sich allerdings im Zusammenspiel mit den wei-
teren Tatbestandsmerkmalen des gutgliubigen Erwerbs letztendlich doch auf
Rechtsfolgen, nimlich auf die Eigentumszuweisung an den gutgliubigen Er-
werber — und kehrseitig die Pflicht, dessen Eigentumserwerb anzuerkennen.*

Wenn eine bewegliche Sache bei einem Rechtstrager belegen ist, der nicht auch
Eigentiimer ist, sind denkbar komplexe Beziehungen anzutreffen. Kein Besitz
des Rechtstrigers mit unmittelbarer Sachherrschaft soll vorliegen, wenn es sich
um einen Besitzdiener nach § 855 BGB handelt; dieser kann nicht Eigentum im
Wege des gutgliubigen Erwerbs verschaffen, da die Eigentumsvermutung nur
den Geschiftsherren trifft.*’? Freilich muss die Besitzdienerschaft offen liegen,
um eben den Anschein eigenen Besitzes zu widerlegen; mafigeblich ist dabei die
Verkehrsanschauung.*”* Besitzdiener ist, wer ,sich auf die Sache beziehenden
Weisungen des anderen Folge zu leisten hat“,*”> mithin keinen Eigenbesitzwillen
hat. Die Weisungsabhingigkeit in Bezug auf die Sache muss nach den gesetzli-
chen Beispielsfillen ,Haushalt oder Erwerbsgeschift“ nicht rein auf rechtlichen
Beziehungen beruhen, sondern kann auch, wie im Fall des Haushalts, sozi-
al-normativ begriindet sein. Auf einen Fremdbesitzwillen des Besitzdieners soll
es nach h.M. nicht ankommen, da er gerade kein Besitzer sei.*’® Hier tritt deut-

469 Vgl. Mitko-BGB/Raff, § 1006 Rn. 1-11; mit rechtspolitischer Kritik Roth, JZ 2007, 530,
532; zur Realisierung des Verkehrsschutzes durch diese Norm Schubert, Die Entstehung der
Vorschriften des BGB tiber Besitz und Eigentumstbertragung, 1966, S. 1501., 1541., 1651f.

#0 Vgl. Staudinger/Heinze, 2020, §935 Rn. 1ff.; zum Kompromisscharakter zwischen Ei-
gentums- und Verkehrsschutz Jakobs/Schubert, Die Beratung des BGB — Sachenrecht I, 1985,
S.606.

41 Etwa BGH NStZ-RR 2016, 340; dazu Staudinger/Heinze, 2020, §935 Rn. 9ff.

#2 Zum hier zu Grunde liegenden rein rechtlichen Zurechnungsbegriff siehe oben, Kapitel
1., B, II.

#73 MiiKo-BGB/Schdfer, 8. Aufl. 2020, § 855 Rn. 21.

#74 Zuletzt BGH NJW 2014, 1524; BGH NJW-RR 2017, 818 Rn. 13.; dagegen Fiiller, Eigen-
stindiges Sachenrecht?, 2006, S.282; Baur/Stiirner, Sachenrecht, §7 Rn. 67; differenzierend
Quitmann, Eigentums- und Besitzschutz im deutschen und englischen Recht, 2011, S. 1661,;
Enders, Der Besitzdiener — ein Typusbegriff, 1991, S. 113 {f.

#5 Vgl. Staudinger/Gutzeit, § 855 Rn. 6ff.

#6 BGHZ 8,130, 133£.; Enders, Der Besitzdiener — ein Typusbegriff, 1991, S. 76 ff.; Erman/
Lorenz, §55 Rn.5; Staudinger/Gutzeit, 2018, §855 Rn.14; Baur/Stiirner, Sachenrecht §7
Rn.67; A.A. MiKo-BGB/Schifer, 8. Aufl. 2020, § 855 Rn. 13 1.
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lich ein Sphirengedanke zu Tage, der positiv wirkt: kehrseitig zur Haftungszu-
rechnung kraft Sphirenzugehorigkeit profitiert der Prinzipal gerade in arbeits-
teiligen Verhiltnissen von den Besitzrechten und kann den gutglidubigen Erwerb
steuern.””” Auf diese Weise ist hoher Verkehrsschutz bei gleichzeitig reduzierten
Transaktionskosten fiir Sachverfigungen gewihrleistet.

Bei kiinstlichen Rechtstrigern, ob juristische Person oder Personengesell-
schaft, wird der Besitz durch Organe ausgeiibt, und innerhalb der Organe aus-
schliefflich durch natiirliche Personen.*® Die Regeln iiber die Besitzdienerschaft
passen hier freilich gerade nicht, da die Gesellschaftsorgane selbst den Be-
sitzwillen bilden, sich dieser nicht auflerhalb ihrer konkreten Sphire, abstrakt
und ohne menschlichen Bezug im kiinstlichen Rechtstriger bilden kann. Die
Zurechnung unmittelbaren Besitzes an den kiinstlichen Rechtstrager erfolgt
letztendlich vielmehr auf Grund Anerkennung des organisatorischen Arrange-
ments kiinstlicher Rechtstriger.*”

Der mittelbare Besitz fithrt zu komplexen Konstruktionen in Mehrpersonen-
verhiltnissen. Fir mittelbaren Besitz ist erforderlich, dass der unmittelbare Be-
sitzer neben dem Willen zum Eigenbesitz auch einen Fremdbesitzwillen in Be-
zug auf eine Sache und zu Gunsten eines anderen hat, § 868 BGB.**° Der mittel-
bare Besitzer ist dann in der Lage, gutgliubigen Erwerbern Eigentum zu
verschaffen. Mittelbarer Besitz scheint zunichst ein rein technisches Rechts-
konstrukt,*! da vielfach entscheidend auf einen Herausgabeanspruch des Ober-
besitzers gegen den Unterbesitzer abgestellt wird.**? Fehlt freilich der objektiv
zu Tage tretende Fremdbesitzwille des unmittelbaren Besitzers, so muss auch
bei Vorliegen des Herausgabeanspruchs ein mittelbarer Besitz ausscheiden, wes-
halb letztendlich doch eine wertende Gesamtbetrachtung erforderlich wird. Die
hierbei zu erkennenden Tendenzen haben, wie bei der Besitzdienerschaft, inso-
weit okonomische Ansitze, als die Erkennbarkeit der Besitzverhiltnisse dem
Schutz eines effizienten Transaktionssystems dient; zentrale und inhaltlich
nicht limitierte Bedingung ist allerdings der natiirliche Fremdbesitzwille, mit-
hin die Privatautonomie.*®® Hier steht im Kriftemessen der Zurechnungsgriin-
de die Privatautonomie vor wirtschaftlichen Erwigungen.

#7 Eingehend Wirt, Die Rechtsfigur des Besitzdieners im Widerstreit zwischen Bestands-
und Verkehrsschutz, AcP 201 (2001), 165, 1721.

#8 So stellt schon die historische Gesetzesbegriindung auf die tatsichliche Sachherrschaft
allein natiirlicher Personen ab, Mot. I1I 86; s.a. Flume, FG Hengeler, 1972, S.76.

#9 Vgl., m.w.N. zur Rechtsprechung MiiKo-BGB/Schifer, § 854 Rn.36; Staudinger/Gut-
zeit, 2018, § 854 Rn. 58.

80 Dazu MiKo-BGB/Schifer, § 868 Rn. 17-20.

1 So MuKo-BGB/Schifer, 8. Aufl. 2020, § 868 Rn. 6.

2 BGHZ 161, 90, 111f; NJW-RR 1998, 1661; MiKo-BGB/Schifer, 8. Aufl. 2020, §868
Rn. 15; Jauernig/Berger, 18. Aufl. 2021, § 868 Rn. 3.

483 Vgl. BGH NJW 2005, 359; Wieling AcP 184 (1984), 439, 441; Soergel/Henssler, Rn.21;
Staudinger/Wiegand, 2017, § 930 Rn. 33; dazu MiiKo-BGB/Oechlser, §930 Rn. 13.
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2. Eigentumsverhdltnisse
a) Rechtsgeschiftlicher und gutgliubiger Erwerb

Die Vorschriften des Sachenrechts befassen sich zum grofien Teil mit der Zu-
rechnung des Sacheigentums auf einen von mehreren dieses alternativ reklamie-
renden Rechtstrigern, in Situationen, in denen Verfiigungen tber Sachen er-
folgen und die Verinderung der dinglichen Rechtslage durch privatautonome
Gestaltung der Parteien in Zweifel gezogen wird. So ist gemeinsames Tatbe-
standsmerkmal der §§ 929 {f. BGB das Vorliegen einer rechtsgeschiftlichen ,,Ei-
nigung® Uber den Eigentumswechsel, also eines Vertrags nach den §§145ff.
BGB. Auf den dinglichen Vertrag als gestalterisches Element der sachenrechtli-
chen Zuordnung sind simtliche Zurechnungswertungen des allgemeinen Ver-
tragsrechts iibertragbar.*®* Dieser dingliche Vertrag muss jedoch um verschie-
dene ,Publizititsakte“ erginzt werden, die fiir Mobilien nach der eben be-
schriebenen Logik besitzgebunden sind und fiir Immobilien an Eintragungen
in das Grundbuch. Die genannten Publizititstatbestinde tragen jeweils den
gutgliubigen Erwerb, der vom Gedanken der Verkehrssicherheit bestimmt
wird. Die beiden Ankniipfungspunkte Besitz und Registerrechtslage sind beide
fur den Rechtsverkehr leicht ersichtlich und zuginglich, womit einem ckono-
mischen Kalkil gentige getan wird, den Verkehrsschutz nicht an zu hohe Infor-
mationskosten zu kniipfen. Der Eigentiimer kann die Ubertragung des Besitzes
selbst kontrollieren; umgekehrt bedeutet die Niedrigschwelligkeit der Informa-
tionsbeschaffung tiber den Gutglaubenstrager auch eine legitime Mindestkont-
rollpflicht fiir den Erwerber, der sich des Grundbuchs oder der Besitzverhalt-
nisse vergewissern muss.*> Auch bei der Veriuflerung von Kfz fordert die
Rechtsprechung nicht zusitzlich die Ubergabe des Kfz-Briefs als Gutglaubens-
triger.*®® In den Fillen ausreichender Publizitit kann damit das Bestandsinter-
esse des materiellen Eigentiimers durch das Gewicht der Funktionalitit des
dinglichen Transaktionssystems verdringt werden — so steht das abstrakte Sys-
teminteresse Uber dem konkreten Bestandsinteresse des Eigentiimers. Die Kon-
formitat mit Art. 14 GG ist durch die Kontrollierbarkeit der Gutglaubenstatbe-
stinde durch den Eigentiimer gewihrleistet*®” — er kann nach § 894 BGB gegen
den zu Unrecht Eingetragenen einen Léschungsanspruch beim Grundbuchamt
geltend machen und den unrechtmifligen Besitzer aus seiner Position verdrin-

484 Dazu oben, Kapitel 2., A.

485> Zur Balance dieser Interessen bereits Mot. I11 344; Prot. I1I 207; Schubert, Die Entste-
hung der Vorschriften des BGB iiber Besitz und Eigentumsiibertragung, 1966, S. 151{.; Win-
ter, Das Losungsrecht nach gutgliubigem Erwerb, 2013, S. 376 1.

486 BGH NJW 2004, 217, 219; Griineberg/Herrler, 81. Aufl. 2022, BGB § 1006 Rn. 2; Stau-
dinger/Thole, BGB, 2012, BGB § 1006 Rn.7.

7 Dazu etwa Wadle, JZ 1974, 689, 696; Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb,
1990, S.75ff.; Peters, Der Entzug des Eigentums an beweglichen Sachen durch gutgliubigen
Erwerb, 1992, S. 39.



126 Teil 2: Zurechnung im positiven Recht

gen, zumal der Besitzschutz im Falle nichtberechtigten Besitzes nicht gegen den
Eigentiimer gerichtet werden kann.*®

Ohne rechtsgeschiftliches Element erfolgt der Eigentumserwerb allein nach
Mafgabe der Besitzverhiltnisse als Gutglaubenstriger in Fillen der Ersitzung;
das rechtsgeschiftliche Element wird dabei durch das Zeitelement surrogiert,
nach §937 BGB muss fiir zehn Jahre Eigenbesitz bestehen. Ratio ist hier der
Rechtsfrieden, als dhnlicher Gedanke wie bei der Verjihrung nach §§193{f.
BGB;* wie beim gutgliubigen Erwerb per Rechtsgeschift steht hinter der Zu-
rechnung der Ersitzungsvorschriften der Gedanke des abstrakten Systemschut-
zes, bei welchem die Transaktionskostenberechnung auf einen angemessenen
Umfang reduziert werden muss.

b) Verbindung, Vermischung, Verarbeitung

Ein besonderes Zurechnungsregime weisen die Vorschriften tiber den gesetzli-
chen Eigentumserwerb durch Verbindung, Vermischung und Verarbeitung in
den §§9461f. BGB auf. Nach den Vorschriften tiber Verbindung und Vermi-
schung wird das Eigentum an verbundenen und vermischten Sachen dem Eigen-
tumer der Sache mit dem groften normativen Gewicht zugerechnet, sei es ein
Grundstiick in Bezug auf Mobilien, sei es abstrakter die Hauptsache, §947
Abs.2 BGB. Das Eigentum an der geringeren Sache wird durch einen Wertaus-
gleichsanspruch gegen den gesetzlichen Erwerber surrogiert, § 951 BGB. Die
Anwachsung normativ geringer zu grofferen Sachen begriindet der historische
Gesetzgeber sehr 6konomisch, insbesondere die Erhaltung von Einheitswerten,
welche die blofle Aufaddierung der Einzelwerte iibersteigen, war mafigeblicher
Gesichtspunkt.*°

Fiir das Unternehmensleben von grofler Bedeutung ist die Zentralisierung der
Eigentumspositionen in Verarbeitungsfillen unter §950 BGB. Fiir die Zuwei-
sung von arbeitsteilig geschopften Sachen weist §950 BGB dem Herstellerbe-
griff die Funktion eines Zurechnungsschliissels zu.*”' Im Falle der ,Verarbei-
tung oder Umbildung eines oder mehrerer Stoffe“ erwirbt der Hersteller das
Eigentum an der neuen beweglichen Sache, ,sofern nicht der Wert der Verarbei-
tung oder der Umbildung erheblich geringer ist als der Wert des Stoffes“. Insbe-
sondere kann der Hersteller personenverschieden von demjenigen sein, der die

88 Vgl. §861 Abs.2 BGB.

49 Dazu MiKo-BGB/Baldus, §937 Rn. 1.

#0 Dazu auch Soergel/Henssler § 946 Rn. 1; Staudinger/Heinze, 2020, § 946 Rn. 1; Staudin-
ger/Heinze, 2020, vor §§946ff. Rn.1; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, §52
Rn.1.

#1 Siehe schon frith das Schrifttum: v. Bonin, ArchBiirgR 38 (1913), 117; Zeuner, JZ 1955,
195.



Kapitel 2: Zurechnung im allgemeinen Privatrecht 127

unmittelbar Verarbeitung ausfiihrt.*”> Mafigeblich fiir die Herstellereigenschaft
ist nach der Rechtsprechung eine Einzelfallbetrachtung nach der Verkehrsan-

% zu deren Einzelheiten der Normwortlaut keinerlei Ansatzpunkte

schauung,
bietet.** Die Rechtsprechung stiitzt sich hier auf eine Formel der ,Verkehrsauf-
fassung eines mit den Verhiltnissen vertrauten objektiven Betrachters.*> Her-
steller soll nach dieser sein, wer den Verarbeitungs- oder Umbildungsvorgang
steuert, sein ,,Geschiftsherr® ist, ,,in dessen Namen und wirtschaftlichem Inte-
resse die Herstellung erfolgt“.**® Dabei ist eine 6konomische Argumentation
evident, die auf die ,Verarbeitung einer Sache zu einem Unternehmensgut und
dessen Eingliederung in den Unternehmensablauf zugeschnitten® ist.*”” Dane-
ben steht auch ein gewichtiger ethischer Einfluss, denn die Wertschopfung kraft
Organisation soll durch das Eigentum an dem hergestellten Objekt entlohnt
werden, was stark an die Locksche Rechtfertigung des Eigentums durch person-
liche Arbeit erinnert.*”® Die Organisationsleistung verdringt auch die finanziel-
le Ausstattung des Herstellungsprozesses.*”” Entscheidend soll sein, wer das
wirtschaftliche Risiko der Verarbeitung trigt, sie leitet und Eigentimer der
Rohstoffe ist.”%° Au8erhalb wirtschaftlicher Zusammenhinge kann diese Argu-
mentation freilich nicht tragen.”®® Zudem koénnen Rohstofflieferanten durch
sog. ,Verarbeitungsklauseln“ zum Hersteller werden, nach denen der Kiufer im
Interesse des Lieferanten verarbeitet;*®? der Rohstofflieferant verliert seine Her-
stellereigenschaft dann nicht bereits, wenn der Kiufer einen entsprechenden
Willen fasst, sondern nur ,wenn sich die durch die Vereinbarung geschaffene
Lage“ objektiv erheblich dndert.’® Dies ist denkbar unklar,’®* wie freilich auch
die in der Literatur als parallel zum Herstellerproblem gedeutete Konstruktio-

492 Prot. 111 243; BGHZ 14, 114, 117; Rothkegel, Der Eigentumserwerb bei Verarbeitung,
1974, S. 60f.

#93 Stark fur eine Einbeziehung der Interessen anderer Glaubiger Staudinger/Heinze, 2017,
§950 R 30.

494 Vgl. MiiKo-BGB/Fiiller, 8. Aufl. 2020, §950 Rn. 17

495 BGHZ 112, 243, 249f.; BGHZ 20, 159, 163; BGHZ 14, 114, 117; ebenso Mdhring, NJW
1960, 698; Soergel/Henssler §950 Rn. 13, 20.

96 BGH, NJW 1983, 2022, 2023; BGHZ 20, 159, 162; BGH NJW 1991, 1480, 1481; OLG
Celle NZI 2009, 726.

497 BGHZ 112, 243, 2491.

498 Dazu bereits oben, Kapitel 2., D., 1.

499 So auch Soergel/Henssler, § 950 Rn. 14; ausdriicklich BGH NJW 1991, 1480, 1483.

500 Erman/Ebbing §950 Rn. 10; RiefS, Verlingerter Eigentumsvorbehalt und Globalzessi-
on, 1962, 16; Sdcker, JR 1966, 51 (52); Soergel/Henssler § 950 Rn. 14; Wadle, JuS 1982, 477 (483);
MiKo-BGB/Fiiller, §950 Rn. 191.

501 BGHZ 112, 243, 250.

502 BGHZ 20, 159, 163f.; BGHZ 46, 117, 118f.

503 BGHZ 20, 159, 164.

504 Kritisch auch MuKo-BGB/Fiiller, §950 Rn.18; Westermann/Gursky/Eickmann, Sa-
chenrecht, §53 Rn. 13; Wadle, JuS 1982, 477, 481.
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nen der Besitzdienerschaft und des mittelbaren Besitzes.’® Eine analoge L6-
sung zum Besitzrecht soll freilich wegen der ansonsten zu stark subjektiven De-
terminierbarkeit der Eigentumslage ausscheiden.’® Dann miisste freilich auch
eine Ankniipfung an die vertragliche Risikozuweisung ausscheiden, die indes
von der h.M. als mafigeblich betrachtet wird.’®” Aus Verkehrsschutzgesichts-
punkten wird von einer starken Literaturstromung ein verobjektivierter Ansatz
gefordert,’® der im Detail freilich nicht ohne normative Argumente auskommt.

Seit jeher ist umstritten, ob der Herstellerbegriff iiberhaupt der privatautono-
men Determinierung der beteiligten Parteien, insbesondere durch die bereits
erwihnten Verarbeitungsklauseln, zuginglich ist.>® Mit dieser Frage ist auch
die ginzliche oder teilweise Disponibilitit der Norm adressiert,”'® wobei der
BGH paradoxerweise letztere verneint und Herstellerklauseln dennoch zulas-
sen will.”!! Die Formel des BGH, die zur Bewertung der Wirksamkeit der Her-
stellerklauseln auf einen objektiven Betrachter abstellt, trigt daher kompro-
misshafte Ziige zwischen Verkehrsschutz und 6konomischer Wiirdigung der
individuellen Risikolage. Verarbeitungsklauseln sollen nicht an sich wirksam,
indes ein starkes Indiz bei der Sachverhaltsbewertung fir die mafigebliche Ver-
kehrsauffassung sein,’'? die jedoch in der Regel den Vorbehaltslieferanten nicht
als Hersteller sieht.”!®> Auf diese Weise erfolgt jedoch eine starke Anniherung an
die Literatur, die ja gerade eine verobjektiverte Sicht vertritt.

Die Anwendung der genannten Mafistibe fithrt bei Arbeitsvertrigen zur

Herstellereigenschaft des Arbeitgebers, da er das wirtschaftliche Risiko voll

und erkennbar trigt, sowie die Verarbeitungsprozesse per Weisung steuert.”*

505 Mohring, NJW 1960, 697, 698; Uhle, Verarbeitung durch und fiir andere, 1957, S.56;
Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, §53 Rn. 13; Zeuner, JZ 1955, 195, 1961.

506 Rothkegel, Der Eigentumserwerb bei Verarbeitung, 1974, S.72; kritisch auch Wadle,
JuS 1982, 477, 481.

507 Wagner, AcP 184 (1984), 14, 21.

508 Wadle, JuS 1982, 477, 483; Zeuner, JZ 1955, 195, 197; s. auch Méhring, NJW 1960, 697,
698; MiiKo-BGB/Fiiller, § 950 Rn. 19.

509 Zu diesen umfassend etwa MiiKo-BGB/Fiiller, §950 Rn. 18, 27; Griineberg/Herrler,
81. Aufl. 2022, §950 Rn. 6.

510 Dagegen die wohl h.M. MiiKo-BGB/Fiiller, §950 Rn.15; Staudinger/Heinze, §950
Rn.27ff.

11 Dies verkennt Griineberg/Herrler, 81. Aufl. 2022, § 950 Rn. 6; eingehend und m.N. zur
Rechtsprechung des BGH Staudinger/Heinze, 2021, §950 Rn. 23 f.

512 Die Literatur deutet die Verarbeitungsklauseln in antizipierte Sicherheitstibereignun-
gen um, was einen Durchgangserwerb des Verarbeitenden bedingt und das Sicherungsinter-
esse des Lieferanten prioritiren Sicherungen Dritter und einem Wandel des Besitzmittlungs-
verhiltnisses unterordnet, vgl. Rothkegel, Der Eigentumserwerb bei Verarbeitung, 1974,
S.133; Staudinger/Wiegand, 2017, Rn.45; Staudinger/Heinze, 2020, §950 Rn.45ff.; Mi-
Ko-BGB/Fiiller, §950 Rn.27. Und Rn. 28 (zur Ubersicherung).

313 MiiKo-BGB/Fiiller, §950 Rn. 20.

S14 Zeuner, JZ. 1955, 195; Rothkegel, Der Eigentumserwerb bei Verarbeitung, 1974, S. 851f,;
Griineberg/Herrler, §950 Rn.7; Soergel/Henssler, §950 Rn. 15; Staudinger/Wiegand, 2017,
Rn.37; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, §53 Rn. 16;
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Bei Werkliefervertriagen ist regelmiflig, innerhalb der Wertgleichgewichtspra-
misse von §950 BGB, der Werkunternehmer der Hersteller, da er ansonsten
keine Zuriickbehaltungsrechte am Werk geltend machen kénnte.”"® Bei Dienst-
vertrigen ist der Dienstberechtigte Hersteller, da der Dienstverpflichtete eine
Verarbeitungstitigkeit, nicht indes deren Erfolg schuldet.”® Bei Unternehmens-
verbindungen verbleiben Zweifel tiber die Herstellereigenschaft, in jedem Fall
bedarf es einer rechtsfihigen Zurechnungseinheit im Konzern. Konzernrechtli-
che Beherrschungsverhiltnisse und Ausgleichszahlungen sollen nicht das wirt-
schaftliche Risiko tiberspielen konnen, welches das verarbeitende Unternehmen
unmittelbar betrifft,”"”
zernrechtliche Trennungsprinzip zurtickzufthren ist.

was auf das unten noch eingehend zu erdrternde kon-

I11. Evgebnis zur Zurechnung im Sachenrecht

Zurechnung im Sachenrecht erfolgt in drei Hauptfillen, durch privatautonome
Einigung, gutgliubigen Erwerb und Herstellung von Sachen. Im ersten Fall
konnte vollumfinglich auf die oben erarbeiteten Grundsitze zur privatautono-
men Zurechnungsbegriindung verwiesen werden. Die beiden weiteren beson-
deren Fille des Sachenrechts, gutglaubiger Erwerb und Herstellung, sind zum
einen durch einen abstrakten Systemschutz der Sachtransaktionen begriindet
und entsprechen fiir die Herstellerzurechnung einem allgemeinen, ethisch-6ko-
nomisch begriindbaren Leistungskonzept. Die dem Recht der Verfiigungen
tiber bewegliche Sachen dienenden Besitzverhiltnisse sind in ihrer Zurech-
nungsbegriindung gespalten — das Recht der Besitzdienerschaft ist objektiv
durch die Verkehrsauffassung zu bestimmen, um eindeutige Besitzzuordnun-
gen zu gewahrleisten und so dem Interesse des Verkehrsschutzes zu geniigen.
Das Recht des mittelbaren Besitzes unterliegt hingegen dem Primat der Privat-
autonomie, da der Fremdbesitzmittlungswille natiirlich und nicht limitiert ist.

E. Subjektive Merkmale — ,,Wissenszurechnung®

1. Grundlagen

Die Wissenszurechnung bildet einen Schwerpunkt der wissenschaftlichen Dis-
kussion um Zurechnung in Deutschland®® — da es sich bei dem Problem der

315 Im Ergebnis auch MiiKo-BGB/Fiiller, § 950 Rn. 211.

16 BGH NJW 1952, 661 {.; zust. Neumann-Duesberg, JR 1951, 4621.; differenzierend Ro-
thkegel, Der Eigentumserwerb bei Verarbeitung, 1974, S. 104{.

317 So auch MiiKo-BGB/Fiiller, §950, K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, §10
II1.

318 Dazu etwa das ZHR Sonderheft 2017, mit Beitrigen von Grigoleit, Spindler und Wag-
ner; neuere Aufsitze: Armbriister/Kosisch, ZIP 2020, 1494; Risse, NZG 2020, 856; Altmeppen,
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Wissenszurechnung um eine rechtsgebietstibergreifende Querschnittsmaterie
handelt, sie also zunichst unabhingig von spezifischen gesetzgeberischen In-
tentionen in verschiedenen Kontexten in Erscheinung tritt, scheint sie prima
facie pradestiniert dafiir, Ansitze fiir eine Systematisierung der Zurechnung
insgesamt zu suchen. Die Suche darf freilich eher nicht mit allzu hohen Erwar-
tungen verkniipft werden, denn das Gebiet gilt im nationalen Recht als dogma-
tisch schlecht fundiert,”'? ja ,nicht einmal annihernd befriedigend gelést®,>*°
und bildet dabei auch im Rechtsvergleich ein Alleinstellungsmerkmal deutschen
Privatrechts — Wissenszurechnung spielt in anderen Jurisdiktionen kaum oder
nur eine untergeordnete Rolle.”*! Das Problemfeld der Zurechnung von Wissen
ist wegen seiner nur fragmentarischen positiv-rechtlichen Ankntipfungen und
erheblichen Erweiterungen und Verschleifungen in der Rechtsprechung sowie
den punktuell starken Vorgaben des Europarechts jedenfalls paradigmatisch fur
das Rechtsproblem der Zurechnung.

Wissenszurechnung betrifft das Problem der Zusammenfithrung von objek-
tivem und subjektivem Tatbestand, wo diese auf mehrere Personen verteilt sind,
zur Herbeifiihrung einer einheitlichen Rechtsfolge; der subjektive Tatbestand
kann dabei wiederum selbst auf mehrere Personen verteilt werden, so dass sich
die Verantwortungszuweisung fiir die subjektive Lage bei mehreren Rechtstra-
gern als ,Zusammenrechnung® darstellen kann. Der subjektive Tatbestand um-
fasst Wissen, allerdings auch Willensmingel, und sonstige Motivationen, insbe-
sondere den Vorsatz, so dass insgesamt treffender von subjektiver Zurechnung
die Rede sein konnte, um auch die Vorsatzzurechnung begrifflich abzubilden.
Schon dieser funktionale Zugriff zeigt die Vielschichtigkeit der Probleme von
Wissenszurechnung auf.

§166 BGB ist neben §§2 Abs. 2, 19 VVG die einzige Norm, welche die Auf-
spaltung von Wissen zwischen mehreren Personen unmittelbar aufgreift. § 166
Abs. 1 BGB legt fest, dass fiir den vertretenen Geschiftsherren die Willensman-
gel, das Wissen und Wissenmiissen des Vertreters mafigeblich sind, es sei denn,
dieser ist per Vollmacht bestellt und weisungsgebunden, §166 Abs.2 BGB, in
welchem Fall auf den weisenden Vertretenen abzustellen ist.”> Der Anwen-

NJW 2020, 2833; Guski, ZHR 184 (2020), 363; Kuntz, ZfPW 2022, 177; Monographien: Schil-
ken, Wissenszurechnung im Zivilrecht, 1983; Buck, Wissen und juristische Person, 2001;
Baum, Die Wissenszurechnung, 1999; Goldschmidt, Die Wissenszurechnung, 2001; Rom-
mer-Collmann, Wissenszurechnung innerhalb juristischer Personen, 1998; Bruns, Vorausset-
zungen und Auswirkungen der Zurechnung von Wissen und Wissenserklirungen im allge-
meinen Privatrecht und im Versicherungsrecht, 2007; Thomale, Der gespaltene Emittent,
2018.

519 K ritisch Klohn, NZG 2017, 1285, 1287.

520 Vgl. Grigoleit, ZHR 2017, 162; kritisch auch Spindler, mit der Forderung gesetzgeberi-
schen Einschreitens, ZHR 181 (2017), 311, 355f.

21 Wagner, ZHR 181 (2017), 203, insbes.: 205, 210ff. fiir Frankreich, 214 ff. fiir England.

522 Dazu Vgl. BGH NZG 2004, 580, 582; BGHZ 94, 232 ; Staudinger/Schilken, 2019, vor
§ 164 Rn.32; Mock, Ju$ 2008, 309, 310.
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dungsbereich der Wissenszurechnung nach § 166 BGB ist dabei allerdings durch
speziellere Normen begrenzt, fir die Zurechnung besonderer subjektiver
Merkmale prigt ein Flickenteppich von Spezialnormen das Tableau, insbeson-
dere dabei die fiir Schuldverhiltnisse geltende Spezialnorm des §278 BGB.*?
2% _ von der Frage der
Wissenszurechnung die Frage der Vorsatzzurechnung ab, dabei insbesondere

Sie sondert — fiir Schuldverhiltnisse, und nur fiir diese

auch die kognitiven Elemente des Vorsatzes, die hdufig dem Wissen gleich oder
zumindest nahe gestellt werden. Fiir Kenntnisse iiber Umstinde der arglistigen
Tiuschung durch einen Vertreter ist § 123 Abs.2 BGB spezieller.”® § 166 BGB
ist auf alle nicht speziell geregelten Fille anwendbar, in denen das Gesetz aus-
driicklich auf Kenntnis oder Kennenmiissen abstellt; so etwa: auf die subjek-
tiven Tatbestandsmerkmale der §§ 134, 138 BGB;**® auf den Verjihrungsbeginn
ab den anspruchsbegriindenden Umstinden, § 199 Abs. 1 Nr.2 BGB;**” auf den
Ausschluss der Kiuferrechte, bei Kenntnis des Kiufers vom Mangel, §442

BGB;>*® auf die Unwirksamkeit des Haftungsausschlusses wegen arglistigem

Verschweigen von Mingeln;*® auf den gutgliubigen Erwerb im Sachenrecht,

§§892, 932 BGB, §366 HGB. Keine Norm der Wissenszurechnung, sondern
eine Wissenszurechnung im zum Schadensersatz verpflichtenden Tatbestand

erst voraussetzend, ist § 31 BGB.>*° So hat nach richtiger Auffassung § 166 BGB
531

auch im deliktischen Verkehr Vorrang.

Die Wissenszurechnung im engeren Sinne ist von zwei dogmatischen Kernli-
nien gepragt: markant ist zunichst die Ausweitung des Begriffs des Vertreters
in §166 BGB zum ,Reprisentanten” oder ,Wissensvertreter®, schlieflich die
ausdriickliche Interpretation als Wissensorganisationsnorm (II.). Von Buck-
Heeb besonders hervorgehoben, ansonsten freilich eher vernachlissigt, ist die
Ausweitung des Wissensbegriffs selbst (II1.). Der hier vertretene funktio-

523 Zu §278 BGB bereits oben, Kapitel 2., B., IV., 2.

524 Deutlich gegen eine allgemeine Anwendbarkeit von §278 BGB als Wissenszurech-
nungsnorm Altmeppen, NJW 2020, 2833, 2834.

525 Vgl. MiiKo-BGB/Schubert, § 166 Rn. 36.

526 Zum durch die Rechtsprechung bestitigten Anwendungsbereich Griineberg/Ellenber-
ger, §166 Rn. 4.

52 BGH NJW 2014, 2861; MuKo-BGB/Schubert, §166 Rn.87f.; Staudinger/Schilken,
§166 Rn.8.

528 BGH NJW 2000, 1405; MiiKo-BGB/Schubert, §166 Rn.82; Griineberg/Ellenberger,
§ 166 Rn. 4.

529 BGH NJW 1996, 1339; MiiKo-BGB/Schubert, § 166 Rn. 82; Staudinger/Schilken, § 166
Rn. 8a.

530 Anders etwa K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S.2501f.; Schmidt/Lutter/
Seibr AktG, 4. Aufl. 2020, §78 Rn.34; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, §78
Rn.53; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, 16. Aufl. 2022, §78 Rn.24; Goldschmidt, Die Wissens-
zurechnung, S.237ff.; wie hier Altmeppen, NJW 2020, 2833, 2834.

31 Dagegen freilich BGH ZIP 2016, 2023; Bespr. Reuter, ZIP 2017, 310, Rn. 23; krit. Anm.
Wagner, JZ 2017, 522; krit. auch MiiKo-BGB/Wagner, § 826 Rn.39-42; deutlich fiir eine An-
wendbarkeit auch im Deliktsrecht Alsmeppen, NJW 2020, 2833, 29341.
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nal-rechtliche Zurechnungsbegriff fihrt freilich zu einer Zusammenfithrung
der Ansitze mit einem Fokus auf die Pflichtendimension — denn Wissen als
Tatsache kann an sich nicht Gegenstand rechtlicher Zurechnung sein (IV.).

I1. Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 166 BGB
1. Von der Suche nach ,, Reprisentanten® zu Wissensorganisationspflichten

§ 166 BGB ist Ankernorm einer Dogmatik der ,Wissenszurechnung®, welche
die Zurechenbarkeit von Wissen mehrfach konditioniert.”> Die Norm ist strikt
limitiert, da sie systematisch im Titel iiber Vertretung und Vollmacht steht, sich
damit zunichst allein auf die Stellvertretung bezieht und vom Wortlaut her auf
die ,rechtlichen Folgen einer Willenserklirung®. Damit stellt freilich schon der
Wortlaut der Norm klar, dass nicht Wissen zugerechnet wird, sondern Rechts-
folgen, was den hier gewihlten rechtsfunktionalen Zurechnungsbegriff besta-
tigt.>> Nur fiir die Zuordnung von Rechtsfolgen ist die Frage interessant, wer
was gewusst hat — Wissen als solches ist fiir das Recht schlicht nicht von Belang.
Grigoleit stellt diesbeziiglich zutreffend klar, dass Wissen isoliert keinen Tatbe-
stand erfillt, sondern nur in Verbindung mit einer Handlung oder einer Unter-
lassung.>* Der Vertretene hat nach § 166 Abs. 1 BGB fiir drei Aspekte des sub-
jektiven Zustands des Stellvertreters einzustehen: fiir Willensmingel, Kenntnis
und Kennenmiissen ,kommt nicht die Person des Vertretenen, sondern die des
Vertreters in Betracht“. Der Wortlaut der Norm legt auch nahe, dass tatsichli-
ches Verhalten, vor allem indes andere Personen als Stellvertreter, grundsitzlich
nicht an der Zurechnungsoperation der Norm teilnehmen.

Die analoge Anwendbarkeit der Norm auf einen weiteren Personen- und Tat-
sachenkreis ist allerdings kontrovers umstritten.”>® Die Ausweitung von § 166
BGB auf einen weiteren Kreis von Personen von ,Wissensvertretern, die ohne
Vertretungsmacht als Reprisentanten fiir den Geschiftsherrn eigenverantwort-
lich handeln,**® auch auflerhalb des rechtsgeschiftlichen Verkehrs,” erfolgte
durch Rechtsprechung und Literatur unter erheblichem konstruktiven Auf-
wand. Die Anforderungen an die Zurechnung von Reprisentantenwissen sind
nach wie vor nicht vollkommen geklirt. Wissensvertreter soll nach der in der
Rechtsprechung bisher gingigen Definition jeder sein, der nach der Organisati-
on des Geschiftsherrn damit betraut ist, im Rechtsverkehr als dessen Reprisen-
tant aufzutreten, bestimmte Aufgaben eigenverantwortlich zu erledigen und die

32 Zur systematischen Analyse Grigoleit ZHR 2017, 160, 163.
53 Zur Kelsenschen Formel oben, Kapitel 1., B., II.

34 Grigoleit, ZHR 181 (2017), 159,

5% Vgl. etwa Wissen und juristische Person, 2001, S. 5.

53¢ Zu den Einzelfillen vgl. Gruneberg/Ellenberger, § 166 Rn. 61.
57 BGH NJW 1996, 1584; 1996, 1508, 1510; 1992, 1099.



Kapitel 2: Zurechnung im allgemeinen Privatrecht 133

dabei anfallenden Informationen zur Kenntnis zu nehmen sowie gegebenenfalls

weiterzuleiten.”?8

Die Zurechnungswertungen verlaufen dabei nicht geradlinig und insbeson-
dere die Wissenszu- und zusammenrechnung in Organisationen ruft Irritatio-
nen hervor.” Der BGH kaschiert die Briiche mit der Wendung ,wertende Be-
trachtung®: so hat er im ,,Grundstiickskauf-Urteil“ eine Zusammenrechnung

von Wissen auf ein Organ beziiglich des mingelrechtlichen Arglisteinwands

sogar nach personellen Wechseln im Verband zugelassen,’*® im ,Fondspros-

pekt-Urteil“ hingegen eine Wissenszu- und zusammenrechnung unter §826
BGB wegen dessen ,,personaler Natur® abgelehnt,>*! diese Linie indes inzwi-
8 p 8
schen im ,VW-Urteil“ wieder unter Bezugnahme auf die Grundsitze zur se-
kundiren Darlegungslast relativiert.”* Eine ,echte“ Organstellung der Wissen-
gung g g

striger wird in der neueren Rechtsprechung immer weniger verlangt, es wird

allerdings auch nicht mehr streng am Begriff des Reprisentanten gearbeitet™*

— stattdessen werden die Zurechnungsentscheidungen eher auf Vertrauens- und
Verkehrsschutzgesichtspunkte gegriindet.’** Die neuere BGH-Rechtsprechung
stiitzt sich dabei offen auf Wissensorganisationspflichten.”*> Andererseits soll
die Zurechnung entfallen, wenn der Geschiftsherr gegentiber dem betroffenen
Verkehrskreis klarstellt, dass er nur fiir eigenes Wissen und Tun einstehen
will.>** Damit wiederum scheinen weniger Aspekte des Verkehrsschutzes die
Zuweisung von Rechten und Pflichten zu begriinden, als vielmehr doch zumin-
dest auch die privatautonome Entscheidung des Geschiftsherren entscheidend
zu sein.

538 BGH NJW 2016, 3445 Rn. 61; 2014, 1294 Rn. 16; BGHZ 133, 129, 139; kritisch Grigo-
leit, ZHR 181 (2017), 160, 1831.

%9 Kritisch Buck, die die Zusammenrechnung jedenfalls fiir rechtliche Bewertungen ab-
lehnt, die in einem Rechtstriger kumuliert vorliegen miissen, Wissen und juristische Person,
2001, S.26 — so auch BGH NJW 2017, 250, der sich gegen ein mosaikhafte Zusammensetzung
der Unrechtswertung ausspricht.

540 Zu §463 S.2 BGB a.F. und unter Bezugnahme auf §31 BGB, BGHZ 109, 327. Ein-
schrinkend allerdings BGH NJW 1992, 1099, 1100; BGH NJW 1999, 3777, 3778. Zur Kennt-
nis von vorsitzlichen Benachteiligungen nach §133 Abs.1 InsO BGHZ 190, 201; so auch
BGH DB 2014, 1806.

> BGH NJW 2017, 250; kritisch Wagner, JZ 2017, 522.

542 BGH NJW 2020, 1962.

543 Sehr wohl allerdings noch in der ilteren Rechtsprechung: etwa RGZ 101, 402, 403;
BGHZ 55, 307, 311; BGHZ 83, 293, 296; BGHZ 117, 104, 106f.; BGH, NJW 1968, 988; NJW
1976, 2344, 2345.

>4 BGHZ 132, 30, 37; BGHZ 135, 202, 205; BGHZ 140, 54, 62; zum Wandel der Recht-
sprechung Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019, § 78 Rn. 54; Sajnovits, WM 2016,
765, 767; Schiirnbrand, Die Organschaft im Recht der privaten Verbande, 2007, S. 27{.; Raiser,
FS Bezzenberger, 2000, S. 561, 563 f; Vertrauensschutz sogar als zentral fiir deliktische Sach-
verhalte ansehend, Armbriister/Kosich, ZIP 2020, 1494, 1495.

> Grundlegend BGHZ 109, 327, 331; BGHZ 132, 30, 35; auf Basis von Vorarbeiten vor
allem von Taupitz, Karlsruher Forum 1994, S. 16 ff.

546 BGH NJW 95 2550;
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2. Modell der Ristkozuweisung unter § 166 BGB

Die beschriebenen Inkonsistenzen konnen durch eine funktionale Betrachtung
der Wissenszurechnung unter §166 BGB aufgelost werden. Die innere Logik
der Norm kann als Grund fiir Wissensorganisationspflichten allgemein gesehen
werden,”* wobei die beiden Absitze unterschiedliche Stofirichtungen haben.

§166 Abs.1 BGB ist nach herrschender Auffassung Folge der Reprisentati-
onstheorie im Recht der Stellvertretung.”*® Die Stellvertretung leitet die Rechts-
folgen des Vertretergeschifts auf den Geschiftsherren iiber und der Einsatz des
Stellvertreters ist auch mafgeblich dafiir, dass den Geschiftsherren die scharfen
Folgen der Wissenszurechnung treffen — insoweit als der Geschiftsherr tber
den subjektiven Zustand des Stellvertreters informiert sein muss, ganz unabhin-
gig davon ob, er ratsichlich informiert ist. § 166 Abs. 1 BGB ist gesetzgeberische
Losung fiir den Fall, in dem der Vertretene nicht fiir die Folgen der Stellvertre-
tung, wie sie sich eigentlich aus dem subjektiven Zustand des Stellvertreters er-
geben, einstehen will — also letztendlich fiir den Umgang mit dem Einwand, er
hatte ,nicht gewusst“. So betrachtet ist ,Wissenszurechnung® die Frage nach
der Pflicht zu wissen, ihre Konsequenz ist entweder eine Wissensvermutung
oder die Feststellung einer haftungsrechtlich relevanten Pflichtverletzung, auf
die sich konsequenterweise dann auch ein eigener Verschuldensvorwurf stiitzen
kann. Buck-Heeb spricht zu Recht (wenngleich kritisch) von einer Erweiterung
von Wissen auf ,Wissenmiissen®.>*’

§ 166 Abs.1 BGB typisiert>® auf diese Weise eine rudimentire Risikozuwei-
sung flir das organisationsrechtliche Instrument der Stellvertretung im Sinne
einer Wissensorganisationspflicht.”® Der Geschiftsherr wird durch die strikte
Zurechnung der Folgen des Vertreterhandelns dazu angehalten, sich tiber die
subjektive Verfassung seines Vertreters zu informieren, um die Risiken aus der
Stellvertretung zu vermeiden. Die Risikozuweisung fir das Vertreterhandeln
folgt wiederum den ethisch-6konomischen Motiven der fiir Arbeitsteilung
maflgeblichen deliktsrechtlichen Zuweisungsnormen der §§31, 831 und 278
BGB, wobei insbesondere das Lasten-Nutzen-Paradigma relevant ist. Dieses

%7 Zum Begriindungserfordernis von Wissensorganisationspflichten Spindler, ZHR 181
(2017), 311, 314.

8 Vgl. Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, 1906, Nachdruck 1963,
S.344{f., 379. dazu Buck, Wissen und Juristische Person und juristische Person, 2001, S. 119—
132; zuletzt etwa Altmeppen, NJW 2020, 2833, 2835.

%9 Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S.31-46; und S.27{., unter Verweis auf LG
Frankfurt NJW-RR 1986, 1085.

50 Tm Gesetzgebungsverfahren wurde, in Anerkenntnis atypischer Konstellationen, der
Typisierung der Vorzug gegeben, Mugdan, I, S. 740.

51 Dem ebenfalls zugeneigt Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S.119-132; ist
nicht ersichtlich. Insbesondere kann die Wissenszurechnung in § 166 BGB nicht dem Grund-
satz venire contra factum proprium zugeordnet werden, vgl. auch Schilken, Wissenszurech-
nung im Zivilrecht, 1983, S.561.
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tragt letztendlich auch gerechtfertigte Vertrauensschutzerwartungen des
Rechtsverkehrs. Speziell fiir die Generierung von Wissen ist der Geschiftsherr
aus 6konomischer Sicht der least cost information seeker.>>? Auf Grund seiner
Sachnihe zum arbeitsteiligen Geschift kann er die Risiken der Stellvertretung
besser und effizienter erheben und analysieren als jeder auflenstehende Dritte.
Werden diese 6konomischen neben den ethischen Motiven als Grundlage der
Norm gesehen, sollte sich ihre extensive Auslegung daran orientieren, welcher
Personenkreis dem Geschiftsherren tatsichlich so nahe steht, dass er kosten-
glunstiger als jeder andere Verkehrsteilnehmer risikogeneigten Kenntnisstand
ermitteln kann. Die eben rezitierte ,,Betrauens-Formel“ der Rechtsprechung
greift dies zumindest im Ansatz auf, denn nur, wer als Reprisentant des Ge-
schiftsherrn im Rechtsverkehr betraut wird, ob rechtsgeschiftlich wirksam
oder nicht, kann tiberhaupt auch vom Geschiftsherren eingeschitzt werden.
Eine feste Eingliederung in die Organisation hingegen ist nicht erforderlich, da
hierfiir § 31 BGB bereits eine spezielle, personell auf ,,verfassungsmiflig bestellte
Vertreter” (im haftungsrechtlichen Sinn) limitierte, strikte Haftung vorsieht.”>

Die Bedeutung von § 166 Abs. 1 BGB weist tiber den Fall der Stellvertretung
hinaus. Denn bei dieser handelt es sich, abstrakt gesehen, um die rudimentirste
Form der Arbeitsteilung — wohl um die Grundform der Arbeitsteilung im Recht
schlechthin, im noch tberschaubaren Dreierverhiltnis. Was jedoch fiir den
Grundfall der Arbeitsteilung gilt, muss auch, zumindest als Regel, fiir komple-
xere Fille gelten, solange diese aus einer Organisationsentscheidung des Ge-
schiftsherrn mit gewillkiirter Auflenwirkung folgen. Dies lasst sich methodisch
in einer teleologischen Extension fassen.”* Es gibt dabei keinen Grund, die
Wissenszurechnung nach § 166 BGB auf juristische Personen zu beschrinkten,
denn die hier typisierte Risikolage folgt aus jeder Art arbeitsteiliger Organisa-
tion,> insbesondere auch der einzelkaufminnischen.>®

Zu beachten ist, dass mit Wissensnormen unterschiedliche Zwecke verfolgt
werden, so dass neben dieser gesetzgeberischen Leitentscheidung auch die in
der einzelnen Wissensnorm spezifisch enthaltene Wertung mit zu berticksichti-

532 Fiir diese Figur, als Sonderfall des cheapest cost avoider, grundlegend Stigler, 06 Journal
of Political Economy (1961), 213 {f.; dazu auch Méllers, AcP 208 (2008), 1, 11; Zetzsche, Akti-
ondrsinformation in der borsennotierten Aktiengesellschaft, 2006, S.37; Klohn, WM 2010,
1869, 1878; Kondgen, FS Druey, 2002, S.791, 796; Seibt, ZHR 177 (2013), 387, 393; zur modell-
haften Regelung in Art. 17 MAR siehe noch unten, Kapitel 3., D., ITI. 4. Zur Wissensgenerie-
rung durch Haftungsrecht auch Hoffmann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innova-
tion, 2016, 417 ff.

533 Dazu bereits oben, Kapitel 2., B., IV., 4.

554 Zu den Grenzen Grigoleit, ZHR (181) 2017, 160, 182ff.; allg. zur Methode Larenz, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.397

%5 Spindler, ZHR (181) 2017, 311, 313; Armbriister/Kosich, ZIP 2020, 1494, 1495.

536 Dagegen allerdings Altmeppen, NJW 2020, 2833, 2834; zur Wissenszurechnung im ein-
zelkaufminnischen Unternehmen etwa Seidel, ZIP 2020, 1506.
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gen ist.”> Nach dem allgemeinen Angemessenheitsgedanken bei Informations-
pflichten, wie er sich etwa bei der Business Judgement Rule niederschligt,’®
sind umso intensivere Wissensorganisationspflichten zu beachten, je grofler
und gewichtiger die Gefahr, die durch die einzelne Wissensnorm adressiert
wird.>’ Keinesfalls besteht eine allgemeine Uberwachungspflicht allen Wissens
der Reprisentanten, sondern nur hinsichtlich der naheliegenden oder schweren
Risiken der Geschiftsorganisation.

Zu entkriften ist der Einwand, dass die teleologische Extension von §166
BGB arbeitsteilige Organisationen hirter trife, als allein handelnde natiirliche
Personen, wie insbesondere Buck-Heeb vertritt.”®® Wihrend die Risiko- und
folglich auch Pflichtenzuweisung schon bei fahrlissiger Verletzung von Orga-
nisationspflichten zu einer Wissenszurechnung fiihrt, ist eine Behandlung von
natiirlichen Personen als Wissende trotz tatsichlichem Unwissen nur méglich,
wenn sich die natiirliche Person dem Wissen missbriuchlich verschlief3t.”®! Tat-
sachlich ist hier allerdings keine Schlechterstellung von Verbianden zu erkennen,
da es sich beim Wissen nattirlicher Personen und arbeitsteiliger Organisationen
um zwei grundverschiedene Sachverhalte handelt. Das Wirk- und auch Scha-
denspotential Letzterer gegentiber der Auflenwelt ist viel grofier als bei natiirli-
chen Einzelpersonen.>®?> Zudem verhindert die Wissensorganisationspflicht An-
reize, Wissen vom Organwalter 1.S.d. § 31 BGB so ,wegzuorganisieren®, dass es
nicht bekannt sein kann.”®’

In Konzernkonstellationen®®* ist von der Primisse des Trennungsprinzips
auszugehen, welches die Konzernleitungspflichten und Konzernorganisations-
pflichten an der Grenze des Rechtstrigers enden lisst — und damit auch Com-
pliance-Organisationspflichten.”®® Anderes muss freilich gelten, wo das Euro-
parecht die Compliance-Pflichten auf ,das Unternehmen®, also den wirtschaft-

%7 So schon Waltermann, AcP 192 (1992), 181, 183ff., 191; Bork, ZGR 1994, 237, 2411,
Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S. 19, 29; Grigoleir, ZHR (181) 2017, 160.

538 Diese gilt bei allen juristischen Personen, fiir einige ist sie ausdriicklich kodifiziert, vgl.
§§93 Abs.1S.2, 116 S.1 AktG, sowie §34 GenG, wo dies nicht der Fall ist, wird sie analog
angewendet. Zur GmbH: MiiKo-GmbHG/Fleischer, 3. Aufl., Miinchen 2019, §43 Rn. 71; zum
Verein: MiiKo-BGB/Leuschner, §27 Rn.691f.; zu internationalen Tendenzen, Merkt, ZGR
2017, 129.

559 Zu den bisherigen Kriterien BGH NJW 1999, 3777, 3778.

560 Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S.269ff.; so auch Richardi, AcP 169 (1969),
385, 389.

561 Vgl. etwa §166 Abs.2 S.2 BGB; zur Ausweitung des Wissensbegriffs noch unten, Ka-
pitel 2., E., IIL.

562 Diese Erwigung zeigt die Untauglichkeit des Gleichstellungsgedankens als Leitstern
der Wissenszurechnung unter § 166 BGB, wie er etwa von Medicus, Karlsruher Forum 1994,
S.4, 15 und zuletzt von Armbriister/Kosich, ZIP 2020, 1494, 1500 vertreten wird,

563 Deutlich Wagner, JZ 2017, 522, 525.

564 Zur Zurechnung im Konzernrecht sogleich ausfiithrlich, Kapitel 3., C.

55 Deutlich Altmeppen, NJW 2020, 2833, 3838.
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lichen Gegenstand des Rechtstrigers, ausweitet.”®® Die abhingige Gesellschaft
kann jedenfalls ohne Weiteres in die Rolle eines Vertreters treten, so dass das
Programm des §166 Abs.1 BGB auch auf Konzernsachverhalte grundsitzlich
anwendbar ist.

3. Exkulpationsmaoglichkeiten und Ausnabmen?

Sieht man {166 Abs.1 BGB also als Grundnorm einer Wissensorganisations-
pflicht, die durch die besonderen Kenntnisnormen konkretisiert wird, kommt
man zur Wissenszurechnung vom handelnden Vertreter auf den Geschiftsher-
ren —und zwar unabhingig davon, ob dieser seine Organisationspflicht tatsich-
lich erfiillt oder nicht.>®” Fiir die Wissenszurechnung kommt es nach deutschem
Recht also nicht auf eine Pflichtverletzung an, nur auf eine entsprechende
Pflicht.”®® Das ist bemerkenswert, da die Pflichtenerfiillung insoweit nicht als
exkulpierendes Moment verstanden wird, das Verschuldensprinzip damit deut-
lich in den Hintergrund tritt. Das Verschuldensprinzip hat freilich im Leitbild
des §166 Abs.1 BGB keine Bedeutung, allenfalls stark verdiinnt im ethischen
Aspekt der Verantwortung fur Risikosphiren.

§166 Abs.2 BGB erginzt die Wissensorganisationspflicht um ein Miss-
brauchsverbot, wonach der wissende Geschiftsherr sich nicht auf die Unwis-
senheit des Vertreters berufen darf. Daraus folgt freilich keine Ausnahme zur
Organisationspflicht in Fillen, in denen Weisungen an den Vertreter erteilt wer-
den. In § 166 Abs.2 BGB findet die ,,Geschiftsherrentheorie“ Anwendung, die
von von Savigny begriindet wurde und die besagt, dass es sich bei der Stellver-
tretung um ein Rechtsgeschift des Vertretenen handelt.”® Abs. 1 geht wie ge-
sagt freilich vom Gegenteil, der ,Reprisentationstheorie“,”’® aus, da er das
Rechtsgeschift als solches dem Vertreter grundsatzlich zuordnet und erst iiber-
leitet.””! Eine Aufspaltung der theoretischen Grundlagen des Stellvertretungs-
rechts soll freilich nicht daraus folgen; nach hM kommt es fiir die Anwendbar-
keit von §166 Abs.1 BGB nicht auf eine Weisung an, vielmehr wird in §166

566 Tnsbesondere im Wettbewerbs- und Datenschutzrecht, dazu unten Kapitel 3., C., III.

567 Hierin besteht ein deutlicher Unterschied zur nach hiesiger Auffassung modellhaften
Regelung von Art.9 Abs. 1 MAR, wo im Grundsatz eine juristische Person umfassend fiir das
Wissen ihres Personals einstehen muss, sich allerdings entlasten kann, wenn sie ein Compli-
ance-System unterhilt und nicht ihr Personal zum Insiderhandel instrumentalisiert, vgl. noch
unten Kapitel 3., D., IIL., 2.

568 Gegen eine Verankerung der Wissenszurechnung im Gedanken der Pflichtverletzung
auch Altmeppen, NJW 2020, 2833, 2834 {f.

569 Vgl. v. Sawvigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen romischen Rechts Bd. I,
1853, S.211f., 541f., 60: Die Lehre vom ,,Unterschied zwischen dem Boten und dem Bevoll-
michtigten [sei] entschieden [zu] verwerfen®; ders., System des heutigen romischen Rechts,
Bd.III, 1840, Nachdruck 1973, S. 90ff.

570 Zu dieser schon die Nachweise oben, Kapitel 2., A.,IV., 1., a.

571 Dazu Wilhelm, AcP 183 (1983), 1, 19.
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Abs.2 BGB der Rechtsgedanke erkannt, Rechtsmissbrauch diirfe nicht fruch-
ten.”’? Bei entsprechendem Vortrag der Gegenseite muss der Geschiftsherr sub-
stantiiert darlegen, dass keine Weisung oder kein rechtsfolgenrelevantes Wissen

vorlag.””?

I11. Ausweitung des Wissensbegriffs als Zurechnungsobjekt

Im Diskurs um Wissenszurechnung zuletzt eher von untergeordneter Rolle ist
der Umstand, dass dieselben Wirkungen, wie sie mit Wissensorganisations-
pflichten unter dem Rechtsgedanken des §166 Abs.1 BGB erzeugt werden,
auch bereits aus einer begrifflichen Ausweitung des Wissensbegriffs selbst fol-
gen konnen. So beginnen die Probleme der Wissenszurechnung schon vor der
Ausweitung und Anwendung der Zurechnungsnorm damit, dass der Wissens-
begriff an sich unscharf ist; Buck-Heeb hat in ihrer tiefschirfenden Untersu-
chung nachgewiesen, dass die Konzepte von ,Wissen“ und ,,Wissenmiissen
eine Ausweitung erfahren, die gleichzeitig und komplementir das Erfordernis
einer Zurechnung beschrinkt. Denn je mehr ein Rechtssubjekt selbst weifl oder
wissen muss, desto weniger muss thm fremdes Wissen oder Wissenmtissen zu-
gerechnet werden.””* Insbesondere die Moglichkeiten elektronischer Datenver-

“>’> und der Systematisierung

arbeitung, zuletzt potenziert durch ,Big Data
von Informationen in Datenbanken sowie Nachrichtenanwendungen verhelfen
immer mehr einem technischen Wissensbegriff zum Durchbruch, der die Not-
wendigkeit von Zurechnung zurtickdringt. Es stellt sich hier die zum techni-
schen Wissensbegriff vorgelagerte Frage, ob eine effiziente Datenverarbeitung
im Unternehmen tiberhaupt einzurichten ist. Nach dem zu §166 Abs.1 BGB
Gesagten diirfte dies gleichfalls aus den Gedanken des least cost information
seeker sowie der ethischen Risikozuweisung fiir die eigene Sphire folgen. Wenn
schon ohnehin das Wissen der Hilfspersonen ,in wertender Betrachtung®, so-
zusagen als juristischer Technologieersatz, zusammengerechnet zugerechnet
wird, dann muss auch der tatsichliche Einsatz von Technologie, sehr wohl in
den Grenzen des Datenschutzrechts, verpflichtend sein. Das Ergebnis ist frei-
lich ein anderes als bei direkter Anwendung des § 166 Abs. 1 BGB — nicht frem-
des Wissen wird zugerechnet, sondern das im Informationssystem vorhandene
Wissen wird als eigenes Wissen betrachtet.

572 Etwa Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S. 139ff., 150 m.w.N.

573 Fir eine Orientierung an der prozessualen Darlegungslast, Alrmeppen, NJW 2020,
2833, 2836.

7% Dazu Buck, Wissen und juristische Person, 2001, §4 passim.

5 Dazu etwa Gandomi/Haider, International Journal of Information Management 35
(2015) 137-144; Europdische Kommission, A European strategy for data, 2020 (COM(2020) 66
final. Zu den rechtlichen Aspekten der digitalen Datenrevolution etwa Porat/Strabilevitz, 112
Mich. L. Rev. 1417 (2014); fiir das deutsche Recht die Skizze von Paal/Hennemann, NJW
2017, 1697.
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Es sind weitere Schattierungen des Wissensbegriffs zu beobachten, welche
sich auf die Zurechnung auswirken. Dies betrifft etwa das privat erlangte Wis-
sen von Organen, welches zum dienstlich erlangten Wissen abgegrenzt werden
soll — nur das im Zusammenhang mit der Geschiftsbesorgung erlangte Wissen
soll {iber §166 Abs.1 BGB zurechenbar sein.””® Dies ist schliissig, kann sich
doch schon aus Griinden des Datenschutzes die Wissensorganisationspflicht
nur auf dienstliche Informationen beziehen.>””

Auch eine Differenzierung nach subjektivem und objektivem Wissen ist an-
zutreffen, bei letzterem soll es nicht darauf ankommen, was der Wissenstrager
tatsichlich wusste, sondern was ein ,redlich Denkender gewusst hitte.””® Da-
mit erfolgt eigentlich eine Doppelzurechnung — der Wissenstriager muss sich
zurechnen lassen, was der redlich Denkende gewusst haben musste; und der
Prinzipal wiederum, was der Wissenstriger gewusst haben soll. Das Wissen-
missen des Reprisentanten ist freilich nicht auf § 166 BGB zu stiitzen, sondern
auf das jeweilige Rechtsverhiltnis des Rechtsverkehrs zum Geschiftsherren,
aus welchem Sorgfalts- und damit auch Informations- und Wissenspflichten
folgen. Die Figur des ,redlich Denkenden® ist dagegen als solche zu unspezi-
fisch. Die Erweiterung des Wissensbegriffs auf einen objektiven Maf3stabs
wirkt besonders maflgeblich auf eine ,Informationsnachfragepflicht®, als Un-
terfall der Wissensorganisationspflicht, wonach innerhalb einer Organisation
nach erkennbar anderswo in der Organisation vorhandenen und fiir den eige-
nen Bereich wesentlichen Informationen nachgefragt werden muss.>””

Hier wird kritisiert, die Verschiebung des tatbestandlichen Wissensbegriffs
fihre zu einer Fahrlissigkeitshaftung. Dies sei bei dem Erfordernis von ,,Ken-
nenmissen“ in der jeweiligen besonderen Wissensnorm plausibel, wie es etwa
unter § 142 Abs.2 BGB hinreicht, hingegen beim Erfordernis ,,positiver Kennt-
nis“ kritisch, wie es etwa unter § 442 Abs. 1 BGB erforderlich ist.”° Die Kritik
scheint zunichst berechtigt, denn nur Kennenmiissen kann in einer Pflichtendi-
mension verstanden werden — freilich ist die Modifikation des Erfordernisses
positiver Kenntnis schon in § 166 Abs. 1 BGB selbst angelegt. Denn die Kennt-
nis eines anderen ist nie eigene positive Kenntnis — und als Tatsache auch nicht
geeigneter Gegenstand rechtlicher Zurechnung. Daher ist auch am Begriff der
positiven Kenntnis in Zurechnungskonstellationen nicht festzuhalten, sondern
vielmehr der direkte und teleologisch erweiterte Anwendungsbereich von § 166
BGB mafigeblich. Entscheidend ist, dass der Einsatz von Personal besondere

576 Buck, Wissen und juristische Person, 2001, §9 I1I 2 a).

7 So auch bei Art. 17 MAR, dazu unten Kapitel 3., D., IIL., 3.

78 Buck, Wissen und juristische Person, 2001, § 6 IV 4 (S.93); zur Grundidee Martinek, JZ
1996, 1100.

79 Buck, Wissen und juristische Person, 2001, §6 V 2.

580 Altmeppen, BB 1999, 749, 752; Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S.45, 439—
447; kritisch auch Grigoleit, ZHR (181) 2017, 160; Spindler, ZHR ((181)) 2017, 311, 355.
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Gefahren schafft, die ethisch dem Nutzniefler des Personaleinsatzes zufallen
miissen und die am effizientesten durch eigene Uberwachungsmafinahmen neu-
tralisiert werden konnen, was eine strengere Zurechnung als bei eigenem Han-
deln rechtfertigt — keinesfalls mafigeblich kann damit das Gleichstellungsargu-
ment sein, wonach der Rechtsverkehr im Umgang mit arbeitsteilig organisier-
ten Geschiftspartnern nicht schlechter stehen diirfe als im Umgang mit einer

einzelnen natiirlichen Person.>®!

IV. Zusammenfassung zur Wissenszurechnung

Die vielfach beklagten Probleme bei der kohirenten Herausbildung einer genu-
inen Wissenszurechnungsdogmatik lassen sich gerade darauf zuriickfiihren,
dass diese als getrennt zur Begriindung von Wissensorganisationspflichten be-
trachtet wurde. Eine Dichotomie zwischen den beiden Operationen ist nach
dem hier vertretenen Verstindnis von Zurechnung nicht zu erkennen. Die
Spannungen in den bestehenden Zurechnungsfiguren im Bereich der Wissens-
zurechnung konnen durch das hier zu Grunde gelegte Verstindnis von Zurech-
nung aufgelost werden — wenn Zurechnung die Operation einer Zuweisung von
Rechten und Pflichten ist (und nicht von Tatsachen), ist es auch stimmig, die
Begriindung von Pflichten in Bezug auf Wissen nicht als Ausnahme-, sondern
als Grund- und Regelfall der Zurechnung zu betrachten.”® In dieser Perspekti-
ve sind die Erweiterungen des Wissensbegriffs hin zum Kennenmiissen zu ver-
stehen. Der Tatbestand des § 166 ist so selbst in einer Verpflichtungsperspektive
zu lesen — der Prinzipal hat die umfassende Risikohaftung fiir den Vertreter, da
er ithn zu seinem Nutzen einsetzt. Die Norm weist thm die Verpflichtung zu,
den Vertreter griindlich auszuwahlen und zu iiberwachen, also eigenes Wissen
tiber ihn zu generieren; die strikte Haftung fiir sein Wissen kommt einer Ge-
fihrdungshaftung gleich. Gleichzeitig verbietet § 166 Abs.2 BGB das Vorschie-
ben von Personal zur Enthaftung. Zurechnungsfragen treten bei der Diskussion
von Wissensorganisationspflichten keinesfalls in den Hintergrund,*®* sondern
sind deren ureigener Gegenstand. § 166 BGB ist auf Grund der in ithm typisier-
ten Risikolagen und der thm innewohnender Wertungen Prototyp der Wissens-
zurechnung in Organisationen — er regelt den Grundfall der Arbeitsteilung, die
Stellvertretung, nach okonomisch (least cost information seeker) wie ethisch
(Lasten-Nutzen-Paradigma) plausiblen Maflstaben. Die Wertung kann freilich
nur fiir das nationale Recht und rein durch nationales Recht geprigte Sachver-
halte gelten. Auf europiischer Ebene kommt es zu betrachtlichen Verschiebun-

381 So Waltermann, NJW 1993, 889, 894; ders. AcP 192 (1992), 181, 206 {f.; Schultz, NJW
1990, 477. 480; dagegen Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S.370; Altmeppen, NJW
2020, 2833, 2835.

382 So auch Grigoleit, ZHR (181) 2017, 160.

583 So aber Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S. 29.
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gen in der Wissenszurechnung, dies nicht nur unter dem Primat des allgemeinen
Effektivitatsprinzips des Europarechts, sondern gleichermafien durch ganz spe-
zifische Zurechnungswertungen, vor allem unter der MAR, die auch direkt die
Koexistenz nationaler und europiischer Zurechnungsregeln adressieren.”®* Es
scheint nicht unplausibel, in der europiischen Ordnung ebenfalls Modelle zu
erkennen, die dann auf alle europarechtlich determinierten Bereiche des Privat-
rechts wirken und die nationalen Streitigkeiten in den Hintergrund treten las-

sen konnen.>®

8% Dazu unten Kapitel 3., D., I1I.
585 Zu Art.9 MAR vgl. Kapitel 3., D., II1,, 2.






Kapitel 3

Zurechnung in Zentralgebieten
des Unternehmensprivatrechts

Drittzurechnung spielt in zentralen Gebieten des Unternehmensprivatrechts
eine herausragende Rolle. Es sind hier inbesondere Zurechnungslosungen anzu-
treffen, die sich aus der 6konomischen Natur der Fragestellungen ergeben, wel-
che das Unternehmensrecht adressiert. Neben den 6konomischen Bedingungen
des Unternehmensrechts bleiben allerdings ethische und speziell an der Privat-
autonomie orientierte Wertungen ebenso fiir die Zurechnung relevant. Von
tberragender, bisweilen nicht angemessen bei Zurechnungsfragen berticksich-
tigter Bedeutung ist die Einwirkung des Europarechts auf das binnenmarktre-
levante Unternehmensrecht.

A. Grundfragen der Zurechnung im Unternehmensrecht

Zunichst sollen die wesentlichen Leitlinien der Zurechnung in den beiden
Kerngebieten des Unternehmensrechts' — dem Handelsrecht und dem Gesell-
schaftsrecht — herausgestellt und mit jeweils einem Beispiel veranschaulicht
werden.

1. Allgemeine Grundsitze als Leitlinien der Zurechnung

Wenngleich die Regelungen im Handels- und Gesellschaftsrecht so divers wie
das Unternehmensleben an sich sind, lassen sich einige wichtige allgemeine Wer-
tungen herausstellen, welche die Zurechnungsentscheidungen neben den allge-
meinen privatrechtlichen Grundsitzenleiten konnen; fiir das Kapitalmarktrecht,
und weitere besondere Regelungssprengel soll dies unten, jeweils im Sachzu-
sammenhang mit deren spezifischen Zurechnungsnormen geschehen.

! Zum Begriff siehe bereits die Nachweise oben, Fn. 8, Einleitung.
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1. Schnelligkeit und Sicherheit des Handelsrechts

Das Handelsrecht ist das Recht der Kaufleute.? Es ist gekennzeichnet von den
Belangen der Schnelligkeit und Sicherheit, setzt die Teilnehmer des Handelsver-
kehrs bisweilen auch Hirten im Vergleich zum allgemeinen Rechtsverkehr
aus.” Diese duflern sich konkret auch in einer verschirften Zurechnung von
Rechten und Pflichten zum Rechtstriger. Beispielhaft fiir diese Tendenz steht
etwa die Behandlung von Schweigen als Annahmeerklirung, §362 HGB.

Wihrend Schweigen im Privatrecht grundsatzlich, mit Relativierungen durch
konkludente Willenserklirung und Duldungsvollmacht, keine Willenserkla-
rung darstellt,* gelten im Handelsrecht schirfere Anforderungen. So gilt das
Schweigen eines Kaufmanns auf einen Geschiftsbesorgungsantrag nach §362
HGB als Annahme; aus dieser Vorschrift wird allerdings ein weitergehender,
verallgemeinerungsfihiger Rechtsgedanke fiir das Schweigen im Handelsver-
kehr abgeleitet.’

Die Radikalitit der handelsrechtlichen Zurechnung zeigt sich weiterhin ein-
dricklich an der Funktion der Handelsregister, die fir die diversen eintra-
gungspflichtigen Tatsachen, von den Stellvertretungsmodalititen bis hin zum
Gesellschafterstatus, ein System des auf die Registerpublizitit gestlitzten Gut-
glaubensschutzes im handelsrechtlichen Rechtsverkehr tragen. §15 HGB
schiitzt zu Gunsten des Rechtsverkehrs das Vertrauen auf die materielle Rich-
tigkeit der formellen Registerlage ( negative Registerpublizitit in Abs.1 und
positive Registerpublizitit in Abs. 3), und belohnt zu Gunsten des Eintragungs-
pflichtigen (in Abs.2) die Offenlegung seiner Unternehmensverhiltnisse durch
deren Wirkung erga omes und die Beseitigung gegenliufigen Vertrauens.® Ins-
besondere muss das Vertrauen des Rechtsverkehrs auf die Registerrichtigkeit
nicht konkret durch Kontrolle des Registers begriindet werden, sondern besteht
abstrakt.”

Die Moglichkeit eines Vertragsabschlusses durch Schweigen, die handels-
rechtliche Stellvertretung sowie die Vertrauensregelungen von § 15 HGB zeigen
die Grundrichtung fiir die Zurechnungswertungen des Handelsrechts auf.
Denn wie in diesem Kapitel 3 zu zeigen ist, werden den Teilnehmern des Han-

2 Zur Schlisselfunktion des Kaufmannsbegriffs vgl. MiKo-HGB/K. Schmidt, 5. Aufl.
2021, vor §1 Rn.16,§1 Rn. 1.

3 Dazu die Uberblicksdarstellungen bei K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, S.41ff,;
Hopt/Merkt, Einl. vor §1 Rn.4-7.

* ,Rechtliches Nullum®, dazu oben Kapitel 2., A., IL., 2.

5> Etwa Staub/Canaris Anh. §362 Rn.21

¢ Ebenroth/Boujong/Gebrlein, Handelsgesetzbuch, 4. Aufl. 2020, § 15 Rn. 16.

7 Vgl. Merkt, Unternehmenspublizitit, 2001, S.229ff.; Kreutz, Jura 1982, 626, 638; Axer,
Abstrakte Kausalitit - ein Grundsatz des Handelsrechts?, 1986, S. 84 {f.; Pahl, Haftungsrecht-
liche Folgen versaumter Handelsregistereintragung und Bekanntmachung, 1987, S. 43 ff., Lee-
nen, Symposium Wieacker, 1990, S. 108, 120f.; MiiKo-HGB/Krebs, 5. Aufl. 2021, § 15 Rn. 14—
16.
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delsrechtsverkehrs insgesamt dichtere Sorgfalts- und Uberwachungspflichten
fir die eigene Rechtssphire aufgebtirdet, ihnen wird zugemutet, ithre Geschifte
umfassend ,im Griff zu haben®. Kaufleute und Unternehmer stellen damit un-
ter dem Gesichtspunkt der Schutzbediirftigkeit den Kontrapunkt zu Verbrau-
chern und Arbeitnehmern dar; zu ihren Lasten, freilich auch Gunsten, werden
die allgemeinen Vorschriften des Privatrechts verschirft, wihrend Verbraucher
und Arbeitnehmer allein von Begiinstigungen und Schutzregimen profitieren.
In diesem Licht sind alle Zurechnungsfragen im Unternehmensverkehr zu be-
trachten, sie miissen die Schnelligkeit und Sicherheit als Kernziele des Handels-
rechts verwirklichen, was zuvorderst eine utilitaristisch-systemische Motivati-
on ist.

2. Balance zwischen Ermoglichung und Konfliktausgleich im Gesellschaftsrecht

Das Unternehmensrecht ist geprigt vom Bestand und Handeln kiinstlicher
Rechtstriger. Daher sind fiir die Systematisierung der Zurechnung im Unter-
nehmensrecht auch die generellen Leitlinien des Gesellschaftsrechts in den
Blick zu nehmen. Hier lassen sich zwei Grundlinien identifizieren, welche maf3-
geblich auch fiir seine Zurechnungswertungen sind — seine Ermoglichungs-
funktion und die Konfliktausgleichsfunktion.

Die verschiedenen dispositiven Institute kiinstlicher Rechtstriger dienen den
Teilnehmern am Rechtsverkehr zunichst dazu, ihre Interessen kollektiv, trans-
aktionskostengiinstig und mit auf ihre Gesellschaftseinlage limitiertem Risiko
zu verfolgen.® Dieses Interesse ist verfassungsmifiig durch die Grundrechts-
kombination der Organisationsfreiheit geschiitzt, fuflend auf Art.12 und 14
GG, auf europiischer Ebene auf Art. 15-17 GRCH sowie der Niederlassungs-
freiheit aus Art.49ff. AEUV.” Anerkennenswert bei der Ermoglichungsfunk-

tion des Gesellschaftsrechts ist auch das Kapitalanlageinteresse bei Gesell-

schaftsbeteiligungen, mit dem Ziel eines lukrativen ,,Exit*.!°

8 Armour/Hansmann/Kraakman/Pargendler, in: Kraakman u.a. (Hrsg.), The Anatomy
of Coroporate Law, Chapter 1.1.; s.a. Mdslein, Dispositives Recht, 2011, S.301{f,; im deut-
schen Gesellschaftsrecht kondensiert sich die Ermoglichungsfunktion im Grundbegriff des
»gemeinsamen Zwecks®, dazu K. Schmidr, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, §4; s.a. Wind-
bichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl. 2017, §4; zur Okonomik der Organisationsbildung
grundlegend Williamson, Markets and hierarchies: Analysis and antitrust implications, 1975;
zur Legitimitit der Haftungsbeschrinkungen etwa Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir in-
terne Einflussnahme im Recht der GmbH: dezentrale Gewinnverfolgung als Leitprinzip des
dynamischen Gliubigerschutzes, 2003, S., 2003, S. 31-73; s. noch ausfiihrlich unten, zur Oko-
nomik des Konzernrechts Kapitel 3., C., I, 2.

% Auch dazu noch ausfiihrlich unten, verfassungsmifiige Legitimation des Konzern-
rechts Kapitel 3., C., I, 3.

10 Zur Funktion von Gesellschaftsanteilen bei Wagniskapitalinvestitionen Denga, ZGR
2021, 725.
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Die Konfliktausgleichsfunktion manifestiert sich inzwischen vielfach;' sie
ist zunichst geleitet vom Glaubigerschutz, dem Gesellschaftsschutz (,,principal
agent-Dilemma“) sowie, als neues Gravizentrum, dem Umgang mit den exter-
nen Effekten von Gesellschaften, nicht nur auf Vertragspartner, sondern auch
auf (Gesamt)Gesellschaft und Umwelt, unter dem Konzept der ,,Corporate
Social Responsibility“.!? Trotz aller Risiken, die aus der Verselbststindigung
kiinstlicher Rechtstriger folgen, wird der Nutzen rechtlicher Organisation im
Kollektiv nicht grundsitzlich hinterfragt und wird vielmehr eine Balance zwi-
schen Ermoglichungs- und Ausgleichsfunktion der Vorschriften des Gesell-
schaftsrechts angestrebt. Hinter dieses Balancestreben tritt auch eine rein 6ko-
nomische Analyse des Unternehmensrechts zuriick, so stark auch die Ermogli-
chungsfunktion, im Lichte der Principal Agent Theory die Maximierung der
Wohlfahrt des Kreises der Prinzipale als Fundamentalziel formulieren mag.!
Der ,shareholder/principal welfare approach“!* muss vielmehr im Gleichklang
mit den Gemeinwohlinteressen und normativen Wertungen des Rechtssystems
stehen.!®

I1. Die Begriindung kiinstlicher Rechtstriger als Zurechnungsentscheidung

Priagendes Strukturelement des Gesellschaftsrechts ist die Trennung der Ver-
mogen von Gesellschaftern und Gesellschaft, welche die Anerkennung der
Rechtsfihigkeit kiinstlicher Rechtstriger voraussetzt. Die Zuweisung von
Rechten und Pflichten auf den einen oder anderen Rechtstrager ist dabei nichts

anderes als eine Zurechnungsentscheidung und kann die Dynamik der Zurech-

nungsoperationen herausragend illustrieren.!®

11 Allein noch auf das Gesellschaftsbinnenverhiltnis abstellend, Armour/Hansmann/
Kraakman, in: Kraakman u.a. (Hrsg.), The Anatomy of Coroporate Law, Chapter 1.2.

12 Paradigmatisch fiir die Anderung des Diskurses etwa Habersack, zu nichtfinanziellen
Unternehmenszwecken, AcP 220 (2020), 594.

13 Zur Ausrichtung des Gesellschaftsrechts am Prinzipals- bzw. Aktionirsinteresse vgl.
grundlegend Jensen/Meckling, 3 Journal of Financial Economics (1976), 305-360; dies., 26
Journal of Law and Economics (1983), 301-325; ferner auch Roe, Strong managers and weak
owners — the political roots of American corporate finance, 1994; Shleifer/ Vishny, 52 Journal
of Finance (1997), 737-783; Grundmann, European Company Law — Organization, Finance
and Capital Markets, 2. Aufl. 2012, § 3 Rn.22-25; Micklitz, in: Grundmann/Micklitz/Renner
(Hrsg.), Privatrechtstheorie, Band 2, 2015, Kapitel 22.

4 Spezifisch fiir den Shareholder-value-Ansatz Hansmann/Kraakman, 89 Georgetown
Law Journal (2001), 439-468, 439; kritisch Aglietta/Rebérioux, Corporate Governance Ad-
rift: A Critique of Shareholder Value, 2005; rechtsvergleichend Hopt, in: B. Markesinis
(Hrsg.), The Clifford Chance Millenium Lectures — The Coming Together of the Common
Law and the Civil Law, 2000, S. 105-132; Kiibler, FS Zollner, 1998, S. 321-335; Miilbert, ZGR
1997, 129-172.

15 Gegen einen monistischen Ansatz im Unternehmensrecht auch Grundmann, RabelsZ
2022, 365.

16 Dazu auch schon Denga, ZfPW 2021, 73, 76-83.
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1. Rechtsfihigkeit und Vermagen als wechselbeziigliche Kategorien

Die Rechtsfihigkeit ist eng mit dem Vermogenskonzept des Privatrechts ver-
bunden. Wihrend das Vermdgen Objekt und Haftungsmasse ist, bedeutet
Rechtsfihigkeit die Fihigkeit, Triger von Rechten und Pflichten zu sein.!” Die
Summe von Rechten und Pflichten ist freilich gerade das, was den privatrechtli-
chen Vermogensbegriff ausmacht.!® Rechtsfihigkeit und Vermogen stehen of-
fenbar in enger rechtsbegrifflicher Wechselbeziehung. Die Zuweisung von
Rechtsfihigkeit ist nichts anders als die Konstitution eines Zurechnungspunk-
tes im Rechtssystem."” Und auch abseits eines begriffsdogmatischen Zugriffs
finden sich Argumente fiir eine Wechselbeziiglichkeit von Rechtsfihigkeit und
Vermogen. Etwa schreibt §45 BGB vor, dass das Vereinsvermogen mit Entzie-
hung der Vereinsrechtsfihigkeit an bestimmte Personen oder die Mitglieder
fallt. §82 BGB stellt ebenso deutlich den Zusammenhang zwischen Rechtsfa-
higkeit und Vermogen heraus, da mit staatlicher Anerkennung der Rechtsfihig-
keit der Stiftung, der Stifter das im Stiftungsgeschift zugesicherte Vermogen
auf die Stiftung zu tibertragen hat; § 88 BGB regelt das Schicksal des Vermogens
fir den umgekehrten Fall des Erloschens der Stiftung.

2. Die Anerkennung kiinstlicher Rechtstriger als Wertungsfrage

Die genannten Beispiele von Stiftung und Verein betreffen bereits eine hohere
Komplexitatsstufe der Rechtsfihigkeit, nimlich diejenige von Kollektiven und
kiinstlichen Konstrukten. Primir wird Rechtsfihigkeit Menschen zuerkannt,
§1 BGB. Bei dieser natiirlichen Rechtstrigerschaft bestehen — abgesehen von
den Grenzsituationen des exakten Zeitpunkts von Geburt und Tod — keine Sub-
sumtionsprobleme.?® Den natiirlichen Rechtstrigern sind die kiinstlichen zur
Seite gestellt. Gemeint ist damit die Zuordnung von Vermdgen an einen
nicht-menschlichen, nicht-natiirlichen, sondern nur in der menschlichen Vor-
stellung existierenden, rechtlich anerkannten Rechtstriger. Hier wirkt das ge-
sellschaftsrechtliche Trennungsprinzip durch strenge Separierung der Vermo-
gen von Gesellschaft und Gesellschaftern, welche auch nicht durch eine Durch-
griffshaftung aufgebrochen wird.?! Die dadurch vorausgesetzte Rechtsfihigkeit

17 Vgl. Staudinger/Kannowski, Neubearbeitung 2013, § 1 Rn. 1; Lehmann, AcP 207 (2007),
225, 226; Reuter, AcP 207 (2007), 673, 674; MiiKo-BGB/Spickhoff, 9. Aufl. 2021, § 1 Rn. 6ff.

18 Allg. Soergel/Marly, 13. Aufl. 2000, Vor §90 Rn. 10; MiiKo-BGB/Stresemann, 9. Aufl.
2021, §90 Rn. 431.; weiter differenzierend, Wieacker, FS Huber, 1973, S. 373 ff.

1% Zum Konzept der Zurechnungspunkte vgl. Kelsen, Hauptprobleme des Staatsrechts,
2. Aufl. 1923, S.57ff., 143 ff.

20 Vgl. zuletzt Klingbeil, AcP 217 (2017), 848, 853ff.; zum Strafrecht vgl. MiiKo-StGB/
Schneider, 4. Aufl. 2020, Vorb. zu § 211, Rn.5ff.

21 Fiir die GmbH etwa MiiKo-GmbH/Merkt, § 13 GmbHG Rn. 332-334; das Trennungs-
prinzip ist auch Ankniipfungspunkt fiir die 6konomischen Betrachtungen zur Risikovertei-
lung und Interessenkoordination, insbesondere unter der nexus-of-contracts Lehre, grundle-
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von kollektiven und kiinstlichen Konstrukten ist von reicher Begriffsvielfalt
geprigt.”? Eine einheitliche gesetzgeberische Konzeption hinter den rechtlichen
Organisationsformen gibt es nicht; es fehlt etwa ein zusammenhingender ,, A/l
gemeiner Teil des Gesellschaftsrechts“ und es leben weiterhin deutschrechtliche
Figuren neben rémischen Konzepten im geltenden Gesellschaftsrecht fort.?
Die gegenwirtigen Schwierigkeiten etwa bei der Abgrenzung der Auflen-GbR
gehen im Wesentlichen auf den Theorienstreit zwischen v. Savigny und v. Gier-
ke im 19. Jahrhundert zuriick, den die Viter des BGB ungelost lieflen und den
der BGH 2001 zu Gunsten der Rechtsfihigkeit der Auflen-GbR unter einer
~Gruppenlehre“ entschied;** es ist damit hinzunehmen, dass die GbR in be-
stimmten Konstellationen rechtsfahig ist. Akut ist die Frage der Begriindung

von Rechtstragerschaft derzeit hinsichtlich der Rolle ,,autonomer Systeme*,

etwa als ,Dezentralized Autonomous Organisation.”

3. Die Rechtsfihigkeit von Gesellschaften im Spektrum kollektiver
Vermaogensbindung

Alle Arten der im Privatrecht anzutreffenden Vermogenbindungen sind — wohl
nur von absoluten Verkehrsschutzbelangen abgesehen — dispositive Rahmen, die
bei Transaktions- und Organisationsentscheidungen privatautonom gewahlt
und ausgestaltet werden konnen.”® Wie der Entscheidung zum Weiffen Ross zur

gend Hart, 89 Columbia L.R. (1989), 1757, 1763 {f.; vgl. auch Easterbrook/Fischel, The Econo-
mic Structure of Corporate Law, 1991, S. 1{f., 34{.; zur Rezeption in Deutschland Fleischer,
ZHR 168 (2004), 673 ff. Die zeitweise von RG und BGH vertretene Durchgriffshaftung we-
gen rechtsmissbriuchlichem Einsatz einer Gesellschaft zur Haftungsabschirmung wurde mit
der Tribhotel-Rechtsprechung aufgebenen, BGH NJW 2007, 2689; dazu Dauner-Lieb, ZGR
2008, 24, 451f., BGH 2019, 589.

22 Begriffsverwirrung“: Beuthien, JZ 2003, 715, 717; ders., NZG 2019, 41; dazu zuletzt
Klingbeil, AcP 217 (2017), 848, 8501f.; Dieckmann, Gesamthand und juristische Person, 2019,
S. 11, 391ff., 1924f.; Schirmer, JZ 2019, 711, 712 ff.

23 Vgl. fiir einen rechtshistorischen Uberblick zur Rezeption der societas Mattiangeli, So-
cietas und corpus, 2017, S. 168 f.; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl. 2017, § 1 Rn. 15ff,;
vgl. Schéfer, (Fn. 2, Einleitung), Rn.297; siche auch BGH, NJW 2001, 1056f.: das Konzept der
Gesamthand sei der GbR ,iibergestiilpt; zur Verantwortung der Wissenschaft fiir eine Insti-
tutionenbildung, K. Schmidt, (Fn. 1, Elnleitung), § 3 I1I; Thiessen, FS K. Schmidt, 2019, Band
2,S.485-500.

2+ Vgl. den historischen Uberblick bei Klingbeil, AcP 217 (2017), 848, 872f.; Roder, AcP
215 (2015), 450, 4511.; Dieckmann, (Fn.9, Einleitung), S.277; grundlegend fiir die Gruppen-
lehre, Flume, BGB AT, Bd.1/1, 1977, S.501f.

25 Fiir kiinstliche Rechtssubjekte etwa Teubner, AcP 2018 (218), 155, 171; Schirmer, JZ
2019, 711, 715; skeptisch Wagner, Fordham Law Review 88 (2019), 591. Zur DAO, Mann,
NZG 2017, 1014, 1016ff.; Teichmann, ZfPW 2019, 247, 2661f.; Schwemmer, AcP 221 (2021),
555; Lindardatos, Autonome und Vernetzte Aktanten im Privatrecht, 2021, S.518ff.

26 Zu den Grenzen der Dispositionsfreiheit, vgl. Mdslein, Dispositives Recht, 2011,
S.186ff.; zur Disposivitit des Gesellschaftsrechts allgemein vgl. auch Fleischer, RabelsZ 2018,
240, 261 ff; noch umfassender, fiir das gesamte Unternehmensrecht Merkz, in: Bumke/Rothel,
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Rechtsfihigkeit der GbR zu entnehmen ist, sind dabei wichtige Auswahlkrite-
rien die Anspruchsverfolgung durch Gliubiger, der Bestand von Rechtsverhilt-
nissen bei Mitgliederwechsel sowie die Haftungsverhiltnisse.”” Eine Analyse
der im Privatrecht anzutreffenden Mehrpersonenverhiltnisse unter mafigebli-
cher Berticksichtigung dieser Aspekte ergibt, dass das Spektrum der Vermo-
gensbindung am Extrempunkt der Teilschuld lediglich auf einer widerlegbaren
Zweifelsregelung beruht, am anderen Extrempunkt der Inkorporation einer
juristischen Person hingegen einen Publizititsakt erfordert.?® Je stirker die Ver-
mogensbindung, desto intensiver ist die staatliche Mitwirkung, die eine Siche-
rung der Verkehrsinteressen garantiert. Im Einzelfall fliefende Uberginge, die
von auslegbaren Vermutungsregelungen abhingen, werden dort durch strenge
Kriterien ersetzt, wo es zur grofiten Verselbststaindigung des Vermogens und
einer Haftungsabschirmung der Gesellschafter kommt. Fur die hiesige Unter-
suchung der Zurechnung wesentlich ist vor allem die Feststellung, dass Heraus-
bildung und Abgrenzung kiinstlicher Rechtstriger historisch kontingent und
deshalb wertungsoffen sind. Dies muss bei der anzutreffenden Einheitsbetrach-
tung im Europiischen Unternehmensrecht mitberiicksichtigt werden.?’

I11. Stellvertretung im Unternebhmensverkebr

Die besonderen Interessen des Unternehmensverkehrs kommen bei der Stell-
vertretung exemplarisch als Zurechnungswertungen zum Tragen, harmonieren
dabei allerdings mit den allgemeineren Zurechnungswertungen des Privat-
rechts.

1. Besondere Arten der Vollmacht

Ein Beispiel fiir die scharfen Zurechnungswertungen des Unternehmensrechts
sind die besonderen Regeln der Stellvertretung, welche mit den Instituten der
Prokura und Handlungsvollmacht die Abstraktheit der Vollmacht verstirken.
Beide Institute weiten den Bereich des rechtlichen ,,Konnens® aus und verobjek-
tivieren ihn im Verhiltnis zur gewdhnlichen Vollmacht;*® in beiden handels-

Autonomie im Recht, 2017, S.167{f.; zur privaten Regelsetzung, Bachmann, Private Ord-
nung, 2006, S. 541.

27 Diese Aspekte waren fiir den BGH bei der Feststellung der Rechtsfihigkeit der Au-
8en-GbR maflgeblich, vgl. BGH NJW 2001, 1056, 1059; so auch der Fokus von MiiKo-BGB/
Leuschner, 9. Aufl. 2021, vor §21, Rn.56ff. im Zusammenhang der Gesamtdarstellung der
»Grundlagen der juristischen Person“; Armowur/Hansmann/Kraakman/Pargendler, in:
Kraakman (u.a)., Anatomy of Corporate Law, 3. Aufl. 2017, S.221f. riicken freilich eher das
Gesellschafterinteresse ins Zentrum.

28 Dazu ausfithrlich Denga, ZfPW 2021, 73, 77 1.

29 Zu dieser ausfiihrlich unten, Kapitel 3., C., I1L.

30 Zur im Handelsverkehr besonders verbreiteten Generalvollmacht vgl. Hopt/Merkt,
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rechtlichen Modi der Stellvertretung bleibt das rechtliche ,,Diirfen des Proku-
risten oder Handlungsbevollmichtigten im Innenverhiltnis ohne Auflenwir-
kung,’ und dies bei der Prokura selbst bei Kenntnis des Geschiftsgegners von
einer entgegenstehenden Regelung im Innenverhiltnis.’? Damit ist offenbar den
Interessen Schnelligkeit und Rechtssicherheit zu Gunsten des Rechtsverkehrs
Gentige getan; die Privatautonomie des Geschiftsherren ist allerdings nicht auf
Null reduziert, denn er beherrscht die Tatbestinde der Vollmachten und kann
deren Rechtsschein iiber das Handelsregister steuern, insbesondere auch Ge-
samtvertretungsmachten erteilen.”® Letzte ethische Grenze bleibt auch bei den
handelsrechtlichen Vollmachten §242 BGB, zumal mit den Fallgruppen der
Kollusion und des Missbrauchs der Vertretungsmacht.’*

Ein besonderer Schutz des Rechtsverkehrs gilt durch §56 HGB fiir Ange-
stellte in Laden oder Warenlager; dem Geschiftsherrn werden die Folgen derer
Willenserkliarungen zugerechnet, soweit sie fiir das spezifische Geschift ,ge-
wohnlich geschehen®. Auch hier kann der Geschiftsherr seinen privatautono-
men Willen wahren, schlicht indem er kontrolliert, wer in seinen Geschiftsriu-
men steht und fiir ihn handelt; es gelten wiederum die Grenzen des Missbrauchs

der Vertretungsmacht und der Kollusion.”

2. Offenkundigkeit beim ,unternehmensbezogenen Rechtsgeschift“

Handeln Dritte fir einen Rechtstrager, so gelten im Handelsrecht Besonderhei-
ten zum allgemeinen Recht der Stellvertretung. Dabei ist eine Ausnahme vom
Offenkundigkeitsgrundsatz des § 164 Abs.1S.2 BGB beim ,unternehmensbe-
zogenen Rechtsgeschift“ gegeben, als Sonderfall des ,,Geschifts fiir den, den es
angeht“.*® Beim Titigwerden fiir ein Unternehmen gelten Rechtsgeschifte re-
gelmiflig als im Namen des Inhabers abgeschlossen.”” Damit ist freilich keine

41. Aufl. 2022, Einleitung vor §48 Rn. 2. Zur Systematik der Vertretung im Handelsrecht vgl.
auch K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, §§ 16-17.

3 MiiKo-HGB/Krebs, §50 Rn. 5, 16; K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, § 16 III 3 c;
Ebenroth/Boujong/Weber, 4. Aufl. 2020, HGB §50 Rn. 2, 4.

32 §50 Abs. 1 HGB ist unzweideutig; Grenze ist jedoch der missbriuchliche Gebrauch der
Prokura zu kollusiven Zwecken, vgl. Hopt/Merkt, 41. Aufl. 2022, §50 HGB Rn.4ff. Fir die
Handlungsvollmacht regelt §54 Abs.3 HGB das Gegenteil, wonach Bosglaubigkeit des Ge-
schiftsgegners die Vollmacht ausschliefit.

3 MiiKo-HGB/Krebs, 5. Aufl. 2021, vor § 48 HGB Rn. 18.

3 Zu diesen allgemein schon oben, Kapitel 2., A., II1., 3., speziell fiir das Handelsrecht
auch MiiKo-HGB/Krebs, 5. Aufl. 2021, vor § 48 HGB Rn. 17-22.

3 Dazu K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, § 16 111 4.

3% Zum ,Geschift fiir den, den es angeht” vgl. niher etwa Bork, Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 1397 {f.; Wolf/ Neuner, Allgemeiner Teil des Biirger-
lichen Rechts, 11. Aufl. 2016, § 49 Rn. 37{f.

¥ BGH NJW 2008, 1214; WM 2007, 833; NJW 2000, 2984; Staudinger/Schilken, 2014,
Rn. 1; Grigoleit/Herresthal, BGB AT Rn. 487; zu den Einschrinkungen vgl. Jauernig/Mansel,
in: BGB 18. Aufl. 2021, § 164 Rn. 4{.
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besondere Vermutung?® oder materielle Vertretungsmacht verbunden, sondern

1,> wobei der verobjektivierte Empfingerhori-

lediglich eine Auslegungsrege
zont mafigeblich ist.*® Aus der Erklirung muss sich das betroffene Unterneh-
men immer noch eindeutig ergeben.* Zu beriicksichtigen ist dabei zwingend
der Bezug des Erklirenden zum Unternehmen und des Rechtsgeschifts zum
Unternehmensgegenstand.* Soll das Geschift trotz der eindeutigen Umstinde
fir den offenkundigen Stellvertreter gelten, muss er dies klarstellen. Ergeben
die Umstidnde hingegen einen Unternehmensbezug, wird der tatsichliche Un-
ternehmenstriger verpflichtet, gleich welche Vorstellungen der Geschiftsgeg-
ner von dessen Identitit hat.*

Der Begriindungsstrang fiir diese Auslegungsregel ist in der Rechtsprechung
stark an der Privatautonomie der Parteien orientiert, der allerdings um ein Mo-
ment allgemeiner Rationalitdt und Redlichkeit erweitert ist. So wird davon aus-
gegangen, dass stets der wahre Unternehmenstriger einzubeziehen ist und
Fehlvorstellungen dabei unbeachtlich sind, um einerseits den Vertreter vor Ei-
gengeschiften zu schiitzen, § 164 Abs.2 BGB und andererseits dem Geschifts-
gegner einen liquiden Vertragspartner zu bieten.** Letzterer Aspekt steht wie-
derum in Einklang mit dem Bediirfnis nach Schnelligkeit und Sicherheit im
Rechtsverkehr; die Auslegungsfigur belegt damit freilich insgesamt, dass die
allgemeinen Prinzipien des Privatrechts, die Verwirklichung der Privatautono-
mie und auch die ethische Durchwirkung der Rechtsgeschifte, nicht ganzlich
den Bedirfnissen des Handelsverkehrs geopfert werden, sondern vielmehr mit
diesem in Einklang stehen.

3. Organschaftliche Stellvertretung

Die organschaftliche Vertretungsmacht wird herkommlich als eigene Kategorie
neben der gewillkiirten Stellvertretung und der gesetzlichen Vertretung behan-
delt. Teilweise wird diese Sonderbehandlung im Gesetz wiedergegeben, etwa
beim Verein, dessen Vorstand lediglich ,,die Stellung eines gesetzlichen Vertre-
ters“ hat, §26 Abs.1S.2 HS 1 BGB. Insbesondere die von von Gierke promi-

38 Zum Gunstigkeitsprinzip fur die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast, vgl. BGH
NJW 1995, 43, 44; OLG Kéln NJW-RR 1997, 670.

39 Staudinger/Schilken, 2019, § 164 Rn. 1; Paulus, JuS 2017, 399, 4001f.

40 BGH NJW 2008, 1214 Rn. 11; 2000, 2984; NJW-RR 1995, 991; NJW 1995, 43, 44; 1975,
1166.

# Soergel/Leptien, §164 Rn. 14; Erman/Maier-Reimer/Finkenauer § 164 Rn. 7.

2 BGH NJW 2000, 2984, 2985; NJW-RR 1997, 527, 528; NJW 1995, 43, 44; K. Schmidt,
JuS 1987, 425, 428; Soergel/Leptien, §164 Rn.14; Medicus/Petersen, BGB AT Rn.915, 916;
Hiibner, BGB AT Rn. 630.

# Vgl. nur BGH, NJW 2012, 3368 Rn. 10; dazu K. Schmidt, JuS 2013, 553; NJW 1998, 2897;
NJW 1974, 1191.

4 Erwa BGH NJW 1998, 2897; NJW 1996, 1053, 1054 (m.w.N.); BGH NJW 2012, 3368
Rn. 10, dazu K. Schmidt, JuS 2013, 553.
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nent verteidigte Organtheorie sieht in der Einordnung der organschaftlichen
Vertretung zum Recht der Stellvertretung einen Widerspruch, denn Organe
sind Teile der juristischen Person, so dass diese vermittels ihrer Organe selbst
handelt. Eine Zurechnung der Rechtsfolgen des Vertretergeschifts iiber die Re-
geln zur Stellvertretung wiirde sich dann eriibrigen.* Freilich kann nicht ausge-
blendet werden, dass die Organe selbst durch Rechtstriger besetzt werden, die
von der vertretenen kiinstlichen Person verschieden sind; selbst wenn die Ver-
haltnisse zwischen Gesellschaft und Organtriger im Rahmen der Unterneh-
mensorganisation geklirt wiren, so kann gegeniiber Dritten nicht auf das Of-
fenkundigkeitsprinzip verzichtet werden, welches den Ausschlag fiir die Frage
gibt, wer ihr Vertragspartner werden soll. Daher ist auch die organschaftliche
Vertretung in der Kategorie der Stellvertretung zu erfassen, wobei sich die Ver-
tretungsmacht aus der Organstellung ergibt.*® Hier gelten alle soeben bespro-
chenen Grundsitze zur Auslegung unternehmensbezogener Rechtsgeschifte.
Die organschaftliche Vertretungsmacht ist im Auflenverhaltnis sehr wirksam
beschrinkbar, da eine Abweichung von der gesetzlichen Gesamtvertretung als
Grundfall nur durch Registerpublizitit moglich ist.*” Die Beschrinkung ist
allerdings nur hinsichtlich des Umstands der personellen Legitimierung, in
Form der Einzel- oder Gesamtvertretung, indes nicht inhaltlich auf einzelne
Rechtsgeschifte moglich,*® womit eine Uberlastung der Handelsregister als
Instrumente effizienter Informationsverschaffung vermieden werden soll.

IV. Zusammenfassung der Grundfragen
unternehmensrechtlicher Zurechnung

Das Unternehmensrecht, in seinen beiden Divisionen des Handels- und Gesell-
schaftsrechts, ist gepragt von spezifischen Wertungen. Ist das Handelsrecht an
»Schnelligkeit und Sicherheit” orientiert, so muss das Gesellschaftsrecht in Per-
spektive des Principal-Agent-Dilemmas, freilich auch einer Erméglichungs-
funktion und der Bewiltigung externer Effekte gelesen werden. Diese Grund-
wertungen konnen sich in einzelnen Zurechnungsentscheidungen niederschla-
gen, wie exemplarisch das Recht der Stellvertretung im Unternehmensrecht
zeigt. Bemerkenswert ist auch, dass die Anerkennung der Rechtsfihigkeit
kiinstlicher Rechtstrager selbst bereits eine Zurechnungsoperation ist, welche

# So Beuthien, NJW 1999, 1142; kritisch zur Bedeutung des Theorienstreits K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., § 10 II. 1.; Grigoleit/Grigoleit, 2. Aufl. 2020, § 78 Rn. 3.

6 MiiKo-BGB/Schubert, §164 Rn. 111f.

¥ Vgl. etwa §106 Abs.2 Nr.4 HGB; §10 Abs. 1 S.2 GmbHG; §§78 Abs. 2,37 Abs.4 Nr. 1
AktG; §§25 Abs. 1, 11 Abs.2 Nr. 1 GenG; anders beim Verein, wo das Mehrheitsprinzip gilt:
Beschrinkung durch Satzung, §26 Abs.2.S.1 BGB.

# Vgl. §126 Abs.2 BGB; §82 Abs. 1 AktG; §37 Abs.2 GmbHG; §27 Abs. 2 GenG; anders
allerdings beim Verein, wo der Umfang der Satzung mit Wirkung gegen Dritte beschrinkbar
ist, § 26 Abs.15.2 BGB.
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neue Zurechnungspunkte hervorbringt und bei der GbR als Grundfrom rechts-
fihiger Personengesellschaften immer noch auf stark normativen Tatbestinden

beruht.

B. Komplexe Vertragsbeziehungen

Zurechnungsfragen stellen sich im Unternehmensleben insbesondere, wenn
mehrere Parteien, mittelbar oder unmittelbar, durch eine privatautonome Ent-
scheidung beteiligt und gebunden werden sollen. Dies ist zunichst eine Frage
des Vertragsrechts.

1. Komplexe Vertragsstrukturen als Hybride zwischen Markt
und Organisation

1. Untersuchungsgegenstand und Zurechnungsfragen

Komplexe Vertragsstrukturen sind aus dem modernen Wirtschaftsleben nicht
mehr hinwegzudenken. Sie stellen die simplistisch gehaltenen, iiberwiegend bi-
niren Strukturen des allgemeinen Privatrechts auf die Probe, mehr noch als der
dreiseitige Vertrag oder das gelegentliche Auftauchen ,,des Dritten” im kodifi-
zierten Privatrecht.*” Dies gilt auch fiir das Institut des Dauerschuldverhiltnis-
ses.”® Die Besonderheiten komplexer vertraglicher Strukturen, als selbststindi-
ger hybrider Zustand zwischen Markt und Organisation, ist erst recht spit in
der institutionendkonomischen Analyse rezipiert worden, welche die Optimie-
rung von Transaktions- und vor allem Informationskosten zum Gegenstand
hat.”! Die Zwecke komplexer Vertragsstrukturen sind freilich sehr unterschied-
lich, weshalb an dieser Stelle ganz vielfiltige Erscheinungen betrachtet werden
konnen. Zum Phinomen komplexer Vertragsstrukturen, hybrider Organisati-
onsformen, konnen beinahe alle rechtlichen Konstruktionen zihlen, in denen
ein Rechtsverhiltnis begriindet wird, das tiber ein punktuelles Synallagma hin-
ausgeht, wobei sich die Komplexitit® aus verschiedenen Aspekten ergeben

# Dazu der systematische Uberblick von Petersen, Der Dritte im Recht, 2018; s. auch Bien,
Haftungskoordination in der arbeitsteiligen Pflichtenkette: Zugleich ein Beitrag zum Dogma
von der Relativitit der Schuldverhiltnisse, 2022.

50 Zum Begriff grdl. v. Gierke, Jher]b 64 (1914), 355ff.; Oetker, Das Dauerschuldverhilntis
und seine Beendigung, 1994, S. 1461.; zu dessen konzeptioneller Offenheit vgl. MiiKo-BGB/
Gaier, §314 Rn. 6; vgl. auch Weller, JZ 2012, 882.

31 Zur Optimierung von Informationskosten durch Organisation Alchian/Demsetz, The
American Economic Review, Vol. 62, No.5 (1972), 777, 7931.; zur Dialektik von Markt und
Organisation bei der Bewiltigung von Transaktionskosten, vgl. Williamson, Markets and hi-
erarchies: Analysis and antitrust implications, 1975; zu hybriden Netzwerkstrukturen vgl.
Powell, 12 Research in Organizational Behaviour (1990), 295-336.

52 Zum Begriff als solchem, der derzeit eine Modehochphase erlebt, Weaver, American
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kann: etwa der Langfristigkeit der Beziehung,” der Anzahl an Teilnehmern,
den asymmetrischen Rollen von Teilnehmern oder ithren besonderen Interessen.
Zu dieser Art komplexer Konstruktionen zdhlen als klassischer Untersuchungs-
genstand Vertragsnetzwerke (I1.), zunehmend in den Blick geraten hier freilich
auch Zulieferverhaltnisse (II1.); zuletzt breit und kontrovers diskutiert wurden
digitale Plattformen (IV.) und Lieferketten (V.). So verschieden diese Konstella-
tionen auf den ersten Blick auch scheinen mégen, sie eint die genannte hybride
Position zwischen Markt und Organisation, die hier auch als komplexe Ver-
tragsbeziehung verstanden sein soll. In dieser Einheit ergeben sich phinomen-
tibergreifend gemeinsame Fragestellungen, insbesondere solche nach der Risi-
kozuweisung, gemeinsamen Treuepflichten und Kiindigungsrechten.”* Auf
hoherer Abstraktionsebene lasst sich freilich eine wichtige Gruppe von Fragen
auch so erfassen, dass sie unmittelbar die Zurechnung in Mehrpersonenverhalt-
nissen betreffen: wiederkehrend ist problematisch, ob Positionen in der komple-
xen Vertragsstruktur schon eine gemeinsame sind — oder noch eine individuell
zugewiesene.

2. Interdisziplindre Theorie komplexer Vertragsstrukturen
a) Relevanz fiir die Zurechnung?

Kaum ein anderes Rechtsgebiet ist so sehr von interdisziplindren Betrachtungs-
ansitzen gepragt wie das Vertragsrecht, zumal in seinen komplexen Anordnun-
gen, die eine Zuordnung zum Vertrags- ebenso wie zum Gesellschaftsrecht
nahelegen.” Hier stehen die grofien Schulen von Institutionenékonomik und
Unternehmenssoziologie, wenn nicht gegeneinander, so doch hdufig in komple-
mentirer Konkurrenz. Gerade fiir Zurechnungsfragen konnen hieraus ent-
scheidende Wertungen gezogen werden, da die interdiszipliniren Ansitze eine
umfassende Bestandsaufnahme zu den Parteimotiven und Gemeinwohlbelan-
gen in den organisatorischen Arrangements reflektieren — ein Umstand, der von
einer aufgeklirten Rechtswissenschaft nicht ausgeblendet werden kann.>® Dies
umso mehr, als das positive Recht und die iiberkommenen Konzeptionen nicht

Scientist. 36, Nr.4 (1948), 536—-544; m.w.N. das Lehrbuch von Fiillsack, Gleichzeitige Un-
gleichzeitigkeiten, 2011.

5% Dazu Oetker, Das Dauerschuldverhiltnis und seine Beendigung, 1994, S. 43.

> Vgl. Grundmann, ERPL 2010, 1055, 1070. Dazu sogleich unten, 2.

% Etwa Mdannel, Netzwerke in der Zulieferindustrie, 1996; Kirchner, in: Ott/Schifer
(Hrsg.), 1993, S.1961.; Williamson, The economic institutions of capitalism, 1985; zum Teil
wird die Diskussion auch unter dem Begriff Heterarchie gefiihrt, etwa von Miura, in: Bevir
(Hrsg.), Markets in Historical Contexts, 2007, S. 410; aus rechtlicher Sicht insbesondere unter
dem Stichwort Theorie der Vertragsnetze, vgl. Moschel, AcP (186) 1986, 187; Rohe, Netzver-
trige, 1998; Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund, 2004; Grundmann, AcP (207) 2007, 718;
Amstutz/ Teubner, Networks, legal issues of Multilateral co-operations, 2009.

56 Zur unternehmenssoziologischen Methode schon oben, Einleitung, C., III.
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mit der Entwicklung der komplexen Vertrags- und Organisationsentwicklung
Schritt halten, ja diese teils iberhaupt nicht abbilden, so dass sich Auslegungs-
fragen mit Nachdruck stellen und auslegungsleitende Wertungen, insbesondere
bei offenen Tatbestandsmerkmalen und Generalklauseln, Not tun. Der Acquis
anderer Disziplinen kann hier rational die Auslegungsentscheidungen ordnen.
So sind zunichst die zwei wesentlichen interdisziplindren Sichtachsen auf das
Problem komplexer Vertragsstrukturen zu kliren, zum einen die Institutio-
nendkonomik (b.), zum anderen die unternehmenssoziologische Sicht (c.); die
interdiszipliniren Wertungen vermogen zwar kein genuin eigenes Recht der
Vertragsnetze zu begriinden, freilich eine umweltsensible Anwendung der all-
gemeinen Vorschriften (d.).

b) Institutionendkonomik

Die unternehmenswissenschaftliche Stromung der Institutionenékonomik un-
tersucht den Einfluss von Institutionen auf das Unternehmensleben, wobei als
»Institution® alle gesellschaftlichen Einrichtungen verstanden werden, die das
gedeihliche Zusammenleben in der Gesellschaft fordern, indem sie die Koordi-
nationskosten fiir private Gestaltung senken.”” Neben Rechten und rechtsstaat-
lichen Einrichtungen standen insbesondere Vertrige, Unternehmen und deren
hybride Zwischenstrukturen im Zentrum der Betrachtungen. Historisch baut
die Institutionendkonomik auf der noch allein marktorientierten Neoklassik
auf, unterscheidet sich von dieser allerdings in der vertieften Analyse von Insti-
tutionen, speziell in Hinblick auf ihre Marktwirkungen insbesondere unter
dem Aspekt der Transaktionskosten.’® Danach kann der freie und transaktions-
kostenneu-trale Tausch zwischen Privaten die effiziente Verteilung knapper,
nicht-6ffentlicher Giiter sicherstellen und so die Gesamtwohlfahrt steigern.>
Durchaus kritisierbare Axiome der Institutionendokonomik sind die Unter-
stellung einer Opportunismusneigung der Akteure und der Mafistab eines rati-
onalen, allwissenden, objektiven Betrachters.®® Einzuwenden ist auch, dass das

% Zum Begriff der Institution etwa Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik,
2010, S.8.

58 Epochenwendend der Text von Coase, The Nature of the Firm, 1937; dazu auch Grund-
mann, in: Grundmann/Micklitz/Renner (Hrsg.), Rechtstheorie 11, 2015, Kapitel 20.

5 Grundlegend Couase, 3 Journal of Law and Economics 1 (1960). Siehe allgemein Nick-
lisch/Petersen, Vertragstheorie, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Okonomische Methoden im
Recht, 2010, S.117ff.; Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts,
6. Aufl. 2020, S.78ff.; Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, S.109{f;
Siemer, Das Coase-Theorem: Inhalt, Aussagewert und Bedeutung fiir die konomische Ana-
lyse des Rechts, 1999; Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 55 {f.

0 Zum Problem begrenzter Rationalitit grundlegend Simon, Models of Man, 1957; Ne-
well/Simon, Human problem solving, 1972; Simon, Administrative behavior, 1976. Zu den
verschiedenen Entscheidungstheorien vgl. Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit,
2017, S. 291,
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Transaktionskostenmodell von atomisierten Marktteilnehmern ohne personli-
che Beziehungen belebt wird und personliche Spezifika einer Transaktion, die
sich etwa konkret auf das allgemein angenommene ,,Opportunismusrisiko” aus-
wirken, ausgeklammert werden.®® Opportunismusrisiken ergeben sich gerade
in solchen Konstellationen, in denen einseitig in Vorleistung getreten wird, im
Kontext wirtschaftlichen Austauschs insbesondere durch sunk cost investments,
oder in denen allgemein Rechtsunsicherheit besteht.®?

Im Fokus der Transaktionskostentheorie steht die Organisation von Aus-
tauschbeziehungen zwischen spezialisierten Akteuren in arbeitsteiligen Unter-
nehmenssystemen.® In dieser Sicht entstehen Unternehmen, weil die Giiter-
eindeckung am Markt mit Kosten verbunden ist, insbesondere fiir die Informa-
tionsbeschaffung und —auswertung sowie fiir die Vertragsverhandlung; werden
die nachgefragten Giiter hingegen direkt innerhalb der Organisation produ-
ziert, entfallen diese Kosten.®* Allerdings entstehen mit zunehmender Grofie
von Organisationen andere, interne Transaktionskosten, namentlich fur die
Uberwachung des Personals, sowie fiir die interne Informationsschaffung und
—analyse. Insbesondere die Uberwachung von Leitungspersonal, vor Hinter-
grund drohender Opportunititsrisiken, wurde unter der Principal-Agent-The-
orie grundlich analysiert und als Kostenposten (,,agency costs“) herausgearbei-
tet.®> Zentral sind dabei Anreizmechanismen, welche statt strikter Kontrolle
einen materiellen Interessengleichlauf installieren.®® Die Principal-Agent-The-
orie ist freilich auch auf gleichgeordnete Vertragsverhiltnisse anwendbar, dabei
insbesondere auf solche, in denen auf Grund beziehungsspezifischer Investitio-
nen sog. Lock-In-Effekte und Hold-Up-Situationen auftreten, in denen eine
von der anderen Partei benoétigte und alternativ nicht beschaffbare Leistung
zuriickgehalten wird.®” In solchen Konstellationen kommen Ressourcen nicht

61 Kritisch Granowvetter, Journal of Economic Perspectives — Vol. 19, No. 1 (2005), 33.Vgl.
zur Bedeutung der personellen Zusammensetzung von Kooperationsgruppen fiir die Gesell-
schaftsstruktur, Hansmann, Journal of Law, Economics, and Organization, Vol. 4, No.2
(1988), 267; zum Unternehmenssoziologischen Ansatz, Renner, AcP 213 (2013), 677, 691{.; zur
Kritik am Homo Okonomikus und auf diesem Ansatz beruhenden Modellen, Hacker, Ver-
haltensokonomik und Normativitit, 2017, S., 2017, S.291f. (§3); s. zur Kontroverse um den
Platz der Okonomie im Recht auch Mestmdcker, A Legal Theory without Law, 2007, sowie
Fezer,]Z 1986, 817, 8211f.; ders., JZ 1988, 223 ff.

2 Klein/Crawford/Alchian, Journal of Law and Economics 21 (1978), 297, 298 {f.; William-
son, Markets and hierarchies: Analysis and antitrust implications, 1975, S. 26 ff.

3 Dazu Picot/Dietl/Franck/Fiedler/Royer, Organisation, 2012, S. 70.

4 Coase, Economica 4 (1937), 386, 392; Williamson, Markets and hierarchies: Analysis and
antitrust implications, 1975.

%5 Grundlegend Jensen/Meckling, Journal of Financial Economics 1976, 305; Fama/Jensen,
Journal of Law and Economics 26 (1983), 301; insbes. zu Uberwachungsmechanismen Alchi-
an/Demsetz, The American Economic Review 62 (1972), 777, 782; zu den Opportunititsrisi-
ken Picot/Dietl/Franck/Fiedler/Royer, Organisation, 2012, S. 89 ff.

66 Alignment of interest“, dazu etwa Lowve, JITE 166 (2010), 479, 493.

7 Fir diese spezielle Konstellation Holmstrém/Milgrom, Journal of Law, Economics and
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effizient zum Finsatz.® Sonderprobleme der Agenten-Uberwachung sind die
wadverse selection” und der ,,moral hazard“, das erste betrifft die Auswahl des
Geschiftspartners, das zweite sein Verhalten bei Vertragsliicken und Informati-
onsasymmetrien — auch hierfiir analysiert die Institutionenékonomik geeignete
Vorkehrungen.®” Unsicherheit und Opportunismusrisiken flieffen ebenso wie
Transaktionskosten in die Entscheidung mit ein, ob eine Transaktion im Markt
oder in der Organisation vorgenommen werden soll. Ubersteigen die Kosten
der Eigenproduktion die des Fremdbezugs am Markt, wird letzterer bevor-
zugt.”® Halten sich Kosten und Nutzen der Integration der Transaktion in das
Unternehmen die Waage, konnen auch alternative Konstruktionen als Hybride
zwischen Markt und Organisation eingesetzt werden.”!

Die ,Theorie des unvollstindigen Vertrags“ behandelt die Nachverhand-
lungskosten bei ex-post erscheinenden Vertragsliicken.”? Dabei wird Unsicher-
heit als nattirliches Element komplexer und langfristiger Vertragsbezichungen
angesehen, da ex-ante niemals alle Fragen gesehen, geschweige denn zu adiqua-
ten Verhandlungskosten gelost werden konnen, woraus wiederum die schon
benannten Opportunismusrisiken folgen.”> Auch besteht neben Orientierung
an Stabilitit ein genuines Interesse an Flexibilitit.”* Statt einer vollstindigen
Deklinierung aller erdenklichen Probleme in Vertragsklauseln wird auf spezifi-
sche Goverance-Mechanismen” ausgewichen, etwa in Form besonderer Kon-

Organization 7 (1991), 24; insbesondere zu den spezifischen Instrumenten der Anreizsteue-
rung, insbesondere strukturierte Kompensationsmechanismen, Risikoverteilung und Insti-
tutionenbildung, etwa zur Streitschlichtung, vgl. Picot/Dietl/Franck/Fiedler/Royer, Organi-
sation, 2012, S. 98{.

68 B. Klein, Economic Inquiry 34 (1996), 444, 446; O. D. Hart, Firms, contracts, and finan-
cial structure, 1995, 26.

9 Vgl. Picot/Dietl/Franck/Fiedler/Royer, Organisation, 2012, S.92-93; Milgrom/Roberts,
Economics, organization and management, 1992, S.167; Grundmann/Cafaggi/ Vettori, in:
Grundmann/Cafaggi/Vettori (Hrsg.), The Organizational Contract, 2013, S.12; vgl. Klaus-
ner, in: Grundmann/Mgslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance, 2015, S.224;
Milgrom/Roberts, Economics, organization and management, 1992, S.206ff. Zur Rolle des
Privatrechts bei der Liickenfiillung vgl. Schéifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse
des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 508 ff.

7% Coase spricht von ,,diminishing returns to management“, Economica 4 (1937), 386, 394{.

"1 Picot/Dietl/Franck/Fiedler/Royer, Organisation, 2012, 86; Ménard, JITE 160 (2004), 1,
25.

72 Zentral Grossman/O. D. Hart, Journal of Political Economy 94 (1986), 691; O. D.Hart/
Moore, Econometrica 56 (1988), 755; O.D. Hart, Firms, contracts, and financial structure,
1995, 21, 25; auch Tirole, Econometrica 67 (1999), 741; zur Bezeichnung der Theorie als ,,mo-
dern propery rights“ theory Love, JITE 166 (2010), 479, 488.

73 O.D. Hart, Firms, contracts, and financial structure, 1995, 21, 23; B. Klein, Economic
Inquiry 34 (1996), 444, 447.

" Ménard, JITE 160 (2004), 1, 19; S. Klein, Interorganisationssysteme und Unternehmens-
netzwerke, 1996, S. 107; Oetker, Das Dauerschuldverhiltnis und seine Beendigung, 1994, 27.

75 Governance: ,das Arrangement, das verbiirgen soll, dass spiter dennoch moglichst die
Entscheidungen getroffen werden, die bei Bestellung vorgesehen wiirden, wenn alle Parteien
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trollrechte’ oder Selbstregulierungsmechanismen, insbesondere durch Nach-
verhandlungsoptionen und alternative dispute resolution.”” Zentral ist hier
auch die Wirkung der Unternehmensreputation.”®

Dieser Transaktionskostenansatz entspricht durchaus der Neigung der Ge-
richte, die ,praktischen Bediirfnisse” in ihre Argumentation einflieffen zu las-
sen.”” Im Bereich des Gesellschaftsrechts wurden bereits einige grundlegende
und fruchtbare Studien aus dkonomischer Perspektive verfasst.®® Zentral ist
dabei die Erwigung, Normen funktional und anhand von Transaktionskosten
zu bewerten. Insbesondere sind Suchkosten, Informationskosten, Uberwa-

chungskosten und Verhandlungskosten von Bedeutung.

¢) Unternebmenssoziologie

Soeben wurde schon angedeutet, dass die Axiome der Institutionendkonomik
nicht auler Zweifel stehen — ein Befund, der insbesondere durch eine soziologi-
sche Analyse des Umfelds von Transaktionen begriindet wird. Dabei konnen
auch die Interessen Dritter und der Gesellschaft im weitesten Sinne berticksich-
tigt werden. Auf diese Weise geraten parallele oder symmetrische Vertrige einer
Partei in den Blick.%! Zentral sind dabei auch die Sitten des spezifischen Unter-
nehmenszweigs oder Investitionsmodalititen.®” In der Automobilindustrie sind
etwa stern- und pyramidenformige Produktionsstrukturen zu beobachten, die
durch den Endhersteller koordiniert werden.*’ Personelle Verflechtungen sind
hier von grofer Relevanz fiir die Unternehmenspraxis. Diese Aspekte sind in
der Theorie des relationalen Vertrags wesentlich, die sich der Frage nach der
Stabilitit von Vertragsbeziehungen trotz bestehender Liicken und Opportunis-
musrisiken annimmt.?* Materiell fiir die Vertragspraxis sind demnach nicht nur

um die kommende Entwicklung bereits wiissten, Grundmann, Europiisches Gesellschafts-
recht, 2. Aufl. 2011, S. 2551.

76 Kloyer, Managerial and Decision Economics 32 (2011), 457, 458. Mit Parallele zum Pro-
perty-Rights-Ansatz, Furubotn/Pejovich, Journal of Economic Literature 10 (1972), 1137;
Alchian/Demsetz, Journal of Economic History 33 (1973), 16.

77 Klein, JITE 141 (1985), 594, 595; ders., Economic Enquiry 34 (1996), 444, 449.

78 Dazu umfassend und m.w.N. Kl6hn/Schmolke, NZG 2015, 689.

79 So auch in der Entscheidung zum ,,Weiflen Rof3“: BGH NJW 2001, 1056, 1057. Zur Rol-
le der Gerichte bei der Ubertragung des Effizienzgedankens in das deutsche Privatrecht vgl.
Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl. 2015, S.701{.

80 Umfassend zur 6konomischen Analyse der juristischen Person Ulmer, AcP 198 (1998),
113, 1341f.; Easterbrook/Fischel, The economic structure of corporate law, 1996, S. 47{f.; vgl.
auch Kirchner, FS Raiser, 2005, S. 181, 193; Hansmann, Ownership of the Firm, Journal of
Law, Economics and Organization vol. 4, no.2 Fall 1988, S. 267.

81 Zentraler Gedanke fir Vertragsnetzwerke, freilich auch fiir die Plattformékonomie,
dazu unten, IV.

82 Dazu auch Denga, ZGR 2021, 725.

8 Dillerup/Stoi, Unternehmensfithrung, 2013, S.492.

84 Zentral Macaulay, American Sociological Review Vol. 28 (1963), 55; Macneil, in: Nick-
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kithle Transaktionskostenabwigungen, sondern die durchaus emotionalen Be-

8 und soziale Normen des Geschiftsum-

ziehungen zwischen den Parteien
felds.%¢ ,Social Embeddedness“ lautet die hierfiir von Powell und Granovetter
geprigte Formel, wonach Vertrauen als Institution konditionierbar ist.*” Unter-
suchungen insbesondere in der Automobilindustrie haben ein ambivalentes Bild
zu diesen Thesen ergeben, wonach zwar die Beziehungen sehr formalisiert und
genau vertraglich erfasst sind, die Vertrage freilich haufig nicht durchgesetzt
werden.? Soziale Faktoren determinieren denn auch die Wahl zwischen den
beiden Konfliktlosungsmodi ,Exit“ und ,Voice“, denn eine Beendigung des
Vertragsverhiltnisses kommt umso weniger in Betracht, je mehr Loyalitit in
der Vertragsbeziehung vorhanden ist — dann werden eher politische Konfliktlo-
sungsmechanismen aktiviert.®’

d) Ein Recht der Vertragsnetze?

Der rechtswissenschaftliche Diskurs hat diese Theorien lingst rezipiert, wobei
sich die Frage stellte, ob sich die Besonderheit von komplexen vertraglichen Ar-
rangements in einem besonderen Recht der Vertragsnetze niederschlagen
muss.”® Insbesondere Teubner forderte Sonderregelungen fiir die Steuerung von
Vertragsverbiinden.” Die Frage ist freilich zu beantworten wie die nach dem
»law of the horse®, gestellt von Judge Easterbrook: es kommt nicht auf das Son-
derrecht des Pferdes (oder des Internets) an, sondern auf die Leistungsfihigkeit
der allgemeinen Regeln.”” Ganz pragmatisch sollte damit auf die Rezeptionsfi-

lisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, 1987; ders., Southern California Law Review 47
(1973-1974), 691; ders., Wisconsin Law Review 1985, 483; ders., The new social contract, 1980.
Die ,Atmosphire” von Vertragsbeziehungen aufgreifend, schon frither: Williamson, The
American Economic Review 63 (1973), 316, 317.

8 Goldberg, American Behavioral Scientist 23 (1980), 337, 338{.

86 Hadfield, Stanford Law Review Vol. 42 (1990), 927, 929; die Entscheidung zur Bildung
von Unternehmen ist daher nicht nur Transaktionskostengetrieben, sondern von spezifischen
Beziehungen geprigt Williamson, Journal of Law and Economics 22 (1979), 233, 259.

8 Granovetter, American Journal of Sociology 91 (1985), 481, 495; vgl. dazu auch Grund-
mann, in: Grundmann/Micklitz/Renner (Hrsg.), Privatrechtstheorie I1, 2015, S. 2008 {.; Pow-
ell, Research in Organizational Behavior 12 (1990), 295, 296. In eine dhnliche Richtung gehen
die Ansitze Lubmanns, der von einem ,umweltoffenen System® spricht, Das Recht der Ge-
sellschaft, 1993, S. 76 1.

88 Bernstein, Journal of Legal Analysis 7 (2015), 561, 576.

89 Hirschman, Exit, Voice, and Loyalty, 1970, S.17, 30, 33; dazu auch Grundmann, in:
Grundmann/Micklitz/Renner (Hrsg.), Privatrechtstheorie 11, 2015, S. 1594 {.; ders., Europii-
sches Gesellschaftsrecht, 2011, §13; Bootsma, Erasmus LawReview 2013, 111; zuvor Baysin-
ger/Butler, Journal of Law, Economics and Organization 1(1985), 101, 106.

90 Zentral: Méschel, AcP 1986, 187 und Robe, Netzvertrige, 1998, sowie Tenbner, Netz-
werk als Vertragsverbund, 2004; ders., in: Biuerle u.a. (Hrsg.), 2004, S. 9ff.

N Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund, 2004, S. 1181.; fiir die Schweiz Amstutz, KritV
2006, S.105, 126; Cafaggi, ERCL 2008, 493, 501.

92 Easterbrook, U. Chi. Legal F., 1996, 207, 208.
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higkeit der allgemeinen Dogmatik gebaut werden, wobei insbesondere General-
klauseln eine tragende Rolle zukommen kann, die Atmosphire des Vertrags zu
absorbieren.” Anerkannt ist weiterhin die fast gesellschaftsrechtlich ausgestal-
tete Steigerung von Treuepflichten im Netzwerk,”* insbesondere fiir groffie Bau-
projekte.” Vielversprechend scheint auch der Ansatz, die insbesondere von der
Institutionendkonomik fiir gesellschaftsrechtliche Fragestellungen aufgegriffe-
nen Governance-Institute fiir komplexe Vertragsstrukturen unternehmensso-
ziologisch zu konjugieren.”® Hier schienen nach Projektfortschritt strukturierte
Zahlungsmechanismen, Vertragsstrafen und Ausschliefilichkeitsvereinbarun-
gen vielversprechende Mittel.”” Freilich ist dies iiberwiegend als Auftrag an die
Kautelarjurisprudenz zu verstehen, bietet hingegen weniger Losungen fiir
streitige Fille, in denen ein wirtschaftssoziologischer Ansatz noch nicht be-
riicksichtigt wurde und auch kein Konsens mehr erzeugt werden kann.”® Unter
Regulierungsgesichtspunkten sollte die Rechtsordnung jedenfalls genug Raum
fur die private Ausgestaltung einer Contract Governance lassen, zumal die
Marktteilnehmer das bessere, insbesondere sachnihere Wissen tiber Konfliktri-
siken und Losungsmittel haben.” Die Auslegung von Generalklauseln kann
sich etwa an der Frage orientieren, welche Partei am besten mit einem umstrit-
tenen Risiko umgehen kann.!® Fiir besondere Losungen der Kautelarjurispru-
denz kann zudem eine Wirksamkeitsvermutung gelten, jedenfalls ist bei deren

93 Teubner, Standards und Direktiven in Generalklauseln, 1971; Grundmann, AcP (207),
2007, 718; Renner, AcP (213) 2013, 677; Denga, ZGR 2021, 725.

9% OLG Stuttgart, Urt. v. 15.9.1989 -2 U 63/88, NJW-RR 1990, 491; Cafaggi, ERCL, 2008,
493, 503; Wellenhofer-Klein, Zuliefervertrige im Privat- und Unternehmensrecht, 1999,
S.185; Robe, Netzvertrige, 1998, S.406.

9 Nicklisch, Der komplexe Langzeitvertrag, 1987; Nicklisch/Arnheim, Netzwerke kom-
plexer Langzeitvertrige, 2000. Vgl. auch J. Becker, Das Vertragsstatut der Outsourcing-Ver-
einbarung, 2010, S.22ff.

9 Niher Williamson, Journal of Law and Economics 22 (1979), 233; Riesenhuber, in:
Grundmann/Atamer (Hrsg.), Financial Services, Financial Crisis, and General European
Contract Law, 2011, S. 62; Grundmann/Méslein/Riesenhuber, in: Grundmann/Moslein/Rie-
senhuber (Hrsg.), Contract Governance, 2015, S.3{., 6; einen interdiszipliniren Ansatz bei
der Erforschung der Regulierung von Vertragen verfolgt auch Collins, Regulating Contracts,
1999.

97 Speziell fiir die Automobilindustrie, mit Anleihen aus der Baubranche, Klausner, in:
Grundmann/Maéslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract Governance, 2015, S.221; zu spezifi-
schen Governance-Mechanismen im Venture Capital, Denga, ZGR 2021, 725, 734 {f.

9 Vgl. etwa Sydow/Mollering, Produktion in Netzwerken, 2015, S. 210.

9 Schwartz/Scott, Virginia Law Review 102 (2016), 1523, 1587; Dagan/Heller, The choice
theory of contracts, 2017, S. 131; mit dem Beispiel des Venture Capital auch Denga, ZGR 2021,
725.

190 Tn skonomischer Theorie ,cheapest cost avoider, vgl. etwa Schéifer/Ott, Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S.279; dazu auch die Nachweise in
Fn. 547, Kapitel 2.
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Kontrolle ,judicial self restraint“ angebracht.!®’ Unternehmenssoziologische

Erkenntnisse konnen sich so mittelbar fiir Fragen der Zurechnung auswirken.

I1. Ristkoallokation in Zulieferverhdltnissen
1. Konstruktion und zentrale Fragen

Bestimmte Unternehmenszweige, allen voran wohl die Automobil- und Elekt-
rogerateindustrie, sind von weitreichendem Outsourcing der Produktion ge-
pragt, das zur Verortung rechtlicher Konstruktionen im Kontinuum zwischen
den Polen Organisation (,make“) und Markt (,,buy®) fithrt.!% Bei den Zuliefer-
beziehungen handelt es nicht um einmalige Austauschvertrige (,spot-cont-
racts“), da sie auf groflere Volumen ausgelegt sind, die vor allem ein erhebliches
Maf} an Entwicklungs- und Produktionsspezialisierung erfordern. Die erfor-
derlichen Investitionen beschrinken das Angebot an Zulieferleistungen, ohne
dass dabei eine vertikale Konzernorganisation im Sinne einer Beherrschung
oder gar eine Rechtstrigerfusion vollzogen wire, so dass weiterhin von ge-
trennten Entititen auszugehen ist.!” Zulieferbeziehungen stellen sich damit als
Paradefall komplexer vertraglicher Kooperationsbeziehungen dar, die wegen
der wiederkehrenden Skandale, durch Lieferengpisse oder -boykotts, auch
breitere Aufmerksamkeit erlangen.'® Gerade in Zulieferbezichungen sind be-
ziehungsspezifische Investitionen anzutreffen, welche die Beteiligten solange
zur Vertragstreue anhalten, als keine Amortisierung eintritt.!® Bestimmte
Mirkte, gerade fiir Auto- oder Elektronikteile, sind von einem Nachfragetiber-
hang geprigt.'° Umgekehrt fithrt die Spezialisierung des Angebots auf die An-
forderungen einzelner Abnehmer dazu, dass Produktionskapazititen nur kos-
tenaufwindig auf andere Abnehmer iibertragbar sind, weil die Fertigungsanla-
gen und Produkteigenschaften anzupassen sind.!® Produktionssynchrone
Beschaffungsstrukturen (,,just in time“) fithren dazu, dass Lieferausfille emp-
findliche Produktionsausfille verursachen kénnen.'® Im Idealfall tritt ein
Gleichgewicht zwischen beziehungsspezifischen Investitionen und Anreizen

101 Zentral herausgearbeitet bei Denga, ZGR 2021, 725, 745 1f.

102 Mit klassischer Analyse Powell, Research in Organizational Behavior 12 (1990), 295,
297.

105 Vgl. dazu auch Gliickler/Németh/Melot de Beanregard, DB 2011, 2701, 2701; Cafaggi,
ERCL 2008, 493, 493; zum Konzernrecht noch unten, Kapitel 3., C., IL.

104 Etwa der ,,Prevent-Fall“ vor dem OLG Diisseldorf, VI-U (Kart) 4/19; zu den Proble-
men der Zulieferketten durch Corona vgl. Gorg/Mosle, ifo Schnelldienst, 5/2020, 3 {f.

195 Williamson, Journal of Law and Economics 22 (1979), 233, 242.

106 Small numbers situation: Williamson, Markets and hierarchies: Analysis and anti-
trust implications, 1975, S. 26 ff.

107 Vgl. Klein, Economic Inquiry 34 (1996), 444, 446; Bremenkamp, Rechtliche Governan-
ce von Zuliefervertrigen, 2021, S. 19£f.

18 Schneider, Modernes Sourcing in der Automobilindustrie, 2011, S. 57.
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fur einen Vertragsbruch ein — tatsichlich scheint, bei gewisser Varianz in Ab-
hangigkeit vom Stadium, Gegenstand und konkreter Ausgestaltung der Koope-
ration, ein gegenseitiges Abhingigkeitsverhiltnis die Regel in der Industrie zu
sein, Briiche scheinen hingegen die Ausnahme.'?” Dies begriindet die unterneh-
menssoziologische Schule insbesondere mit den personlichen Beziehungen in
der Zulieferkonstruktion, sowie den sozialen, reputationsgebundenen Normen
der Branche, die durch Nachfrageoligopole verstirkt werden.'° Die in den letz-
ten Jahren fiir Zulieferverhiltnisse wesentlichen Fragen des Umgangs mit Ge-
schiftsgeheimnissen, der vorzeitigen Beendigung und der Risikoallokation,
zumal bei technisch komplexen Giitern, kénnen nur vor diesem Hintergrund
angemessen geldst werden.!!! Letzteres Problem, das der Risikoallokation fiir
die Produkte, ist ein genuines Zurechnungsproblem: wen treffen die rechtlichen
Folgen fiir unerwiinschte Produkteigenschaften im Auflenverhiltnis? Wird die
Produktion internalisiert, so stellt sich das Haftungssubjekt als ein einheitliches
dar. Die Zurechnung in komplexen Vertragsstrukturen bedarf hingegen beson-
derer Erwigungen. Zu untersuchen sind zunichst die Zurechnungswertungen
im System der Produkthaftung (2.). Besonders wirksam scheint die unterneh-
menssoziologische Betrachtung bei der Entscheidung, wer fir illegal genutzte

Produkte haftet (3.).

2. Zurechnung bei der Produkthaftung

Das System der Produkthaftung erfasst Risiken der Arbeitsteilung in Zuliefer-

beziehungen, die sich als Sachgefahr in fiir Dritte gefdhrlichen Glitern manifes-

tieren.!?

a) Zweispuriges System

Gefihrliche Guiter werden vom zweispurigen System der Verschuldens- und
Gefihrdungshaftung erfasst. Das verschuldensbasierte Regime ist das der Pro-
duzentenhaftung unter §823 BGB, das Gefihrdungshaftungsregime das des
Produktsicherheitsgesetzes."” Der Ankniipfungspunkt der beiden Regime ist

109 Mit dem Negativ-Beispiel der Konflikte um den Zulieferer Prevent, Bremenkamp,
Rechtliche Governance von Zuliefervertrigen, 2021, S. 20f.

10 Ve, Bernstein, Journal of Legal Analysis 7 (2015), 561, 599 sowie die Nachweise oben,
Kapitel 3., B., I, 2., c.

M Vel. Bremenkamp, Rechtliche Governance von Zuliefervertragen, 2021, passim.

112 Mit einem systematischen Uberblick, vor allem in Hinblick auf Haftung fiir Kiinstliche
Intelligenz, Denga, in: Brautigam/Kraul, IoT, 2021, § 11 Rn.71-95.

113 Siche etwa die schulmiflige Darstellung von Fuchs/Baumgirtner, JuS 2011, 1057; Zur
Terminologie Hartmann, BB 2012, 267 Fn. 1; Schrader, NZV 2018, 489; mit Uberblick zum
System und den Differenzen zwischen den beiden Spuren Griineberg/Spran, 81. Aufl. 2022,
§ 823 Rn. 169-189; s.a. Deuntsch, VersR 1988, 1197.
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trotz bestehender Unterschiede, etwa hinsichtlich der Schutzgtiter und der Be-
handlung von Ausreiflern und Exkulpationsgriinden, identisch — nimlich die
Sorgfaltspflichtverletzung. Wenn ein Produzent bei Inverkehrbringen des Pro-

dukts eine Sorgfaltspflicht verletzt, so liegen gleichzeitig Verschulden und Pro-
duktfehler vor.!*

Die Konkretisierung des erlaubten Risikos ist eine normative Frage und Kern
der gesamten — vertraglichen wie deliktischen — Haftungsproblematik bei ge-
fahrgeneigten Giitern.'” Der absolute Sicherheitsaspekt diirfte unter §434 und
§241 Abs.2 BGB genauso gleichlaufen wie unter der Produkthaftung.!’® Das
erlaubte Risiko ist als konvergenter Mafistab in verschiedenen Tatbestands-
merkmalen verschliisselt, vom Sachmangel tber die Riicksichtspflicht hin zur
Sorgfaltspflicht und dem Produktfehlerbegriff.!’” Die deliktischen Instruk-
tions- und Folgepflichten sind konsequenterweise fiir die Sorgfaltspflichten
nach §241 Abs. 2 BGB mafigeblich.

Das vermutete Produzentenverschulden entspricht auf Ebene der Beweislast
der Gefihrdungshaftung des ProdHaftG.!"® Die Sorgfaltspflicht soll hier als
einheitlicher Begriff der deliktischen — und auch vertraglichen — Produkthaf-
tung behandelt werden.'” Sie ist der Ansatzpunkt der Verhaltensregulierung
fur Hersteller und Zulieferer insbesondere von Technologieprodukten — und

daher von enormer Bedeutung fiir die Schaffung von Marktvertrauen in inno-

vative Giiter.'?°

Die der Produkthaftung zu Grunde liegende Wertung ist damit dem Lasten-
Nutzen-Paradigma der Personalhaftung sehr nahe, bei der Generierung von
Profit ist auch fiir die aus dem Generationsvorgang folgenden Gefahren einzu-

114 Vgl. schon oben C. 1. 2. a).

115 Ftwa zu autonomen Systemen: Zech, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten
und das Recht, 2016, S. 180; ders., ZfPW 2019, 198.

16 Vgl. etwa §3 Abs. 1 ProdHaftG; BGH NJW 2009, 2952, 2953 — Airbags.

17 Zur Konvergenz von Delikts- und Vertragsrecht sowie zur Verlagerung der Sorgfalts-
pflichten in den Produktfehlerbegriff, Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, Rn. 606, 614; auf
die Differenzen verweisend Griineberg/Sprau, 81. Aufl. 2022, §823 Rn. 173ff.; vgl. zum Sys-
tem vertraglicher Schadensersatzanspriiche Grundmann, AcP 204 (2004), 569; zum Schliissel-
begriff der Pflichtverletzung Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, § 280 Rn. C 3{.; zur
durch die Schuldrechtsreform von 2001 angestoffenen Diskussion um den eigenstindigen Ge-
halt des Begriffs der Pflichtverletzung, vgl. MiiKo-BGB/Ernst, 9. Aufl. 2022, § 280 Rn. 11; zur
Anspruchskonkurrenz von Delikts- und Vertragsrecht vgl. schon das RG RGZ 88, 4341.

18 Vel. Wagner, AcP 217 (2017), 707, 7121.; ob die Verschuldensvermutung des BGH fur
Anspriiche aus §823 Abs.1 im Kontext der Produzentenhaftung als einfache Vermutung
wirklich zu einem vollstindigen Gleichlauf mit den Exkulpationsméglichkeiten des Produ-
zenten aus § Abs. 2 ProdHaftG fiihrt, kann an dieser Stelle nicht geklirt werden.

119 Nach Wagner, AcP 217 (2017), 707, 711 {f.

120 Vel. dazu Zech, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, 2016,
S.197; zur Verhaltensregulierung durch das Deliktsrecht bereits die Nachweise oben, in
Fn. 114, Kapitel 1.
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stehen.!?! Der Produzent ist Sachnichster gegeniiber dem Produkt, so dass er
den Gefahren aus dem Produkt am besten vorbauen kann.'?? Die ethische Kon-
notation der Produkthaftung folgt aus der Verantwortung fur eigenes Tun.
Derjenige, der eine Gefahrenquelle eréffnet oder beherrscht, ist fir sie verant-
wortlich.'?® Letztendlich handelt es sich bei der Produkthaftung um eine beson-
dere Verkehrssicherungspflicht.'**

b) Rollenverteilung der Produkthaftung

Das ProdHaftG wendet sich an Hersteller von Produkten. Nach der weiten De-
finition von §4 Abs. 1 ProdHaftG '#* ist das jeder, der ,das Endprodukt, einen
Grundstoff oder ein Teilprodukt hergestellt hat. Als Hersteller gilt auch jeder,
der sich durch das Anbringen seines Namens, seiner Marke oder eines anderen
unterscheidungskriftigen Kennzeichens als Hersteller ausgibt.“ Damit sind alle
Arten der Vermarktung von Produkten an Endkunden erfasst.'?® Der Herstel-
ler darf das Produkt nur so in den Verkehr bringen, dass es Dritte nicht in ihren

Rechtsgiitern verletzt und muss dafiir alle erforderlichen Sicherheitsstandards

einhalten.'?’

Indes haften auch Zulieferer fir ihren Beitrag am Gesamtprodukt und es
kann eine kumulierte Haftung mehrerer am Produkt Beteiligter — insbesondere
unter dem Gesichtspunkt des Auswahlverschuldens — nach §840 Abs.1 BGB
vorliegen.!”® Die Delegierbarkeit von Produktsicherungspflichten und deren
Reichweite in Qualititssicherungsvereinbarungen muss stets kritisch im Blick
behalten werden, wobei etwa die Komplexitit von Softwareerzeugnissen schon
faktisch nur eine verringerte Priifdichte des Assemblers zulisst.'*” Aus der Ex-
kulpationsmoglichkeit in § 1 Abs. 3 ProdHaftG folgt allerdings, dass der Zulie-
ferer nicht die Konstruktionsverantwortung, also nicht die Gefahr dafiir trigt,

dass sein Beitrag in das Gesamtprodukt passt. Weiter ist er nicht verantwortlich,

wenn er das Teil nach Instruktion des Endherstellers fertigt.'*°

121 Etwa Beck-OGK/Spindler, §823 BGB Rn. 620.

122 Cheapest cost avoider: vgl. schon die Nachweise oben, Fn. 547, Kapitel 2.

123 Niher oben, Kapitel 2., B., II1.

124 Vgl. etwa BGH NJW 1969, 269 (Anmerkung Diederichsen); Soergel/Krause Rn. 3; Stau-
dinger/Hager, 2009, Rn. F 2; Diederichsen, Die Haftung des Warenherstellers, 1967, S. 75 {f.

125 Wagner, AcP 217 (2017), 707, 7191f.

126 ’Zum Quasi-Hersteller, vgl. MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 4 ProdHaftG Rn. 26f.

127 StRspr, etwa BGH NJW 1988, 2611; kritisch zum Begriff der Sicherheit im Produkthaf-
tungsrecht Schneider/Dreibus, FS Sandrock, 2000, S. 849.

128 Wagner, AcP 217 (2017), 707, 720; MiKo-BGB/ders., 8. Aufl. 2020, §823 Rn. 9251f., §4
ProdHaftG Rn. 10ff., 28 ff.

129 Vgl. etwa Ensthaler, NJW 1994, 817, 818; Kreifels/ Weide, in: Foerste/Graf von West-
phalen, Produkthaftungshandbuch, 3. Aufl. 2012, §60 Rn. 11{f.; von Bodungen/Hoffmann,
NZV 2016, 503, 5071.

130 Vgl. dazu Wagner, AcP 217 (2017), 707, 721.
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Hier durfte analog zur Bestimmung der Sacheigenschaft unter dem Prod-
HaftG zu fragen sein, ob auch Dienstleister unter den Zulieferer- und damit
Herstellerbegriff fallen — und auch hier greift {823 Abs.1 BGB als Auffangre-
gelung fiir jedes Handeln, das fiir eine Rechtsgutsverletzung ursichlich ist.'!
Eine causa proxima ist nicht mafigeblich.!*?

¢) Einbeitliche Zurechnung iiber den Sorgfaltsbegriff

Durch die Auffangfunktion des Regimes von § 823 Abs. 1 BGB verliert die Per-
sonentypologie des Produkthaftungsgesetzes an Bedeutung; umgekehrt pro-
portional wichtig wird, ganz wie bei den sonstigen Verkehrssicherungs- und
Organisationspflichten, der Sorgfaltsbegriff.

Sorgfaltspflichten sind tiberwiegend titigkeitsbezogen und abhingig vom je-
weiligen Produktionsbeitrag. Damit geraten neben dem personlichen Adressa-
tenkreis die tatsichlichen Ankniipfungspunkte fiir Haftung in den Fokus. An-
kniipfungspunkte sind unter dem ProdHaftG ein in den Verkehr gebrachtes
Produkt und unter §823 Abs.1 BGB eine rechtsgutsverletzende Handlung.'*
Dabei scheint der Produktbegriff von § 2 ProdHaftG in Hinblick auf bestimm-
te Zulieferleistungen liickenhaft. Unproblematisch erfasst er zwar Hardware.'**
Nach §§2, 4 Abs.1 ProdHaftG sind auch Zulieferteile erfasst; inwieweit
Dienstleistungen und Software im Zusammenhang mit Hardware ebenfalls un-
ter den Produktbegriff fallen, ist offen. Anzutreffen sind in der modernen
Wirtschaft Kombinationen von Hard- und Software sowie von Informations-
lieferungen. Embedded Systems sollen insgesamt unter den Produktbegriff fal-
len und damit die Produkthaftung auslésen.!”® Die Europiische Kommission
betrachtet allerdings jedenfalls die Zulieferung von Daten zum Betrieb des
Kombinationsproduktes als separate Dienstleistung, die nicht unter die Pro-
dukthaftung fillt.*® Diese moglichen Einschrinkungen des Anwendungsbe-
reichs des Produkthaftungsgesetzes werden indes iiber den Anwendungsbe-
reich von § 823 BGB kompensiert, da hier ohne Weiteres die Erbringung jeder
Dienstleistung und jedes Inverkehrbringen eines Produkts als Verletzungs-
handlung qualifiziert werden kann."”’

Mafigeblich fiir die Pflichtendichte von Verkehrsteilnehmern sind die Erwar-
tungen des Rechtsverkehrs, und zwar verobjektiviert, im spezifisch betroffenen

131 Schulze/Staudinger, 10. Aufl. 2019, § 823 Rn.45ff.

132 Tm Zusammenhang mit der Haftung fiir Kunstliche Intelligenz, Denga, CR 2018, 69,
72.

133 Vgl. etwa Jauernig/Teichmann, 17. Aufl. 2018, § 823 Rn. 20.

13+ BGH NJW 1983, 810 — Gaszug.

135 Wagner, AcP 217 (2017), 707, 714; Redeker, [ T-Recht, 6. Aufl. 2017, Rn. 830.

136 Vgl. Europiische Kommission, SWD (2018) 137 final, S. 10.

137 Vgl. zum Handlungsbegriff, Deutsch/Abrens, Deliktsrecht, 6. Aufl. 2014, Rn. 34 {f.
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Verkehrskreis,8 was Art. 6 Abs. 1 b) der dem Produkthaftungsgesetz zu Grun-
de liegenden Produkthaftungsrichtlinie klarstellt, in dem sie auf den Gebrauch
abstellt, ,mit dem billigerweise gerechnet werden kann.“!?” Dies gilt fiir jeden
am Produktionsprozess Beteiligten fiir seinen jeweiligen Produktionsbeitrag.

Allerdings kann die Volatilitit von Produkten, zusitzlich zu den komplexen,
arbeitsteiligen Produktionsprozessen, die Bewertung der Pflichterfiillung er-
schweren — denn ist ein Produkt stindiger Verinderung unterworfen, insbeson-
dere, weil es von stindig variabler Software und Datenlagen abhingt, dann
schwindet der Ankniipfungspunkt der Verantwortlichkeit des Herstellers fur
»sein“ Produkt. Ob eine solche Volatilitat durch das Konzept der Entwick-
lungsrisiken in §1 Abs.2 Nr.5 ProdHaftG aufgefangen wird, ist in der Recht-
sprechung noch nicht geklirt. Sind Entwicklungsfehler zum Zeitpunkt der
Verkehrsoffnung nach dem ,,Stand von Wissenschaft und Technik“!*® nicht
vorhersehbar, sind sie nicht Gegenstand von Verkehrspflichten unter §823
Abs.1 BGB. Die Grenze der Moglichkeit und Zumutbarkeit von Sicherungs-
pflichten verlduft an der Erkennbarkeit von Gefahren, so dass gegen vollig un-
vorhersehbare Gefahren keine Mafinahme ergriffen werden muss, es handelt
sich bei deren Realisierung dann vielmehr um ein allgemeines Lebensrisiko von
Zufillen, vor dem gegebenenfalls speziell gewarnt werden muss.!*! Der Herstel-
ler, freilich auch der Zulieferer fiir seinen Teil, trigt fiir eine solche Unvorher-
sehbarkeit eine umfangreiche Beweislast, wobei er insbesondere die gesamte
Organisation seines Qualititssicherungssystems darlegen muss.'*? Dies gilt
auch unter §1 Abs.2 Nr.5 des ProdHaftG. Entwicklungsfehler liegen unter
dem ProdHaftG indes nur dann vor, wenn die ,potenzielle Gefdhrlichkeit des
Produkts bei seiner Inverkehrgabe nach dem damaligen Stand von Wissen-
schaft und Technik nicht erkannt werden konnte, weil die Erkenntnismoglich-
keiten (noch) nicht weit genug fortgeschritten waren.“ Dabei bezieht sich die
potenzielle Gefihrlichkeit des Produkts ,nicht auf den im Einzelfall konkret
zutage getretenen Fehler, sondern auf das diesem zu Grunde liegende allgemei-
ne, mit der gewihlten Konzeption verbundene Fehlerrisiko.“!*> Hier scheint
der Maf3stab des ProdHaftG strenger zu sein als der der Verkehrspflichten un-
ter {823 Abs. 1 BGB.

138 MiiKo-BGB/Wagner., 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 475 ff.

139 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte.

140 Vgl. zu den Abstufungen der Sicherheitsanforderungen im Technikrecht, BVerfG NJW
1979, 359, 362 — Kalkar; Nicklisch, BB 1983, 261, 264.

41 Vel. BGH NJW 2009, 2952 — Airbags; MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 816;
m.w.N., Denga, CR 2018, 69, 73 1.

142 BGH VI ZR 179/09 — Magnetschalter.

3 M.w.N. BGH NJW 2013,1302 Rn. 9.
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Neben den Erwartungen des Rechtsverkehrs bestimmen auch technische
Standards die Sorgfaltspflichten von Produktherstellern.** Technische Stan-
dards konnen privater oder offentlicher Herkunft sein. Fiir private Normen,
wie etwa die ISO-Norm 26262 fiir sicherheitsrelevante elektronische Systeme in
Kfz, oder die Normen der Europdischen Normungsorganisationen (CEN oder
ETSI) wird inzwischen nicht mehr angezweifelt, dass sie eine verhaltenssteu-
ernde Funktion haben und die Sorgfaltsanforderungen im Rechtsverkehr kon-
kretisieren.!*> Dabei setzen sie nur Mindestpflichten fest, so dass der Hersteller
bei deren Beachtung nicht in einem safe harbour ist.!*® Auch Zertifikate fithren
nicht zu einer absoluten Enthaftung und konnen sogar durch Steigerung der
Verkehrserwartung eine Haftungsverschirfung bewirken."” Zu beachten ist
weiter, dass im besonders dynamischen I'T-Bereich jede Standardisierung, selbst
die iiber die Common- Criteria Standards fiir I'T-Produkte'*®, nur eine fliichtige
Momentaufnahme ist und deshalb die Hersteller dazu verpflichtet bleiben, die
adiquaten Mafinahmen selbststindig zu priifen.'*” Die Priifliste der KI-Exper-
tengruppe der Europiische Kommission spielt dabei eine eminente Rolle.'*°
Verpflichtend diirften in jedem Fall ein Sicherheitsmodus gegen plotzliche Pro-
grammabstiirze und ein optimierter Schutz gegen externe Angriffe durch Ha-
cker sein.'!

Letztendlich erfolgt freilich in beiden Regimen der Produkthaftung eine am
Verhiltnismifligkeitsgrundsatz orientierte Kosten-Nutzen-Abwigung zur Be-
stimmung des angemessenen Sorgfaltspflichtenmafistabs.'>? Dies gilt sowohl
fur die Informationsbeschaffung iiber mogliche Risiken als auch fir Risikoab-
wehrmafinahmen. Daraus folgt eine gewisse Unschirfe der Verhaltenspflichten,

144 Vgl. etwa Spindler, Verantwortlichkeit von IT-Herstellern, Nutzern und Intermedii-
ren, 2007, S. 65f.

145 Vgl. etwa Rockstrob/Kunkel, MMR 2017, 77, 811.; Hoffmann, NZV 2019, 177, 180.

146 Spindler, Verantwortlichkeit von IT-Herstellern, Nutzern und Intermediiren, 2007,
S.661f.; Wagner, AcP 217 (2017), 707, 730.

47 Zu dem Ganzen ausfithrlich Spindler, Verantwortlichkeit von IT-Herstellern, Nutzern
und Intermediiren, 2007, S. 71 ff.

148 Vgl. dazu die Ubersicht des Bundesamtes fiir Sicherheit in der Informationstechnik,
https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Zertifizierungund Anerkennung/Produktzertifizie
rung/ZertifizierungnachCC/ITSicherheitskriterien/CommonCriteria/commoncriteria_
node.html (zuletzt abgerufen am 5.5.2022).

49 Vgl. dazu Spindler, Verantwortlichkeit von IT-Herstellern, Nutzern und Intermedia-
ren, 2007, S.66, 68ff.; siche auch BMWi, Kiinstliche Intelligenz und Recht im Kontext von
Industrie 4.0, 2019, S. 18.

150 High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, Ethics Guidelines for Trustworthy
AT, 2019, S.32ff.

51 Vgl. Europdiische Kommission, COM (2018) 283 final, unter 5; Geistfeld, Cal. L. Rev
105, 2017, 1611, 1634 {f.; Feldle, in: Hilgendorf/Seidel (Hrsg.), Robotics, Autonomics, and the
Law, 2017, S.1951f.

152 Vol. MiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, §823 Rn.477ff.; Zech, in: Gless/Seelmann
(Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, 2016, S. 163, 181; Denga, CR 2018, 731.
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wobei allerdings auch eine weitergehende 6konomische Quantifizierung der
Abwigung problematisch ist. Der risk-utility-test fragt nach den Kosten einer
sicheren Alternativkonstruktion und setzt diese zum Sicherheitsgewinn ins
Verhiltnis.!> Dieser Ansatz ist indes keinesfalls weniger wertungslastig als eine
rein normative Giiterabwigung.'>*

Dies gilt auch fiir Instruktions- und Folgepflichten der Hersteller, freilich
auch der Zulieferer, die quasi als Kompensation fiir die schwere Greifbarkeit der
Konstruktionsmafistibe eher in den Fokus riicken. Vorgeschlagen wird bei
komplexen Produkten etwa die Information tber die Haftungsrisiken in Form
von Versicherungsprimien.!”® Jedenfalls muss der Anwender und Nutzer ein
realistisches Bild von Produkteigenschaften gewinnen, so dass er nicht in blin-
dem Vertrauen in der eigenen Vorsicht nachlisst.”*® Eine Enthaftung durch un-
verstindliche Information kann demnach nicht eintreten.!” Die Begriindung
der Folgepflichten fufit nach 6konomischer Ratio darauf, dass der Hersteller
wegen seiner originiren Produktkenntnis zum geringsten Preis am besten dazu
geeignet ist, Entwicklungen des Produkts im tatsichlichen Marktverhalten zu
beobachten.!™® Selbiges folgt normativ aus dem Gedanken der Gefahrverursa-
chung. Daher folgt unter §823 Abs.1 BGB eine Produktbeobachtungspflicht,
die auch eine Warnpflicht bei Erkenntnissen tiber eine Schadensgeneigtheit ent-
halt. Eine Riickrufpflicht kann bei schweren Gefahren anzunehmen sein — un-
ter dem Grundsatz der Wahlfreiheit des Storers zur Storungsbeseitigung diirfte
allerdings auch die glinstigere Variante, etwa von Software-Updates gangbar
sein.’ Diese Folgepflichten treffen den Hersteller auch fiir Zubehor, wie insbe-
sondere Apps. Je hoher die Anforderungen an die Integration des Produkts in

das eigene System, desto intensiver ist die Uberwachungspflicht.!®

d) Besonderheiten bei KI-Systemen

Kaum eine andere Frage hat das Privatrecht zuletzt so sehr beschiftigt wie die
Einordnung autonomer Systeme, zumal im Haftungsrecht.!®! So treten neben

155 Vel. Dobbs/Hayden/Bublick, Hornbook on Torts, 2. Aufl. 2016, §33.6, §33.8, S. 808 f.,
8121f.; Wagner, AcP 217 (2017), 707, 732 ff.

154 Vgl. zur rechtstheoretischen Problematik der Abwagung etwa Ladenr, Rechtstheorie,
Bd.45 (2014), Heft 4, S.467-486; pointiert zur Kritik an der Okonomischen Analyse des
Rechts, Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S.221f.

155 Vgl. Wagner, AcP 217 (2017), 707, 748.

156 Vel. dazu Wagner, AcP 217 (2017), 707, 739.

157 Im Anwendungsfall des autonomen Fahrens, insbesondere zur Bedeutung der Instruk-
tion fiir die Fahrerhaftung nach §1a StVG, vgl. Hilgendorf, JA 2018, 801.

158 Vgl. zum ,cheapest cost avoider” die Nachweise oben, Fn. 547, Kapitel 2.

159 Vgl. dazu Wagner, AcP 217 (2017), 707, 751 f.; MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823
Rn.9661f., 1008{.

160 So auch Wagner, AcP 217 (2017), 707, 753.

161 Vgl. bereits die Nachweise oben Fn. 358, Kapitel 2.
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komplexe organisatorische Arrangements auch Komplexititsaspekte des Pro-
dukts selbst, die die Zurechnung von Haftungsverantwortung im Mehrperso-
nenverhiltnis zu beeinflussen vermogen.

Auch hier hat sich die geschuldete Konstruktionssorgfalt zum neuralgischen
Punkt der Haftungsdebatte um kiinstliche Intelligenz entwickelt.'®? Sie ver-
schlisselt fiir das Vertrags- sowie Deliktsrecht das bei dem Einsatz der Techno-
logie erlaubte Risiko — mehr noch, sie entscheidet auch tiber Zuweisung der
Haftpflicht in Mehrpersonenkonstellationen.

Dabei indiziert nicht bereits der Schadensfall durch Einsatz des KI-Produk-
tes per se eine Uberschreitung des erlaubten Risikos.!®> Auch vor dem Hinter-
grund etwa der durch KI zu realisierenden ,Vision-Zero“ fiir Personenschiden

164 erscheint eine solche Sicht zu radikal. Denn auch im

beim autonomen Fahren
Zeitalter der Digitalisierung gilt, dass die Teilnehmer am Rechtsverkehr gegen-
einander keine absolute Sicherheit schulden.!®® Zumal zu beachten ist, dass KI
nicht strikt nach dem Kausalitatsprinzip funktioniert und ihre Zulassung gera-
de das Paradox der Planung des Unplanbaren bedeutet.!®® Dies gilt im Kern fiir
jedes erlaubte Risiko.

Schon frith im Diskurs wurde eine anthropozentrische Perspektive vertreten.
Das KI-Produkt solle sich in einer konkreten Anwendungssituation mindes-
tens genauso sicher verhalten wie ein sorgfiltiger, menschlicher Verkehrsteil-
nehmer. Dies gebiete vor allem der Vertrauensgrundsatz, wonach jeder Ver-
kehrsteilnehmer sich in der Regel auf das verkehrsgerechte Verhalten der tibri-
gen Verkehrsteilnehmer verlassen darf.!” Ein solcher Ansatz erscheint stimmig,
da ansonsten die Reziprozitit der Sorgfaltsanforderungen im Rechtsverkehr
untergraben wire.'®® Der Reziprozititsgedankte ist indes Grundvoraussetzung
eines funktionierenden Unternehmens- und Sozialleben, da jede Transaktion in
ein soziales Netz eingebunden ist, welches auf einer Vielzahl impliziter, jedoch

eben menschlich nachvollziehbarer, Primissen beruht.!®”

162 Vgl. schon oben zu mulitikausalen Grofigeschehen, Kapitel 2, B. VI. 2. a.

163 So etwa Zech, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, 2016,
S.163, 192; eingehend auch ders., ZfPW 2019, 198.

164 Vgl. dazu etwa den Verkehrssicherheitsplan des ,,Pionierlandes® Schweden, Renewed
Committment to Vision Zero, abrufbar unter https://www.government.se/4a800b/content
assets/b38a99b2571e4116b81d6a5eb2aeca71e/trafiksakerhet_160927_webny.pdf (zuletzt abge-
rufen am 6.10.2021).

165 BGH NJW 2009, 1669 Rn. 8; BGHZ 195, 30 Rn. 7.

166 Vel. Denga, CR 2018, 68, 72; so auch Zech, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente
Agenten und das Recht, 2016, S. 163, 167.

167 Dazu bereits oben die Nachweise in Fn. 315, Kapitel 2.

168 Vgl. dazu etwa Schifer/Ott, in: dies. (Hrsg.), Die Praventivwirkung zivil- und straf-
rechtlicher Sanktionen, 1999, S. 131, 140f.; m.w.N. MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823
Rn. 480ff.; Hacker, RW 2018, 243, 261 ff.

169 Dazu etwa Granovetter, American Journal of Sociology 91(3) 1985, 481; zu den norma-
tiven Erwartungen der Gesellschaft, Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 144 1.
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Von dieser anthropozentrischen Sicht 16st sich eine systemische Perspektive,
die das Gesamtverhalten aller Produkte eines Anbieters betrachten will.'”° Da
autonome Systeme, insbesondere etwa Automobile, nicht mehr als isolierte Pro-
dukte zu verstehen seien, sondern in ihren Lernprozessen vernetzt sind, solle
auf die Unfallquoten der gesamten Produktpalette des Herstellers oder Anbie-
ters abzustellen sein.!”! Dies entspriche auch dem Umstand, dass der Hersteller
des Steuerungsalgorithmus die konkrete Anwendungssituation nicht kennt,
sondern vielmehr die allgemeinen Regeln fiir die gesamte Produktpalette fest-
legt. Fiir die Zulassung autonomer Systeme soll allein ausschlaggebend sein,
dass die Unfallquote gegeniiber Menschen um die Hilfte reduziert wird, da ab
diesem Stand der Technologie ein Zuwarten mit der Einfihrung der Technolo-
gie genauso viele Unfille vermeidet wie die Einfiihrung der Technologie.!”? Da-
mit verlagerten sich die Konstruktionspflichten auf reine Informationspflichten
tiber die Unfallquoten und Versicherungspramien des Einsatzes der autonomen
Steuerung.'”?

Dieser Vorschlag vermag allerdings schon wegen des genannten Reziprozi-
tatsgrundsatzes nicht zu verfangen. Auch sollen Produktfehler nicht aus der
Perspektive der Industrie gemessen werden, sondern aus der der Konsumenten
— so stellt Art.6 Abs.1 b) der Produkthaftungsrichtlinie auf den Gebrauch ab,
»mit dem billigerweise gerechnet werden kann.“ Damit sind immer der Einzel-
fall und die Erwartungen der Nutzer relevant. Schliefflich konnten sich Her-
steller elektrischer Haushaltsgerate auch nicht mit Kohleherden vergleichen
und behaupten, dass insgesamt ein Massenprodukt sicherer sei als ein handge-
fertigtes.

Fraglich ist, ob deshalb die Exkulpationsméglichkeit nach §1 Abs.2 Nr.5
ProdHaftG versagt werden soll. Diese Frage weist auf ein grundsatzliches Para-
dox echter KI hin: sie soll abstrakt vorhersehbar konkret Unvorhersehbares
vollbringen.!”* Ein Freifahrtschein am Maf3stab rein betriebsinterner Erkennt-
nisse kann sicherlich nicht angenommen werden, da sonst ,,organisierte Unver-
antwortlichkeit“ droht. Der Stand der Wissenschaft und Technik bemisst sich
vielmehr am objektiv zuginglichen Weltwissen.!”> Andererseits droht Innovati-
onshemmung durch tibermiflige Haftung, denn kein Hersteller wird KI-Pro-
dukte vermarkten, die unkalkulierbare Haftungsrisiken aus unkalkulierbaren
Kausalketten begriinden.!”®

170 Siehe Geistfeld, Cal. L. Rev. 105, 2017, 1611, 1644 {f.

71 Vgl. dazu Wagner, AcP 217 (2017), 707, 733ff.; Geistfeld, Cal. L. Rev. 105, 2017, 1611,
1651 1f.

72 Wagner, AcP 217 (2017), 707, 733 £f.

173 Wagner, AcP 217 (2017), 707, 739.

74 Européische Kommission, SWD (2018) 137 final, S. 10f.

175 Vgl. etwa BGH GRUR, 367 (Rn.20) — Coriolisdurchflussmesser; zum Sonderproblem
der Wissenszurechnung beim Einsatz von KI, siche Hacker, RW 2018, 243, 267 f{.

176 Vgl. nur fur die USA Marchant/Lindor, Santa Clara Law Review 52, 2012, 1321, 1334.



Kapitel 3: Zurechnung in Zentralgebieten des Unternebmensprivatrechts 171

Wegen der Spezifika von KI sollte statt des abstrakten Weltwissens die ver-
einheitlichte und transparente Erprobung von autonomen Systemen als Maf3-
stab fiir nicht mehr zu verantwortende Entwicklungsfehler dienen.'”” Bran-
chenweite Mafistibe fiir die Uberpriifung von Robotern und ein Verstindnis
der absolut erforderlichen Steuerungsmechanismen konnen als Grenze dessen
dienen, was verantwortet werden muss. Fehler, die trotz der Einhaltung dieser
gesetzten MafSstdbe eintreten, miissen schlicht als nicht erkennbar und unver-
tretbar gelten.!”® Unausgereifte Produkte werden nicht von der Haftungs-
freistellung profitieren; erforderlich ist damit ein binnenmarktweiter Diskurs
von Testverfahren und eine dauerhaft besondere Aufmerksamkeit der Anbieter
tir Fragen der Steuerungssicherheit.

3. Zurechnung bei illegaler Endnutzung

Besondere Probleme stellt die Haftung des Zulieferers fiir illegale Verwendun-
gen seiner Produkte durch den Produzenten-Abnehmer oder Endnutzer, was

insbesondere ein zentrales Problem des Diesel-Skandals war.!”?

a) Problemlage und dogmatische Ansatze

Jede auch noch so mittelbare Verursachungshandlung ist kausal und begriindet
eine Zurechnung der gesamten Haftpflicht. Damit kénnen auch ,,Fernwirkun-
gen“ der eigenen Zulieferhandlung zur vollen Haftung fiir Schiden fiihren,!°
die der Kunde durch Nutzung der Zulieferleistung als unmittelbarer Téter ver-
ursacht. Die Problematik verschrinkt sich mit der subjektiven Ebene des Ver-
tretenmissens nach §276 BGB, da die Erkennbarkeit des Schadenseintritts auf
Grund eigenen Verhaltens oder Unterlassens duflerster Fahrlissigkeitsmaflstab
ist. Das strafrechtliche Schulbeispiel des Verkaufs von Messern verdeutlicht die
Schwierigkeit der Bestimmung von Fahrlissigkeit, wenn der Verkauf trotz All-
tagscharakters Ausgangspunkt fiir einen Mord durch den Kiufer ist.!®!

Die Rechtsprechung geht in Anwendung des Verkehrssicherungsgedan-
kens'®? davon aus, dass den Beherrscher einer Gefahrenquelle Sicherungspflich-
ten treffen, wenn erfahrungsgemafl mit einem Fehlverhalten Dritter zu rechnen

177 Vgl. zum autonomen Fahren Wachenfeld/Winner, in: Maurer/Gerdes/Lenz/Winner
(Hrsg.), Autonomes Fahren, 2015, S. 474 1f.

178 A.A. Wagner, AcP 217 (2017), 707, 750.

179 Zur juristschen Aufarbeitung zuletzt Altmeppen, NJW 2020, 2833.

180 Zur Dogmatik der Fernwirkung im Deliktsrecht, Briiggemeier, AcP 219 (2019), 803;
zum Problemkreis der Zuliefererhaftung vgl. Altmeppen, ZIP 2016, 97; zum Fehlen einer
Lehre von der ,causa proxima“ vgl. bereits oben, Kapitel 2, B. VI. 1. a.

181 Mit dem Beispiel der Kreditvergabe an illegal handelnde Unternechmen MiKo-BGB/
Wagner, 8. Aufl., 2020, § 823 Rn. 456 ff.

182 Dazu eingehend oben, Kapitel 2, B. V. 1.
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ist.!? Dies gilt auch in Bezug auf missbriuchliches, rechtswidriges Verhalten
Dritter,'8* sofern es nur nicht véllig fernliegend ist. Hingegen werden ,neutra-
le“ Kontakte in der Wirtschaft auch haftungsrechtlich nicht erfasst.”®> Es
kommt maflgeblich darauf an, ob die Gefahrneigung des eigenen Produkts oder
der eigenen Dienstleistung erkennbar ist, sei es konkret oder auch lediglich ty-
pisiert.’® Bei per se gefihrlichen Giitern, wie Waffen, Munition oder verbote-
nen Chemikalien, liegt die Erkennbarkeit eines missbriuchlichen Einsatzes auf
der Hand. Dann muss das Produkt neutralisiert werden — oder als ultima ratio
sogar die Lieferbeziehung eingestellt werden, sofern die berechtigten Sicher-
heitserwartungen des Verkehrs solches gebieten.!®” Freilich kann sich auch bei
objektiv neutralen Leistungen eine erkennbare Gefahrneigung ergeben, wenn
die Umstinde des Einzelfalls dies nahelegen.

b) Bewertung nach unternebhmenssoziologischen Erkenntnissen

Die eben herausgearbeiteten Mafistibe der Erkennbarkeit von Gefahr und der
Verkehrserwartung hinsichtlich der angemessen Reaktion auf diese sind als
wertungsoffene Rechtsbegriffe der Konkretisierung durch unternehmenssozio-
logische Befunde zuginglich. Gangbar scheint hier insbesondere ein branchen-
typischer Mafistab; so ist etwa davon auszugehen, dass vernetzte Dienste immer
ein Datenschutzrisiko bergen, fiir welches addquate Vorkehrungen getroffen
werden miissen.'®® Auch der Zuliefermodus an sich kann von Relevanz sein. So
fihrtin der Automobilindustrie die enge Vernetzung zwischen den Herstellern
und Zulieferern, und insbesondere zwischen deren Mitarbeitern, zu besonders

185 OLG Hamm NJW 2016, 505; OLG Saarbriicken MDR 2006, 517 Rn.27; OLG Karls-
ruhe NJW-RR 2005, 1624; OLG Hamm VersR 2008, 1273.

184 BGH NJW 2007, 1683 Rn. 14; 2004, 1449, 1450; BGH NJW 1990, 1236, 1237; VersR
1976, 149, 150; NJW 1971, 459 (4601.); anders OLG Frankfurt a.M. VersR 1998, 250 (Ls.);
MiiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 486.

185 Dazu etwa folgende Rechtsprechung: OLG Hamm BeckRS 2015, 15550 Rn. 8; OLG
Hamm VersR 2008, 1273; OLG Saarbriicken MDR 2006, 517 Rn.27; OLG Karlsruhe NJW-
RR 2005, 1624 ; BGH NJW 1971, 459, 460; OLG Hamm r+s 2015, 521 Rn.7; OLG Koln r+s
2016,200 Rn.33f.; OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2015, 12940 Rn. 30, 33; OLG Koblenz Beck-
RS 2015, 18391 Rn. 21.

186 BGHZ 139, 43, 491f.; ahnlich BGH VersR 2007, 72 Rn. 11; MiKo-BGB/Wagner, 8. Aufl.
2020, §823 Rn. 931. Hier werden samtliche Aspekte der Wissenszurechnung aktiviert, zu die-
ser bereits oben Kapitel 2, E. Der hohere Mindestmaf3stab strafrechtlicher Beihilfe ist hinge-
gen nicht erforderlich, wonach sich die Tat dem Gehilfen sogar ,angelegen sein“ muss, zuletzt
etwa BGH NStZ 2018, 328, 329, womit die zivilrechtliche Haftung auf subjektiver Ebene
voraussetzungsarmer ist.

187 Zu diesem objektiven Maf3stab auf Ebene der Sorgfaltspflichten vgl. StRspr, etwa BGH
NJW 2008, 1440, 1441; 2010, 1967; OLG Stuttgart NJW-RR 2011, 313, 314; MiKo-BGB/
Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 480f.; Staudinger/Hager, 2009, Rn. E 27; v. Bar, Produktver-
antwortung und Risikoakzeptanz, 1998, S. 29, 30ff.

188 Zum Datenschutz noch ausfithrlich unten, Kapitel 3., C., I11., 5.
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kurzen Informationswegen. Hier kommt iiber die informellen Wege und auf
Hintergrund der kleinen Mirkte eine starke Network Governance zustande,
welche beide Seiten zu loyalem Verhalten bewegt.'® Reputationssignale stellen
eigenstindige Sanktionsmechanismen sicher.!”® Die Vertrauensfundierung der
Zulieferbeziehungen wird gerade in globalisierten Wettbewerbsbedingungen
wichtiger.!”! Dies spiegelt sich auch darin wider, dass gerade in der Autoindust-
rie, freilich auch zwischen Akteuren des Finanzsektors, wenige Konflikte vor
Gericht ausgetragen werden — und ein Gerichtsstreit zumeist das Ende der Zu-
lieferbeziehung bedeutet.!”? Wird die Bezichung allerdings vertrauensvoller, so
steigt auch die Toleranz zur Komplizenschaft in der Illegalitit — und umso eher
nimmt das Konzept ,niitzlicher Illegalitit“ Raum ein.'”” Die informellen Bezie-
hungen konnen dadurch zur Brutstitte von Delikten werden, die fiir die betei-
ligten Stellen beider Seiten erkennbar und beiden Seiten dadurch zurechenbar
sind. Aufklirung hierzu ist freilich hiufig ein sehr schwieriges Unterfangen,
welches nicht zuletzt zur Ausbildung eines neuen juristischen Beratungszwei-
ges gefithrt hat, den sog. Internal Investigations,'”* der auf Priventionsseite
durch eine breite Compliance-Beratung gespiegelt wird.'”> Die vermehrte juris-
tische Beratung wirkt auf die Verhaltensstandards selbst zuriick und hebt diese
an. So wird ein Unternehmen fiir Zulieferleistungen haften, die es ohne die
marktiiblichen Compliance-Mafinahmen erbringt. Hier zeigt sich paradigma-
tisch das Konzept der Riickkoppelung des Recht auf die Gesellschaft durch die
Rezeptionsfunktion der Sorgfaltspflichten — gesellschaftliche Verinderung,
hier in Form dichterer Priventionsberatung, wirkt auf die Erwartung des
Rechtsverkehrs, die Mafistab fiir die ,best practice® ist.'”

189 Bernstein, Journal of Legal Analysis 7 (2015), 561, 604 {f.; dazu bereits oben in diesem
Kapitel, B., IL., 2., c.

190 Bernstein, Journal of Legal Analysis 7 (2015), 561, 607; dazu auch Provan, Journal of
Management 19 (1993), 841, 842, 853; Homans, Social behaviour, 1961; Blau, Exchange and
Power in Social Life, 1964; Pfeffer/Salancik, The external control of organizations, 1978;
Cook/Emerson/Gillmore/Yamagishi, American Journal of Sociology 89 (1983), 275.

Y1 Helper/Levine, Journal of Law, Economics and Organization 8 (1992), 561, 563.

192 Dazu Bremenkamp, Rechtliche Governance von Zuliefervertrigen, 2021, S.371.

193 Unter Rekurs auf Lubmann, Kiihl, Brauchbare Illegalitit, 2020, S.28ff.; auch brauch-
bare Illegalitit bleibt (selbstverstindlich) illegal — zur Legalititspflicht von Geschaftsfithrern
etwa Fleischer, NJW 2009, 2337; s. auch den Uberblick von Bunz, CCZ, 2021, 81, 821.; kritisch
allerdings Hellgardt, FS Hopt 2020, S.403.

19 Dazu Ott/Liineborg, CCZ, 2019, 71; vgl. auch den von Siemens-Justiziaren bearbeite-
ten Band von Moosmeyer/Hartwig (Hrsg.), Interne Untersuchungen, 2. Aufl. 2018.

195 Zu deren neueren, von der Verhaltenswissenschaft geprigten Ansitzen, Jiittner, CCZ
2021, 1.

196 Damit ist der Fragenkreis des ,selbstgeschaffenen Rechts der Wirtschaft® adressiert,
vgl. dazu frith schon Riihl, Rechtsschopfung durch die Wirtschaft, 1931, S. 16. Zur ,,soziolo-
gischen Aufklirung des Rechts“ auch Max Weber, Rechtssoziologie. Neuwied, 1960, S.334;
vgl. mit diesem Ansatz bei der AGB-Kontrolle Renner, AcP 213 (2013), 677, 6911., 695, mit
Verweis auf Hayek, Ordo 26 (1975), 12; Lubmann, Soziologische Aufklirung, 1969; fiir eine
responsive Rechtswissenschaft — Griinberger, AcP 218 (2018), 213 {f.; siche auch den Ansatz
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¢) Wertungen hinter dem ErkennbarkeitsmafSstab

Die Erkennbarkeit des Gefahrenpotentials des eigenen Produkts ist mafigeblich
tir die Fahrlissigkeit, allerdings auch fiir das Bestehen einer Pflicht an sich. Die
Wertungen hinter dem Erkennbarkeitskriterium sind wiederum in zweierlei
Dimensionen zu erfassen. Okonomisch kann hier die Figur des cheapest cost
avoider aktiviert werden, der die Gefahr am besten beseitigen kann, weil er sie
am besten kennt. Umgekehrt hat der Geschidigte bei komplexen arbeitsteiligen
Prozessen meist Uiberhaupt keinen Einblick in die Gefahrentrichtigkeit eines
Produkts. Ethisch ist freilich der volle Umfang der Selbstverantwortung ange-
sprochen — ab Erkennbarkeit einer Schadensneigung aus dem eigenen Verhalten
ist die Pflicht adressiert, den Schaden zu verhindern, in der Intensitit danach
gestuft, ob das Schadenspotential aus der Mitte der eigenen Sphare stammt oder
eher aus deren Peripherie.

I11. Lieferketten
1. Ein Sonderfall des Zuliefervertrags
a) Diverse Komponenten der Komplexitat

Bei den zuletzt rechtspolitisch kontrovers diskutierten und zunehmend starker
regulierten Lieferketten handelt es sich um Zuliefervertrige, bei denen besonde-
re Komplexitit aus ihrer Lange und Internationalitdt erwichst. Betroffen sind
h