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Einleitung

Kaum ein Begriff wird quer durch alle Rechtsbereiche derart hdufig verwendet
wie derjenige der Zurechnung, dabei aber mit derart unterschiedlichen Bedeu-
tungsgehalten aufgeladen. Bei der Zurechnung geht es um ein Kernproblem des
Rechts iiberhaupt: Sind einem Subjekt Merkmale als ,,cigene Tat* zuzurechnen?'

Im Zentrum des Rechts steht das Individuum mit seinen Rechten und Freihei-
ten. Kniipfen Rechte am Individuum an, erscheint es sinnvoll, auch die Pflichten
dergestalt zu verteilen: Jeder steht fiir sich ein, jeder haftet fiir seinen eigenen
Verantwortlichkeitsbereich — casum sentit dominus —, jeder kann sich nur selbst
verpflichten — alteri stipulari nemo potest. In einer hochkomplexen Welt er-
scheint die strikte Abgrenzung von Verantwortlichkeitsbereichen indes nicht
vollumfanglich moglich, zu stark bedingen wirtschaftliche Verschrinkungen,
neuartige Gefdhrdungen oder moderne Arbeitsteilung ein Aufbrechen der indivi-
dualistischen Grundausrichtung. Aus vielerlei Erwdgungen kann es daher ange-
zeigt sein, das Risiko, die Haftung oder andere Aspekte anders zu verteilen als
die individualistische Ausrichtung es vorgeben wiirde. Das Risiko wird dann —
sofern entsprechende Griinde dafiir sprechen — einem anderen Subjekt zugerech-
net. Diese Griinde der Zurechnung sind wiederum der Anlass der vorliegenden
Arbeit. Die Zurechnung ist zwar ein altbekanntes Phdnomen, ihre rechtliche Er-
schlieBung ist aber noch immer oberfldchlich und vor allem kleinteilig an einzel-
nen Rechtsproblemen orientiert geblieben. Gedanklicher Ausgangspunkt dieser
Arbeit ist daher der Versuch, Zurechnung als ein Gesamtphédnomen zu begreifen,
welches das gesamte Recht durchzieht. Ziel ist es, die hinter der Zurechnung
liegenden Wertungen offenzulegen.

A. Die Zurechnung im Recht — ein Streifzug

Zurechnung ist ein Begriff, der den meisten Juristen jedenfalls aus dem Straf-
recht bekannt ist. Hierbei handelt die Figur der sogenannten objektiven Zurech-

' Kant, in: Weischedel (Hrsg.), Immanuel Kant Werke VIII, 1968, 334; Larenz, Hegels Zu-
rechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927, S. 60.
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nung von der Beschreibung einer Verantwortlichkeit zwischen einem menschli-
chen Handeln und einem eingetretenen Erfolg. Die Zurechnung zeigt sich aber
auch in der Lehre zur Mittéterschaft, bei der es um die Zurechnung der Handlun-
gen des Mittéters geht: Liegt ein gemeinsamer Tatplan vor und wird dieser ge-
meinsam umgesetzt, so werden die Tatbeitrdge des einen auch dem anderen zu-
gerechnet, obgleich der eine sie in seiner Person gar nicht erfiillt hat. Auch die
mittelbare Téterschaft ist nichts anderes als eine Zurechnungsfigur, denn das
Handeln eines Werkzeugs wird dem Hintermann zugerechnet, die Handlungen
des Werkzeugs werden also zum Hintermann gezogen, der dadurch Tater wird.

Auch das Zivilrecht kennt Fragen der Zurechnung in verschiedensten Konstel-
lationen. Klassischerweise ist hier die Zuordnung von Handlungen oder Wissen
zu einer juristischen Person zu nennen. Aber auch die Zurechnung von Wissen
allgemein ist von Relevanz, die amtliche Uberschrift des § 166 BGB lautet nicht
umsonst ,, Wissenszurechnung®. Bei der Stellvertretung wird die Abgabe oder der
Empfang einer fremden Willenserklarung zugerechnet, der Vertretene wird so
gestellt, als habe er selbst gehandelt. Schaltet ein Schuldner zur Erfiillung einer
Verbindlichkeit einen Gehilfen ein, dann wird nicht nur Fehlverhalten des Gehil-
fen, sondern auch dessen Verschulden iiber § 278 BGB zugerechnet.

Im Offentlichen Recht ist die Frage nach der Zurechnung weit weniger pri-
sent. Im Vergleich zum Zivilrecht erscheint die Zurechnungsdogmatik im Offent-
lichen Recht unterkomplex und wenig stringent. Dabei sind auch hier Zurech-
nungsfragen allgegenwirtig, sie werden indes nur selten als solche bezeichnet.
Unter welchen Voraussetzungen etwa den Staat die Verantwortung fiir eine Be-
eintrdchtigung von Grundrechten trifft — Stichwort: moderner beziehungsweise
erweiterter Eingriffsbegriff — ist eine Frage der wertenden Zurechnung: Wird
dem Staat das Handeln seiner Biirger zugerechnet, wenn diese nach einer staatli-
chen Warnung gewisse Produkte meiden? Auch fiir die Frage, ob private bezie-
hungsweise privatisierte Organisationen, in denen einmal mehr, einmal weniger
Staat steckt, rechtlich zum Staat ,,gehdren, ist Zurechnung entscheidend: Wer-
den diese Organisationen dem Staat zugeschlagen, sind sie unter anderem grund-
rechtsverpflichtet. Die praktische Relevanz liegt also auf der Hand. Trotz allem
fehlen klare, iiber rein formale Kriterien hinausgehende Wertungen fiir die Be-
schreibung und Begriindung der Zurechnung.

B. Zurechnung und Parteienrecht
Zurechnung durchzieht offenkundig alle Rechtsgebiete. Auch im Parteienrecht

sind Zurechnungsfragen aufzufinden. Einige der oben genannten Beispiele sind
bereits ohne ldngeres Suchen zu erkennen. Im Parteienrecht finden sich teilwei-
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se ,,zivilrechtliche® Zurechnungsprobleme wieder, genannt sei nur die Zurech-
nung von Handlungen natiirlicher Personen — der Organe — zur Partei als rechts-
fahiger oder nicht-rechtsfahiger Verein. Um das Verhalten Dritter und eine mog-
liche Zurechnung dieses Verhaltens geht es auch beim Parteiverbot. Art.21
Abs. 2 GG bestimmt, dass Parteien verfassungswidrig sind, wenn sich das ,,Ver-
halten ihrer Anhdnger* — vereinfacht gesagt — gegen die freiheitlich-demokrati-
sche Grundordnung richtet. Die Herausarbeitung von Kriterien, nach denen das
Anhiangerverhalten der Partei im Verbotsverfahren angelastet werden kann, ist
ein Zurechnungsproblem. Daneben zeigt das Parteiverbot auch noch eine weite-
re Zurechnungsdimension hinsichtlich des Parteibegriffs auf: Wird eine Partei
fiir verfassungswidrig erklért, ist entscheidend, wie weit das Verbot reicht, wel-
che Organisationen im Parteiumfeld zur Partei gehdren und welche nicht. Auch
die Ausgestaltung des Parteibegriffs und seine Reichweite sind also Fragen der
Zurechnung. Daneben sind neuartige Erscheinungen wie die sogenannten Paral-
lelaktionen, Wahlkampfaktionen Dritter zugunsten einer Partei, in den Blick zu
nehmen. Hier stellt sich die Frage, unter welchen Umstinden die Aktivititen
Dritter einer Partei, in diesem Fall als Parteispende, zugerechnet werden kon-
nen. Im Parteienfinanzierungsrecht ohnehin werden Handlungen von natiirli-
chen Personen der Partei zugeordnet, etwa bei der Erlangung von Spenden.

Im Parteienrecht sind Zurechnungsfragen besonders prisent, schlielich be-
steht bei den Parteien noch eine dariiber hinausgehende ,,Zuordnungsfrage®,
nidmlich die ihrer eigenen Verortung. Den Parteien kommt eine intermedidre
Stellung zu, sie sind weder Staatsorgane noch rein gesellschaftliche Akteure, sie
reichen vielmehr von der einen in die andere Sphére hinein — und sprengen damit
den (klassischen) Versuch einer strikten Trennung zwischen Staat und Gesell-
schaft. Aus ihrer bipolaren Stellung folgen diverse Abgrenzungsprobleme, etwa
bei der Fraktionsfinanzierung, der Fraktionsoffentlichkeitsarbeit, aber auch bei
der Offentlichkeitsarbeit der Regierung. Es verwundert daher nicht, dass sich im
Parteienrecht sowohl typische ,,zivilrechtliche* als auch ,,6ffentlich-rechtliche*
Zurechnungsprobleme identifizieren lassen; sie sind dem januskdpfigen Status
der Parteien als Mittler zwischen Staat und Gesellschaft geschuldet.

C. Gang der Untersuchung

Die folgende Arbeit will Zurechnung vom Allgemeinen zum Besonderen hin
untersuchen. Zunéchst soll die Zurechnung als Rechtstechnik dargestellt werden.
Hierbei soll ein technisches Verstdndnis von Zurechnung entwickelt werden, mit
dem die weitere Untersuchung ihren Gang nehmen soll. Im Anschluss sind aus-
gewihlte Zurechnungsprobleme aus dem Straf- und Zivilrecht sowie dem Of-
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fentlichen Recht zu untersuchen. Insgesamt 13 Konstellationen von Zurechnung
werden analysiert. Hierbei handelt es sich teilweise um solche, die als ,,klassi-
sche® Zurechnungsprobleme zu identifizieren sind, wie etwa die Haftung fiir den
Erfiillungsgehilfen nach § 278 BGB im Zivilrecht. Aber auch weniger offensicht-
liche Anwendungsfille wie die Neutralitétspflicht von Amtstrdgern sind Gegen-
stand der Priifung.

Ziel der Untersuchung der Zurechnungskonstellationen ist die Herauspréipa-
rierung der mafgeblichen Zurechnungsgriinde, also derjenigen Wertungen, wel-
che hinter der Zurechnungsentscheidung stehen. Wieso werden Tatbeitrdge der
Mittiter wechselseitig zugerechnet? Welche Griinde sprechen fiir die Ubertra-
gung der Haftung des Erfiillungsgehilfen auf den einschaltenden Schuldner?
Und warum muss sich der Staat das Einkaufsverhalten der Biirger zurechnen
lassen, wenn er vor glykolhaltigen Weinen warnt? Diesen Fragen wird bei der
Untersuchung der einzelnen Zurechnungskonstellationen nachzugehen sein.

Die herausgearbeiteten Griinde der einzelnen Anwendungsbeispiele sind auf
Gemeinsamkeiten zu priifen. Lassen sich hierbei an verschiedenen Zurechnungs-
konstellationen dhnliche Begriindungen fiir oder gegen eine Zurechnung auf-
decken, spricht dies fiir das Vorliegen eines vom Einzelfall abstrahierbaren
Grundes.

Die abstrakten Zurechnungsgriinde werden dann inhaltlich in Relation gesetzt
und bewertet. Aus ihnen soll in der Folge eine konsistente allgemeine Zurech-
nungslehre hergeleitet werden, welche sich aus den Erkenntnissen und Grund-
wertungen der untersuchten Zurechnungskonstellationen speist. Eine entspre-
chende inhaltliche Ausgestaltung ist um eine methodische Erlduterung zu ergén-
zen, um eine einwandfreie Anwendbarkeit sicherzustellen.

Sind abstrakte Wertungen zu einer auch methodisch anwendbaren Lehre zu-
sammengesetzt, so soll sie erprobt werden durch eine Anwendung im Recht der
politischen Parteien. Drei bereits oben angesprochene Zurechnungskonstellatio-
nen, offen diskutierte Probleme aus der parteienrechtlichen Literatur, sollen hier
mithilfe der gefundenen Methode untersucht und einer Losung zugefiihrt wer-
den. Zum einen soll untersucht werden, wie weit der Parteibegriff reicht, das
heit welche Organisationen im Parteiumfeld sich die Partei zurechnen lassen
muss. Zum zweiten soll es im Rahmen des Parteiverbots gemdB Art. 21 Abs. 2
GG um die Frage gehen, unter welchen Bedingungen das Verhalten der Anhén-
ger der Partei zugerechnet wird, um eine Verfassungswidrigkeit zu begriinden.
Drittens und letztens wird die Frage zu kldren sein, wann sich Parteien Wahl-
kampfaktionen Dritter — beispielsweise fremd gezahlte Plakatwerbung fiir eine
Partei — als Spende im Sinne des Parteiengesetzes zurechnen lassen miissen.
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D. Methodische Anmerkungen

Die vorliegende Arbeit unterliegt in methodischer Hinsicht gewissen Besonder-
heiten. Sie enthélt den Versuch, rechtsgebietsiibergreifende Wertungen des ge-
samtrechtlichen Phanomens der Zurechnung aufzuspiiren und diese in eine um-
fassende Zurechnungslehre einzuarbeiten.

Der Beginn der Arbeit ist dabei rechtstechnischer Natur, hierbei wird der Be-
griff der Zurechnung abgesteckt und als Rechtstechnik eingefiihrt (§ 1). Die Un-
tersuchung der 13 Zurechnungskonstellationen im anschlieBenden Teil dagegen
hat induktiven Charakter: Durch die Betrachtung der Anwendungsfille (§ 2)
wird auf abstrakte Prinzipien geschlossen, welche im sich daran anschlieenden
dritten Teil ndher dargestellt werden sollen (§ 3). Durch die gesamtrechtliche
Ausrichtung handelt es sich um einen ,,internen — nur auf das deutsche Recht
bezogenen — Rechtsvergleich. Aus den induktiv erzeugten Erkenntnissen und
Wertungen wird dann im vierten Teil eine Zurechnungslehre formuliert (§ 4).
Der flinfte Teil der Arbeit, die Anwendung auf das Parteienrecht, hat dagegen
deduktiven Charakter (§ 5). Hier soll durch die Anwendung der Zurechnungsleh-
re gepriift werden, ob die herausgearbeiteten Zurechnungsgriinde bisher unge-
16ste Zurechnungsprobleme sachgerecht zu 16sen vermogen.



§ 1 Zurechnung als Rechtstechnik

A. Rechtliche Konstruktion eines Zurechnungsbegriffs
1. Probleme eines einheitlichen rechtlichen Zurechnungsbegriffs

Zurechnung ist ein Begriff, der im rechtlichen, aber auch im philosophischen
Kontext Verwendung findet. Dies erschwert die Destillation eines juristischen
Kernbegriffs, mit dem methodisch einwandfrei gearbeitet werden kann. Dieses
Problem stellt sich aber nicht nur durch die interdisziplindre Nutzung des Be-
griffs, auch in der Rechtswissenschaft scheint das Phanomen der Zurechnung an
sich unterbelichtet. Hier wird der ,,schillernde*! Begriff zwar in allen erdenkli-
chen Rechtsbereichen verwendet, eine einheitliche Umschreibung oder gar eine
allgemeingiiltige Definition ist aber — vielleicht gerade deswegen® — nicht er-
sichtlich®, der Begriff hat teilweise je nach Rechtsgebiet unterschiedliche Bedeu-
tungsgehalte.* Obgleich verschiedene Zurechnungskonstellationen groe Ahn-
lichkeiten aufweisen, wird der Versuch, die Entwicklung von Zurechnungskrite-
rien von den einzelnen Bereichen abzukoppeln, bisher nicht unternommen.’
Erforderlich ist dafiir zunédchst die Herausarbeitung eines eigenen, juristischen
Zurechnungsbegriffs. Dazu gehort auch, die in der Literatur bestehenden Unter-
schiede in der Terminologie offenzulegen und zu einer einheitlichen Begriffsbil-
dung zu kommen.

Das erste Einfallstor des Begriffs im Recht liegt in den frithesten Stadien des
Strafrechts und hier in der Frage der Zurechnung einer Tat zu einer Person bezie-

' So Bohrer, DNotZ 1991, 124, 126.

2 Mit Nachweisen Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstofien, 2017, S. 49.

3 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 467 f. merkt etwa be-
reits 1971 an, dass die zivilrechtliche Zurechnungslehre noch ,,stark entwicklungsbediirftig*
sei. Er kritisiert die starke Fokussierung der Zurechnung auf spezielle Sachbereiche, ohne da-
von unabhéngige Grundsétze herauszuarbeiten. Siehe statt vieler Grubert, Die Zurechnung von
VerstoBen im Kartell- und Vergaberecht, 2019, S. 10.

4 So statt aller Schiiler, Die Wissenszurechnung im Konzern, 2016, S. 27.

5 Dies kritisiert auch Lange, Zweckveranlassung, 2014, S. 36, der einen entsprechenden
Versuch jedenfalls fiir einige Konstellationen unternimmt.
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hungsweise zu einem Handeln.® Mit diesem Grundproblem der Zurechnung ha-
ben sich schon die frither ansetzenden philosophischen Abhandlungen beschéf-
tigt.” Die philosophische Auseinandersetzung mit dem Begriff der Zurechnung
soll hier — auch wegen des beschrankten Mehrwerts anhand der bereits reichhal-
tigen juristischen Literatur — ausgeklammert werden.

Im heutigen Recht taucht der Begriff nicht nur im Strafrecht — etwa in § 14
StGB —, sondern auch im Zivilrecht (beispielsweise § 31 BGB) und im Offentli-
chen Recht (etwa § 32 Abs. 1 S.2 VwVTG) auf.® Aber nicht nur die breite the-
matische Anwendbarkeit wirft Probleme auf, es ist daneben stets uneinheitlich,
was zugerechnet wird und damit ,,Inhalt” der Zurechnung ist. Bei den zivilrecht-
lichen Vorschriften der § 31 oder § 278° wird beispielsweise das Handeln eines
Subjekts auf ein anderes Subjekt iibertragen, wohingegen bei § 166 BGB Wis-
sen zugeordnet wird. Bei § 855 BGB wird die Ausiibung des Besitzes, also die
tatsdchliche Gewalt iiber eine Sache, durch den Besitzdiener dem Besitzherrn
zugerechnet. Weitere Beispiele fiihren ins Unternehmensrecht, hier schldgt § 16
Abs. 4 AktG Anteile dem herrschenden Unternehmen zu oder § 5 MitbestG
rechnet die Arbeitnehmer der Konzernunternehmen dem herrschenden Unter-
nehmen hinzu.!® In Anbetracht der groBen Unterschiede stellt sich auch hier die
Frage, ob diese Konstellationen alle unter einen Begriff der Zurechnung gefasst
werden kdnnen.

Daneben ist fiir den Rechtsanwender entscheidend, was Zurechnung fiir eine
methodische Figur darstellt und in welchem Verhéltnis sie zu anderen Methoden
steht. Dies gilt insbesondere fiir die Félle, in denen es keine geschriebenen An-

¢ Bork, ZGR 1994, 237. Auch der Verweis auf die Ausfithrungen Kants zur Zurechnung
erfreuen sich, obgleich sie in den meisten Féllen nicht weiter vertieft werden, groer Beliebt-
heit, sieche etwa Grubert, Die Zurechnung von Verstoflen im Kartell- und Vergaberecht, 2019,
S. 10; Schiiler, Die Wissenszurechnung im Konzern, 2016, S. 27 f.; Hackel, Konzerndimensio-
nales Kartellrecht, 2012, S. 96 f.

7 Hruschka, Strukturen der Zurechnung, 1976, S. 1f. spricht in Bezug auf die Etymologie
von einem Uberleben ,,vorstrafrechtlicher, ja vorjuristischer Begriffe. Kant, in: Weischedel
(Hrsg.), Immanuel Kant Werke VIII, 1968, 334 beispielsweise versteht unter Zurechnung als
imputatio das ,,Urteil, wodurch jemand als Urheber (causa libera) einer Handlung, die alsdann
Tat (factum) heifit und unter Gesetze steht, angesehen wird*. Die Zurechnung wird dann aber
im Rahmen der Kausalitit behandelt. Kritisch dazu Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der
Begriff der objektiven Zurechnung, 1927, S. 61 ff.

8 Beispiele bei Bork, ZGR 1994, 237, 238.

° Bei § 278 BGB wird gemeinhin nur von einer Zurechnung des Verschuldens gesprochen,
tatsdchlich erfolgt aber auch oder vornehmlich eine Zurechnung des pflichtwidrigen Verhaltens
selbst, siehe Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 2021, §20 Rn.24; Looschelders,
Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 182020, § 23 Rn. 34.

10 Die genannten Beispiele finden sich bei Bork, ZGR 1994, 237, 238; Bork, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2016, Rn. 1322.
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haltspunkte gibt, wie die Zurechnung vorgenommen werden soll. Die Abgren-
zung zur Auslegung oder der Rechtsfortbildung ist daher ndher zu beleuchten.

11. Grundkonstruktion der Zurechnung

Rechtliche Abhandlungen zum Thema Zurechnung gibt es einige, die meisten
kreisen jedoch, wie angemerkt, um spezielle Zurechnungsprobleme. Die Aus-
breitung einer allgemeinen Zurechnungsdogmatik gerdt dabei in den Hinter-
grund!!, teilweise fehlen allgemeine Erwigungen zur Zurechnung vollstéindig,
obgleich ein konkretes Zurechnungsproblem Gegenstand der Analyse ist'2.

Am Anfang einer Zurechnung steht zunéichst eine nicht zur Anwendung kom-
mende Norm N, ein Tatbestand. Diese Norm enthilt Rechtsfolgen'?, ist also
rechtlich erheblich'*. Wendet man diese nun auf ein Rechtssubjekt S ,anund er-
fiillt es den Tatbestand der Norm, besteht keine Notwendigkeit einer Zurech-
nung. Erfiillt es dagegen nicht alle Merkmale, dann treten die Rechtsfolgen nicht
ein. Der Tatbestand wird aber moglicherweise dann erfiillt, wenn dem Subjekt
Tatbestandsmerkmale (hin-)zugerechnet werden. Als Adressat der Zurechnung
liegt eine Bezeichnung des Subjekts als Zurechnungsadressat'> nahe. Zugerech-
net werden die Merkmale regelméBig von einem anderen Subjekt S,, welches die
zugerechneten Merkmale erfiillt und im Folgenden Zurechnungssubjekt genannt

1" Ahnliches beklagt Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S. 106. Siehe auch zur
Kritik von Canaris bereits oben § 1 Fn. 4.

12 Ohne allgemeinen Teil zur Zurechnung etwa Jung, Wissenszurechnung und Wissensver-
antwortung bei juristischen Personen, 2017; Bruns, Voraussetzungen und Auswirkungen der
Zurechnung von Wissen und Wissenserklarungen im allgemeinen Privatrecht und im Privatver-
sicherungsrecht, 2007; Bruns, ZVersWiss 96 (2007), 485 ff.; Rommer-Collmann, Wissenszu-
rechnung innerhalb juristischer Personen, 1998. Ausfiihrlich dagegen Buck, Wissen und juristi-
sche Person, 2001, S. 104 ff. und Bork, ZGR 1994, 237 ff. Knapper bereits Reinhardt, Wissen
und Wissenszurechnung im offentlichen Recht, 2010, S. 40ft.; Henning, Wissenszurechnung
im Verwaltungsrecht, 2003, S. 45 ff. Lediglich drei Seiten bei Hackel, Konzerndimensionales
Kartellrecht, 2012, S. 96 ff.

13 Im Anschluss an Bork, ZGR 1994, 237, 238 zuletzt Hackel, Konzerndimensionales Kar-
tellrecht, 2012, S. 97; Schiiler, Die Wissenszurechnung im Konzern, 2016, S. 28.

14 Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungsrecht, 2003, S. 48; Moser, Konzernhaftung
bei Kartellrechtsverstofen, 2017, S. 49.

15 'Wie hier Baisch, Verjihrungsbeginn der Anspriiche von AG und GmbH gegen ihre Ge-
schiftsleiter gemdfl § 199 Abs. 1 BGB, 2018, S. 24; Goeckenjan, Revision der Lehre von der
objektiven Zurechnung, 2017, S. 32. Vom Bezugsobjekt spricht Schiiler, Die Wissenszurech-
nung im Konzern, 2016, S. 29, von Adressat etwa Bohrer, DNotZ 1991, 124, 126 oder von
Zurechnungsobjekt zum Beispiel Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S. 108; Baum,
Die Wissenszurechnung, 1999, S.40. Vom Zurechnungssubjekt spricht Hackel, Konzerndi-
mensionales Kartellrecht, 2012, S. 97.
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werden soll.'® Zurechenbare Tatbestandsmerkmale konnen auch zufillige Ereig-
nisse und damit nicht von einem zweiten Subjekt verantwortete Merkmale sein.!’
Es findet also teilweise eine Zusammenrechnung der Tatbestandsmerkmale der
Rechtssubjekte und eine Zuordnung zu einem von ihnen statt. Voraussetzung
dafiir ist eine spezifische Verbindung zwischen S, und S, beziehungsweise zwi-
schen S, und den zuzurechnenden Merkmalen, die eine derartige Ubertragung
von Tatbestandsmerkmalen ermoglicht und rechtfertigt.

Diese — freilich abstrakt gehaltene — Grundlegung lasst sich mit weiteren Ele-
menten anreichern. Die Norm, die am Anfang der Betrachtung steht, ist die
Hauptnorm, welche teilweise auch als Grundnorm!® bezeichnet wird. Wegen der
Verwechslungsgefahr mit der Verwendung durch Kelsen'® soll diese im Folgen-
den als Hauptnorm bezeichnet werden. Die Bezeichnung bringt zum Ausdruck,
wo der Beginn der Zurechnungsoperation liegt: In der Hauptnorm nimmt diese
ihren Anfang, sie ist das Zentrum der Zurechnungsoperation. Die Benennung als
Hauptnorm deutet auch bereits das Verhiltnis zur Zurechnung anordnenden
Norm an. Letztere hat dienende Funktion und soll die Anwendung der Haupt-
norm absichern.

Durch die Heranziehung der Merkmale, welche durch S, verwirklicht werden,
wird die Anwendung auf S, gesichert, die Rechtsfolge schlégt also auf S, durch.
Die gesamte Operation der Zurechnung ist dafiir geschaffen, die Exekution der
Hauptnorm sicherzustellen, weil dies aufgrund besonderer Wertungen, die noch
ndher zu untersuchen sind, angezeigt ist. Daneben bedarf es auch einer Regel,
nach welcher die Hinzurechnung der Merkmale durchgefiihrt wird.? Diese
Norm, welche die Regeln der Zurechnung enthilt, wird Zurechnungsnorm®' ge-

16 Ebenso bei Baisch, Verjahrungsbeginn der Anspriiche von AG und GmbH gegen ihre
Geschiftsleiter gemdll § 199 Abs. 1 BGB, 2018, S.24; Schiiler, Die Wissenszurechnung im
Konzern, 2016, S. 29.

17 Dies sind Fille der Risikozurechnung, etwa bei §§ 287 S. 2, 300 Abs. 2, 447 BGB. Darauf
weist zuletzt Bork, ZGR 1994, 237, 238; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
#2016, Rn. 1323 hin. So auch bereits Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht,
1971, S. 467f. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 21923, S. 72 f. spricht von einer
,»Verkniipfung eines Seintatbestandes mit einem bestimmten Rechtssubjekt®, und hat bei dem
Seintatbestand Verhalten eines anderen Subjekts aber auch objektive Zustinde im Blick.

18 Bereits beziiglich dieser Benennung herrscht keine Einigkeit. Bei der grundlegenden Ar-
beit von Bork, ZGR 1994, 237, 239 wird sie als ,,bezogene Norm* bezeichnet. Die Terminolo-
gie der Grundnorm geht zuriick auf die ersten Ausarbeitungen zur Zurechnung von Olden-
bourg, Die Wissenszurechnung, 1934, S.3. Als Grundnorm und spéter als Grundtatbestand
bezeichnet bei Fafsbender, Innerbetriebliches Wissen und bankrechtliche Aufklarungspflich-
ten, 2017, S. 25.

19" Kelsen, Reine Rechtslehre, 21960, S. 204.

20 Siehe etwa Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungsrecht, 2003, S. 47.

21 Begrifflichkeit auch bei Bruns, Voraussetzungen und Auswirkungen der Zurechnung von
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nannt??. Die Merkmale, die zugerechnet werden und damit Zurechnungsgegen-
stand® sind, kénnen ganz unterschiedlicher Natur sein, es kann sich um Willens-
erklirungen (etwa bei § 164 BGB und der Botenschaft)*, Verhalten (§§ 31, 278
BGB?), tatsichliche Gewalt (§ 855 BGB) oder anderes handeln, weshalb eine
Beschriankung auf Verhalten als Gegenstand der Zurechnung zu kurz griffe.

Damit ergibt sich folgende, verfeinerte Struktur einer Zurechnung: Bei der
Subsumtion unter eine Hauptnorm N, erfiillt der Zurechnungsadressat S, nicht
den Tatbestand dieser Norm. Gleichwohl gibt es Griinde, die eine Anwendung
auf S, angezeigt erscheinen lassen. Aufgrund der besonderen Beziehung zum
Rechtssubjekt S, werden die Merkmale, die S, verwirklicht, so zusammenge-
rechnet und iibertragen, als habe sie S| selbst erfiillt. Diese Ubertragung ordnet
die Zurechnungsnorm Z, an. Sie bestimmt damit beispielsweise, wer an der
Ubertragung teilnimmt, was iibertragen wird und wann eine solche ausgeschlos-
sen ist.

Die Zusammenrechnung der Merkmale zur Erfiillung der Tatbestandsmerk-
male und damit verbunden die rechtliche Schaffung einer an sich nicht existie-
renden ,,Kollektivperson“?® ist per se rechtfertigungsbediirftig?’, denn fiir das
Subjekt S, treten Rechtsfolgen der Norm N, ein, obgleich S fiir sich genommen
den Tatbestand gar nicht verwirklicht. Die materielle Rechtfertigung der Zurech-
nung ist der Zurechnungsgrund.*® Der Zurechnungsgrund beantwortet die Frage,
warum S die Rechtsfolgen der Hauptnorm N, treffen sollen.” Zurechnungs-

Wissen und Wissenserklarungen im allgemeinen Privatrecht und im Privatversicherungsrecht,
2007, S. 32. Als Zurechnungstatbestand bezeichnet bei Fafibender, Innerbetriebliches Wissen
und bankrechtliche Aufklarungspflichten, 2017, S. 25.

22 Zur verwendeten Rechtstechnik bei den Zurechnungsnormen Bork, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2016, Rn. 1324; Bork, ZGR 1994, 237, 239.

2 Die Begrifflichkeiten sind auch hier nicht einheitlich. Wie hier etwa Fafbender, Innerbe-
triebliches Wissen und bankrechtliche Aufklarungspflichten, 2017, S. 25; Goeckenjan, Revisi-
on der Lehre von der objektiven Zurechnung, 2017, S. 32. Der Zurechnungsgegenstand wird
auch als Zurechnungsobjekt bezeichnet, siche etwa Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechts-
verstoBen, 2017, S. 50; Hackel, Konzerndimensionales Kartellrecht, 2012, S. 98.

24 Dazu Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 12016, Rn. 881 fT.

25§ 278 BGB spricht an sich nur von der Zurechnung von Verschulden, meint damit aber
auch das Verhalten, siche oben § 1 Fn. 10.

26 Zum Begriff siehe Joerden, in: Kaufmann/Renzikowski (Hrsg.), Zurechnung als Operati-
onalisierung von Verantwortung, 2004, S. 135, 137.

2T Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2016, Rn. 1325.

28 Die gleiche Terminologie nutzen beispielsweise Goeckenjan, Revision der Lehre von der
objektiven Zurechnung, 2017, S.290; Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstofen,
2017, S.51.

29 Baisch, Verjahrungsbeginn der Anspriiche von AG und GmbH gegen ihre Geschiftsleiter
gemdl § 199 Abs. 1 BGB, 2018, S. 44; Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungsrecht,
2003, S. 47.
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zweck ist in der Regel, die Anwendung der Hauptnorm abzusichern, sie vor Um-
gehungen zu schiitzen und damit die ratio legis derselben abzusichern®, dies ist
also der abstrakte Grund fiir eine Zurechnung. Die Zurechnungsnorm steht da-
mit, wie Bork treffend formuliert, ,,im Dienste* der Hauptnorm.>!

Bei der Einschaltung von Erfiillungsgehilfen ergibt sich damit beispielsweise
folgendes Bild: Der Geschéftsherr (S,) erfiillt selbst den gesetzlichen (Haftungs-)
Tatbestand der Hauptnorm N, — beispielsweise § 280 Abs. 1 BGB — nicht. In
Frage kommt aber, dass ihm das Verhalten des Gehilfen (S,) nach der Zurech-
nungsnorm Z, — hier: § 278 BGB — zugerechnet wird. Erforderlich ist eine spezi-
fische Verbindung zwischen den beiden, die vorliegend — verkiirzt gesprochen —
in der Einschaltung des Gehilfen durch den Geschiftsherrn liegt. Einer der Griin-
de fiir die Zurechnung ist, dass sich S durch die Zwischenschaltung des S, nicht
seiner gegeniiber dem Vertragspartner bestehenden Pflichten entledigen kdnnen
soll.* SchlieBlich erfiillt S, durch Hinzurechnung des Verhaltens von S, den Tat-
bestand der Hauptnorm, die Rechtsfolge schldgt durch die erfolgreiche Zurech-
nung auf ihn durch.

111. Weitere Begriffe und ihre Verbindung

Die genannten Begrifflichkeiten werden, teilweise unter anderer Benennung, in
den meisten Fallen zur Beschreibung der Zurechnung herangezogen. Sie sind
indes noch nicht ausreichend, um die in dieser Arbeit angestrebte analytische
Untersuchung von Zurechnungskonstellationen sachgerecht abzubilden. Fiir die
Untersuchung unergiebig erscheint der Zurechnungszweck, denn dieser weist
stets geltungserhaltend auf die Hauptnorm und soll Umgehungsversuche dersel-
ben verhindern. Wenn dies aber der einzige Zweck ist, und so wird der Zurech-
nungszweck durchgiingig beschrieben®, so ist dieser zwar auf die jeweilige
Hauptnorm bezogen, aber dennoch statisch und damit letztendlich doch fiir alle

30" Grundlegend bereits Bork, ZGR 1994, 237, 239. Mit Bezug auf diesen Schiiler, Die Wis-
senszurechnung im Konzern, 2016, S. 29; Moser, Konzernhaftung bei Kartellrechtsverstofen,
2017, S. 51; Hackel, Konzerndimensionales Kartellrecht, 2012, S. 98. Ahnlich Grubert, Die
Zurechnung von Verstofen im Kartell- und Vergaberecht, 2019, S. 11.

31 Bork, ZGR 1994, 237, 239. Zur unterschiedlichen Terminologie oben § 1 Fn. 19.

32 Eine umfassende Untersuchung dieser Konstellation in Hinblick auf die aufzufindenden
Zurechnungsgriinde findet sich unter § 2C.V.2.¢).

33 Schiiler, Die Wissenszurechnung im Konzern, 2016, S.29 etwa merkt an, Zweck der
Zurechnung sei ,,stets®, die Bezugsnorm vor einer Umgehung zu schiitzen. Damit rdumt auch
er, ohne es freilich ndher zu bemerken, ein, dass der Zurechnungszweck immer derselbe ist.
Ahnlich Moser, Konzernhaftung bei KartellrechtsverstoBen, 2017, S. 51; Hackel, Konzerndi-
mensionales Kartellrecht, 2012, S. 98.
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Hauptnormen gleich. Ist der Zurechnungszweck aber iiberall gleich, kann ihm
keine ndhere Bedeutung in der Untersuchung der unterschiedlichen Zurech-
nungskonstellationen zukommen.** Der Zweck der Zurechnung, die Erhaltung
der Hauptnorm, ist auBBerdem deckungsgleich mit der ratio legis der Zurech-
nungsnorm.®® Die Zwecke des Anwendungsschutzes der Hauptnorm und des
Schutzes vor Umgehungen sind in jeder einzelnen Zurechnungskonstellation
aber moglicherweise ein Zurechnungsgrund und eine materielle Rechtfertigung
der Zurechnung. Zweck und Grund der Zurechnung sind sich damit sehr &hnlich,
lassen sich aber anhand verschiedener Abstraktionsgrade abgrenzen: Zurech-
nungsgriinde sind die ,,Rechtfertigungsgriinde®, warum im konkreten Fall die
Hauptnorm mittels Zurechnungsnorm abgesichert werden muss. Die Griinde
sind auf den Einzelfall bezogen und entsprechend konkret. Zweck der Zurech-
nung sind dann solche Griinde, die sich auf alle Zurechnungskonstellationen
iibertragen lassen und damit unabhéngig von einer speziellen Grund- und Zu-
rechnungsnorm Geltung beanspruchen. Man kdnnte auch von abstrakten Zurech-
nungsgriinden oder Zurechnungsprinzipien sprechen. Die Zurechnungszwecke
ergeben sich damit nicht bereits bei Betrachtung einer einzelnen Zurechnungs-
konstellation, sondern kénnen nur durch Analyse verschiedener Beispiele rekon-
struiert werden. Aus wiederkehrenden, zwingenden Zurechnungsgriinden kon-
nen dann prinzipielle Zwecke der Zurechnung gewonnen werden.>

Die Idee eines die Zurechnung als solche iiberspannenden Zurechnungs-
zwecks ist damit an sich beizubehalten, ob es mehr Zwecke gibt als die genannte
Anwendungsabsicherung der Hauptnorm, wird noch zu zeigen sein.

Der Inhalt der Zurechnungsnorm ist abhéngig von den Griinden der Zurech-
nung, die Griinde fiir die Zurechnung wirken auf die Zurechnungsnorm ein und
geben dieser letztendlich ihre Form.>” Durch Betrachtung der Zurechnungsnorm
lisst sich daher induktiv auf die Zurechnungsgriinde schlieBen.*

34 Ebenfalls kritisch in Bezug auf den Zurechnungszweck aber mit anderem Ansatz der
Kritik vgl. Fafbender, Innerbetriebliches Wissen und bankrechtliche Aufklarungspflichten,
2017, S. 26.

35 Anders Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungsrecht, 2003, S. 47, die als ratio le-
gis der Zurechnungsnormen die Zurechnungsgriinde angibt.

36 Jedenfalls begrifflich erscheint dies ohne Probleme anschlussféhig: Durch Induktion ge-
wonnene Rechtsprinzipien werden mit zunehmendem Abstraktionsgrad etwa bei Bydlinski/
Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre, 2018, S. 100 zu ,,Rechtszwecken®. Ein
ahnlicher Gedanke liegt der vorliegenden Benennung zugrunde.

37 Sogar von einem ,,Determinieren‘ spricht Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungs-
recht, 2003, S. 47.

3% Ebenso Fafbender, Innerbetriebliches Wissen und bankrechtliche Aufklarungspflichten,
2017, S. 26.
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AuBerhalb der bisherigen Ausarbeitungen zur Zurechnung lag zumeist der
konkrete Inhalt der Zurechnungsnorm, also zum einen die Frage, was Gegen-
stand der Zurechnung ist, zum anderen, nach welchen Kriterien die Zurechnung
vorgenommen werden soll oder, anders formuliert, was der Tatbestand der Zu-
rechnungsnorm erfordert. Der Tatbestand der Zurechnungsnorm entscheidet aber
iiber das Wohl und Wehe der gesamten Zurechnungsentscheidung und ist damit
von grofiter Wichtigkeit. Die Merkmale, nach denen diese Entscheidung getrof-
fen werden soll, sind die in der Zurechnungsnorm niedergelegten Zurechnungs-
kriterien. Die Zurechnungskriterien ergeben sich aus dem Zurechnungsgrund,
sie sind die Konkretisierung des Zurechnungsgrundes in Hinblick auf die jewei-
lige Hauptnorm. Ebenso wie der Zurechnungsgrund von der zugrunde liegenden
Hauptnorm abhéngt, denn deren Schutz ist ratio legis der Zurechnungsnorm,
héngen die Zurechnungskriterien — und damit das Ob und Wie der Zurechnung
—von der Hauptnorm ab.*® Es herrscht folglich ein transitives Beeinflussungsver-
héltnis zwischen diesen drei Elementen.

1V. Zurechnungsadressat

Oben wurde bereits angemerkt, dass dem Zurechnungsadressat auch zufillige
Ereignisse, welche von keinem anderen Subjekt zu verantworten sind, zugerech-
net werden konnen. Derartige Fallgestaltungen sind etwa die Regeln zur Gefahr-
tragung im Zivilrecht. Mit Konkretisierung wandelt sich die Gattungsschuld in
eine Stiickschuld. Fiir den Verkaufer ist damit die {iberaus wichtige Konsequenz
verbunden, dass er das Risiko des zufilligen Untergangs nicht mehr tragen muss,
es geht auf den Kéaufer iiber (§§ 446 und 447 BGB). Die genannte Risikosphére
fiihrt also dazu, dass der Kéufer bei zufdlligem Untergang der Sache so gestellt
ist, als habe er selbst die Sache zerstort. Es bedarf also keines zweiten Rechtssub-
jektes, eine Zurechnung kann auch bei Existenz lediglich eines Subjekts konstru-
iert werden. Fiir den Zurechnungsgegenstand lésst sich aus dem Beispiel schluss-
folgern, dass Gegenstand nicht nur vom Willen getragene oder beherrschte und
damit freie Vorgénge — also libera causa — sein kdnnen, sondern auch zufillige
Geschehnisse. Das Recht kann durch Normen die Verantwortung fiir Ereignisse
verteilen, ohne dass ein Subjekt fiir die Erfolge selbst verantwortlich sein muss.
Daneben zeigt auch die Moglichkeit einer Eigenzurechnung die Mdglichkeit ei-
ner Zurechnung mit nur einem Subjekt auf.*’

39 Ohne ndhere Herleitung oder Begriindung dieses Ergebnisses Buck, Wissen und juristi-
sche Person, 2001, S. 116.
40 Siehe unten § 1A. X.
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Rechtssubjekte im hier verstandenen Sinne kénnen sowohl natiirliche als auch
juristische Personen sein.*! Wenn eine juristische Person Zurechnungsadressat
sein soll, findet in der Regel eine Doppelzurechnung statt. Da die juristische
Person keine eigene Handlungsmdoglichkeit besitzt, sondern nur durch ihre Orga-
ne handeln kann, werden zunichst Gegenstinde den Organen zugerechnet, wel-
che dann auf die juristische Person iibertragen werden. Wird also ,,der juristi-
schen Person* etwas zugerechnet, liegt in der Regel eine Zurechnungskette vor.*?
Die juristische Person an sich ist folglich bereits eine Zurechnungsfigur, ohne
Zurechnung kann sie nicht am Rechtsverkehr teilnehmen, sondern nur durch die
Zurechnung des Handelns ihrer Organe.

Taugliches Subjekt in einer Zurechnungsoperation konnen nur rechtsfahige
Subjekte sein.** Gefolgert wird daraus teilweise, notwendig sei eine gewisse Ein-
sichts- und Willensfihigkeit.** Wohingegen bei der pauschalen Forderung nach
Einsichts- und Willensfihigkeit jedenfalls mit Blick auf juristische Personen
Zweifel angebracht sind, so diirfte die Beschrinkung tauglicher Zurechnungsad-
ressaten auf rechtsfahige Subjekte Sinn ergeben. Es wire widerspriichlich, einem
Subjekt mittels Zurechnung Rechte, Pflichten, Wissen, Verhalten oder gleich
welche Zurechnungsgegenstinde zuzuordnen, wenn es gar nicht Triger von
Rechten und Pflichten sein kann. Dies kann insbesondere deshalb nicht zum hier
eingefithrten Verstdndnis passen, da Voraussetzung der Zurechnung ja eine
Hauptnorm mit Rechtsfolgen ist, die eine nicht-rechtsfahige Person nicht treffen
konnen.

V. Zurechnungsnorm

Die Zurechnungsnorm steht, wie oben beschrieben, in einem doppelten Beein-
flussungsverhéltnis. Einerseits ist sie geprdgt durch die Hauptnorm, in deren
Dienst sie steht, daneben erhélt sie ihre Form durch die Zurechnungsgriinde. In-
duktiv lassen sich daher die Zurechnungsgriinde von der Zurechnungsnorm her
rekonstruieren.

41 Siehe nur Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, #2020, § 33 Rn. 11T.

42 Siehe dazu die weiteren Ausfiithrungen unten § 1 A. VIIL.

43 Baisch, Verjahrungsbeginn der Anspriiche von AG und GmbH gegen ihre Geschiftsleiter
gemil § 199 Abs. 1 BGB, 2018, S. 44; Schldsser, Soziale Tatherrschaft, 2011, S. 135; Buck,
Wissen und juristische Person, 2001, S. 108.

4 So etwa Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S. 108; Baisch, Verjdhrungsbeginn
der Anspriiche von AG und GmbH gegen ihre Geschéftsleiter gemal § 199 Abs. 1 BGB, 2018,
S. 44; Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 469.
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Unter Norm ist hier allerdings nicht notwendigerweise eine geschriebene
Norm zu verstehen. Zurechnungsnormen sind nicht zwangslaufig positiviert,
sondern auch sehr hiufig Regeln des ungeschriebenen Rechts.*’ Insofern erlan-
gen die vorstehenden Versuche, eine Verbindung zwischen den relevanten Gro-
Ben der Zurechnung herzustellen, besondere Wichtigkeit. Aus naturalistischer
Sicht ist die Betrachtung wichtig, um sachgerechte Zurechnungsmodelle herstel-
len zu kdnnen, wo sie erforderlich sind. Aus positivistischer Sicht ist es entschei-
dend, eine Ubergriffigkeit von ungeschriebenen Regeln zu verhindern. Zurech-
nung ist keine Aushebelung des geschriebenen Rechts unter Umgehung der Ana-
logievoraussetzungen und auch keine Ausschaltung des Gesetzgebers. Die
Abgrenzung von ungeschriebener Zurechnung zur Analogie oder zur Auslegung
ist im weiteren Verlauf noch zu erdrtern.*

Zu trennen ist die Zurechnungsnorm von den Zurechnungskriterien. Die Zu-
rechnungsnorm konkretisiert mit Blick auf Hauptnorm und Zurechnungsgrund,
wem (Zurechnungsadressat), was (Zurechnungsgegenstand), aufgrund welches
Tatbestandes (Zurechnungskriterien) zugerechnet werden soll.

Weitere Erorterung bedarf auch der Begriff der ,,geschriebenen und ,,unge-
schriebenen Zurechnung®, denn nicht nur die komplette Zurechnungsnorm kann
ungeschrieben sein, auch kann es Félle geben, in denen zwar die Zurechnung
ausdriicklich angeordnet ist und auch Kriterien enthalten sind, diese aber durch
ungeschriebene Kriterien ergénzt werden. Diese unterschiedlichen Moglichkei-
ten sollen in einer entsprechenden Begrifflichkeit aufgefangen werden. Man
konnte geschriebene Zurechnung in dem Sinne verstehen, dass das Gesetz ein
Zurechnungsproblem aufwirft und Kriterien zur Losung bereithélt, die dann le-
diglich durch eine Anwendung des Gesetzes gepriift werden. Als geschrieben
konnte man indes auch eine Zurechnungskonstellation bezeichnen, die zwar
durch das geschriebene Recht aufgeworfen wird, die Zurechnungsnorm aber kei-
ne oder nicht alle Kriterien zur Durchfiihrung der Zurechnung enthlt.

Die Unterscheidung zwischen diesen Varianten soll hier nicht aufgegeben
werden, um der durchzufiihrenden Analyse nicht an Tiefe zu nehmen. Daher soll
eine Zurechnung als geschrieben bezeichnet werden, wenn die Zurechnungs-
norm positiviert ist. Ist die Zurechnungsnorm ungeschrieben, handelt es sich um
eine ungeschriebene Zurechnung. Daneben sollen aber auch die Félle erfasst
werden, in denen geschriebene Zurechnungsnormen nicht ,,vollstdndig® sind und
durch Rechtsprechung und Lehre weiter ausgestaltet werden. Diese Normen sol-
len als vollkommen und unvollkommen bezeichnet werden. Vollkommene Zu-

4 So auch Bruns, Voraussetzungen und Auswirkungen der Zurechnung von Wissen und
Wissenserklarungen im allgemeinen Privatrecht und im Privatversicherungsrecht, 2007, S. 32.
46 Siehe unten § 1 A. XIL
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rechnungsnormen sind solche, welche alle Zurechnungskriterien in ihrem Tatbe-
stand enthalten. Unvollkommene Zurechnungsnormen sind solche, die auf wei-
tere ungeschriebene Kriterien zuriickgreifen miissen.

VI Zurechnungs- und Haftungsnorm

Von den oben angesprochenen Zurechnungsnormen sind Haftungsnormen strikt
zu unterscheiden. Haftungsnormen sind im dargestellten System die Hauptnor-
men, sie sind haftungsbegriindend. Die Zurechnungsnormen wirken dagegen
haftungszuweisend.*’ Beispielhaft l4sst sich hier auf § 278 und § 31 BGB ver-
weisen. Der stetige Hinweis, bei § 278 handele es sich — anders als § 831 BGB
— um keine Haftungs-, sondern eine Zurechnungsnorm, darf in keinem schuld-
rechtlichen Lehrbuch fehlen.*®

VIl. Zurechnungsgrund

1. Bedeutung und Funktion des Zurechnungsgrundes

Niher zu thematisieren ist auch die oben vorgesehene Verbindung zwischen S,
und S, beziehungsweise zwischen S, und dem Gegenstand der Zurechnung. Die
Verbindung muss eine Rechtfertigung fiir die Zuordnung der Merkmale des ei-
nen auf das andere Subjekt bieten. Erforderlich ist ein Verhéltnis, das Zurech-
nungsgriinde enthélt, nicht ein beliebiges Verhéltnis, wenngleich die inhaltlichen
Anforderungen an die Zurechnungsbegriindung unterschiedlich ausfallen.*’ Im
Rahmen der im Verlauf dieser Arbeit erfolgenden induktiven Untersuchung wer-

47 Fafibender, Innerbetriebliches Wissen und bankrechtliche Aufklarungspflichten, 2017,
S.24; Bork, ZGR 1994, 237, 240. Ahnlich, wenngleich mit anderen Begrifflichkeiten auch
Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S.470: Der Haftungsgrund
gibt an, warum und unter welchen Bedingungen/Voraussetzungen jemand geschiitzt werden
soll, das Zurechnungsprinzip dagegen gibt an, wer mit der entstehenden Pflicht belastet werden
soll. Der Gesetzgeber muss in seiner Interessenabwégung beide Punkte regeln. Siehe zur Ab-
grenzung von Zurechnungs- und Haftungsnorm auch umfassend Granitza, Erfillungsgehilfen-
und Représentantenhaftung, 1969, S. 119ff.

48 Siehe statt aller Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, 22015, Rn. 372.

4 Vgl. etwa Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S. 107. Von ,,irgendeiner Bezie-
hung® spricht (zundchst) Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971,
S. 468 ff. Von einem ,,verniinftigen Grund* sprechen Hackel, Konzerndimensionales Kartell-
recht, 2012, S. 98 und Schiiler, Die Wissenszurechnung im Konzern, 2016, S. 30. Von ,,simplen
Umsténden® spricht Bork, ZGR 1994, 237, 239, ihm zustimmend Moser, Konzernhaftung bei
Kartellrechtsverstoflen, 2017, S. 51.
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den verschiedene Zurechnungsgriinde extrahiert und in eine abstrakte Zurech-
nungslehre eingebettet.’® Weiterer Erorterung zur inhaltlichen Ausgestaltung der
Zurechnungsgriinde bedarf es daher an dieser Stelle noch nicht.

Wenn man, wie oben, den Zurechnungsgrund als Beantwortung der Frage auf-
fasst, warum den Zurechnungsadressaten die Rechtsfolgen der Hauptnorm tref-
fen sollen, dann weisen das Verhiltnis und die Zurechnungsgriinde in die gleiche
Richtung: Aus dem Verhaltnis muss sich der Grund fiir die Zurechnung ergeben,
das Verhéltnis muss so gestaltet sein, dass es wertungsmiflig angemessen er-
scheint, eine Zuordnung zu einem Subjekt vorzunehmen. Damit ergibt sich, dass
der Zurechnungsgrund nicht nur von der Hauptnorm her bestimmt wird®!, son-
dern auch von dem zugrundeliegenden Verhéltnis der Subjekte.

Dies kann indes nicht ausreichen, wenn Zurechnung auch bei nur einem betei-
ligten Subjekt Anwendung finden kann. Die notwendige Verbindung ist vielmehr
zwischen dem Subjekt und dem Zurechnungsgegenstand, also dem Inhalt der
Zurechnung, herzustellen.’> Zwischen einem Subjekt, dem etwas zugerechnet
wird und dem Gegenstand dieser Zurechnung muss eine spezifische Verbindung
bestehen. Dies gilt auch fiir den Fall zweier beteiligter Subjekte: Zwar scheint es
auf den ersten Blick lediglich auf die Verbindung der Subjekte anzukommen,
tatsdchlich ist aber nur der Gegenstand der Zurechnung relevant. Dies schliefit
nicht aus, dass damit mittelbar auch eine Verbindung der beiden Subjekte in den
Blick gerét.

Bei dem bekannten Beispiel des Erfiillungsgehilfen ergibt sich, dass genau
genommen nicht das Verhéltnis zwischen Gehilfen und Geschiftsherr entschei-
dend ist, sondern die Verkniipfung zwischen dem Verhalten des Gehilfen als Zu-
rechnungsgegenstand und dem Geschéftsherrn als Zurechnungsadressat die Zu-
rechnung begriindet. Beides erscheint zunédchst deckungsgleich, weil das Verhal-
ten des Gehilfen diesem selbst zugeordnet werden kann und folglich auch hier
das Verhiltnis zwischen Geschéftsherr und Gehilfe in den Blick genommen wer-
den kann. Die dogmatisch einwandfreie Losung, die auch Félle ohne zweites
Subjekt beinhaltet, ist diejenige, welche die Verkniipfung zwischen Zurech-
nungsgegenstand und Subjekt fiir maBBgeblich erkldrt. Im Falle des Erfiillungsge-

30" Siehe zu den gefundenen Zurechnungsgriinden § 3 D. und zu ihrer inhaltlichen Ausgestal-
tung § 4A. 11

S Schiiler, Die Wissenszurechnung im Konzern, 2016, S. 36; Hackel, Konzerndimensiona-
les Kartellrecht, 2012, S. 99.

32 So bereits Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 470, mit
Verweis auf ihn Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S. 107. So wohl auch Baisch, Ver-
jéhrungsbeginn der Anspriiche von AG und GmbH gegen ihre Geschéftsleiter gemal § 199
Abs. 1 BGB, 2018, S. 44; Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungsrecht, 2003, S. 47ff.
Anders und auf die Verantwortlichkeit zwischen zwei Subjekten abstellend Bork, ZGR 1994,
237, 239.
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hilfen muss also eine besondere Verbindung zwischen dem schiadigenden Ver-
halten respektive Verschulden des Gehilfen und dem Geschéftsherrn bestehen.
Diese notwendige Sonderverbindung ldsst sich in den (ungeschriebenen) Tatbe-
standsmerkmalen des Erfiillungsgehilfen auffinden.>® Das schidigende Verhal-
ten muss in einem sachlichen Zusammenhang mit der iibertragenen Tatigkeit
stehen und nicht ,,bei Gelegenheit“ erfolgen.’* Auch das Erfordernis, dass sich
der Gehilfe ,,im Pflichtenkreis“**> des Schuldners bewegen soll sowie die Tatsa-
che, dass kein wirksames Rechtsverhéltnis zwischen Gehilfe und Geschéftsherr
benétigt wird*®, zeugen, ohne hier niher ins Detail zu gehen, von dem Versuch,
die spezifische Verbindung zwischen dem Verhalten des Gehilfen und dem Ge-
schdftsherrn, und damit zwischen Zurechnungsgegenstand und Subjekt und
nicht zwischen den zwei Subjekten zu beschreiben.

2. Notwendigkeit des Interessenausgleichs

Ublicherweise zeichnet sich fiir die Schaffung der Hauptnorm sowie der Zurech-
nungsnorm der Gesetzgeber verantwortlich. Er hat als ratio legis der (geschrie-
benen) Zurechnungsnorm ja die Erhaltung der Hauptnorm im Blick. Bei der Art
und Weise, wie der Gesetzgeber die Zurechnungsnorm ausgestaltet, insbesonde-
re bei der Wahl und Ausgestaltung der Zurechnungskriterien, findet aber eine
Abwigung der widerstreitenden Interessen statt. Beim Erfiillungsgehilfen stellen
sich etwa folgende Fragen: Was spricht dafiir, dass der Geschiftsherr nur fiir ei-
genes Verhalten haften soll? Was spricht dafiir, dass er fiir jegliches Verhalten des
Gehilfen haftet? Soll der Geschéftsherr auch fiir die Straftaten des Gehilfen ver-
antwortlich sein? Welche Ausnahmen sind angezeigt? Wann wiegen die Griinde
fiir eine Selbstverantwortlichkeit schwerer als die Griinde, die eine Aufbiirdung
auf den Geschéftsherrn angezeigt erscheinen lassen?

Der Gesetzgeber hat diese Entscheidungen zwar nicht bis ins letzte Detail ge-
troffen, er hat mit der Anordnung der Zurechnung in § 278 BGB lediglich den
Weg gewiesen. Die Ausfiillung der Zurechnungsnorm mit Zurechnungskriterien
haben Rechtsprechung und Lehre iibernommen. Die oben aufgeworfenen Fragen
sind relevant fiir die Interessenabwidgung, wie weit oder wie kurz die Zurech-
nung greifen soll. Sie finden sich wieder in Literatur und Gerichtsentscheidun-
gen, in denen iiber die genaue Ausgestaltung gerungen wird, etwa iiber die Frage,

33 Zur umfassenden Analyse noch unten § 2C. V.

3 Siehe die Nachweise bei Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, #2021, § 20 Rn. 32.

35 Siehe etwa Looschelders, Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 2020, § 23 Rn. 35.

36 Grundmann, in: Sicker/Rixecker/Oetker u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, #2019, § 278 Rn. 43.
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ob die Einschrankung der Zurechnung fiir ein Handeln des Gehilfen ,,nicht nur
bei Gelegenheit“ oder der Ausschluss von Straftaten verniinftig ist.’’

Die Abwégung zwischen derartigen widerstreitenden Interessen und ihre Ent-
scheidung ist nicht einfach, es handelt sich um eine origindre Aufgabe des Ge-
setzgebers. Erst in der Abwagung und Gewichtung der widerstreitenden Interes-
sen und Ansichten verwirklicht sich in prozeduraler Hinsicht das Gemeinwohl.%
Findet eine Abwigung der widerstreitenden Interessen nicht bei Ausarbeitung
einer gesetzlichen Regelung statt, da es schlicht eine solche nicht gibt, so muss
die Abwégung an anderer Stelle Platz greifen. Wie oben schon gezeigt wurde, ist
Zurechnung eine Operation, die unterschiedliche Interessenlagen betrifft. Diese
Belange miissen miteinander abgewogen, gewichtet und in eine Entscheidung
eingestellt werden. Insbesondere bei ungeschriebenen Zurechnungsnormen stellt
sich daher nicht nur das Problem eines Legitimationsdefizits, es fehlt dariiber
hinaus auch die notwendige Interessenabwigung. Begriffe man die Zurech-
nungsgriinde lediglich als ,,simple Umstinde**, die fiir eine Zurechnung spre-
chen miissen, dann reicht das bei weitem nicht aus, weil moglicherweise Ge-
schéftsherr und Gehilfe beide im Stande sind, derartige Umstande fiir ihre Sicht
vorzubringen. Bei der Zurechnung geht es auch um den Ausgleich ebendieser
Interessen. Bei ungeschriebenen Zurechnungsnormen, denen also eine gesetzge-
berische Interessenabwiégung fehlt, wirken die Zurechnungsgriinde auf eine der-
artige Interessenabwidgung ein. Diese Interessenabwigung ist — besonders bei
ungeschriebenen Zurechnungsnormen — denknotwendig fiir eine Zurechnung.®
Eine Verortung der Interessenabwégung wird aber in bisherigen Bearbeitungen
augenscheinlich nicht vorgenommen. %!

57 Siehe nur Medicus/Lorenz, Schuldrecht 1, >'2015, Rn. 381 f.

38 Siehe etwa der prozedurale Gemeinwohlbegriff bei Fraenkel, Deutschland und die west-
lichen Demokratien, 32015, S. 300; Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem,
22006, S. 87 ff. Zum Gemeinwohl als Staatsaufgabe Kriiper, Gemeinwohl im Prozess, 2009,
S. 234 ff. Zum prozeduralen Verfassungskonsens Schulze-Fielitz, Der informale Verfassungs-
staat, 1984, S. 110ff. Zur rechtsoziologischen Perspektive Luhmann, Legitimation durch Ver-
fahren, 31978.

3 Siehe bereits oben § 1 Fn. 50.

0 Cyrus, Reprisentantenhaftung des Versicherungsnehmers in Deutschland und Osterreich,
1998, S. 18 merkt an, dass es in Anbetracht der ausbleibenden gesetzlichen Normierung Aufga-
be der Rechtsprechung sei, einen ,,interessengerechten Ausgleich® zu finden.

o Bork, ZGR 1994, 237, 242 verweist auch auf die Notwendigkeit einer Abwigung, unklar
bleibt aber, in welchem Punkt diese eingestellt werden muss und welche Konsequenzen diese
hat. Er formuliert dies in dem methodischen Abschnitt, in welchem er die Zurechnung von
Analogie und Auslegung abgrenzt. Das Gemeinsame an allen sei die erforderliche und inhalt-
lich jeweils deckungsgleiche Interessenabwégung. So richtig das ist, so unklar bleiben die dar-
aus zu ziehenden Schlussfolgerungen.
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Fiir ungeschriebene Zurechnungsnormen gilt daher, dass die Zurechnungs-
griinde, das heifit die Aspekte zur ,,Rechtfertigung® der Zurechnungsoperation,
eine Abwigung der Interessen fiir oder gegen eine Zurechnung inhaltlich bestim-
men. Dabei sind einzustellen die Interessenlagen der Betroffenen, also zumindest
des Zurechnungsadressaten und des mdoglicherweise betroffenen anderen Sub-
jekts. Daneben geht es um die Herausarbeitung der Griinde fiir eine Zurechnung
unter besonderer Beriicksichtigung der Hauptnorm. Griinde fiir die Zurechnung
ergeben sich insbesondere auch aus der Herauspréparierung der bereits a priori
bestehenden besonderen Verbindung zwischen Zurechnungsadressat und Zu-
rechnungsgegenstand. Nicht ausreichend ist der Rekurs auf eine ,,Verantwort-
lichkeit“®?> zwischen den beiden Subjekten oder Subjekt und Gegenstand, denn
diese Verantwortung ist haufig die Folge der Zurechnungsnorm, sodass Begriin-
dung und Folge der Zurechnung hier strikt auseinanderzuhalten sind.®* Aus die-
ser besonderen Verbindung kann sich die Notwendigkeit oder Billigkeit einer
Zurechnung ergeben. Im Rahmen dieser Abwégung zeigt sich, dass die Zurech-
nung keine rein formale Rechtstechnik, sondern wertungsbezogen ist; ob ausrei-
chende Griinde fiir eine Zurechnung sprechen, ergibt sich aus einer ,,wertenden
Betrachtung*®* der unterschiedlichen Interessen. Durch diese Offenheit des Zu-
rechnungsgrundes ergibt sich eine flexiblere Handhabung im Einzelfall.> Da-
durch kann die Zurechnung ihre Funktion zur Herstellung von Gerechtigkeit im
Einzelfall ausfiillen.®®

Offenbleiben kann an dieser Stelle, was in den Fillen der geschriebenen Zu-
rechnungsnormen mit der Interessenabwigung geschieht. Grundsitzlich ist mit
dem Erlass der gesetzlichen Regelung eine Abwégung zu ihrem Ende durch ver-
bindliche Entscheidung gekommen. Auch wenn sich die Abwagung als nicht in-
teressengerecht darstellen und damit die Griinde fiir eine Zurechnung die Griinde
gegen eine Zurechnung nicht iiberwiegen sollten, ist die Regelung dennoch in
Kraft und mit der Legitimation des Gesetzgebers versehen. Entspricht die Rege-
lung in allen Details auch dem Willen des Gesetzgebers und sind alle Merkmale
der Norm eindeutig®’, so ist daran auch durch eine Abwiigung der Interessen
nicht zu ritteln. Erst wenn sich verfassungsrechtliche Zweifel erheben, konnte

92 Der Begriff Verantwortung ist im juristischen Sprachgebrauch eher uniiblich, siche dazu
Di Fabio, in: Knies (Hrsg.), Staat, Amt, Verantwortung, 2002, S. 15, 20; Merten, VVDStRL 55
(1996), 7, 8.

03 Zutreffend Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2016, Rn. 1325.

% Fir die Wissenszurechnung so beispielsweise BGHZ 109, 327, 331. Siehe auch Thomale,
Der gespaltene Emittent, 2018, S. 11.

% Siehe wiederum BGHZ 109, 327, 331 und mit weiteren Nachweisen ders., Der gespalte-
ne Emittent, 2018, S. 11.

% Dazu noch bei § 1A.XI.

7 Bedarf eine gesetzliche Regelung vor ihrer Anwendung dagegen der Auslegung oder
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an eine Korrektur der Norm durch verfassungskonforme Auslegung gedacht
werden. Davor allerdings bleibt fiir eine Korrektur kein Raum.

Dies bedeutet, dass eine (neuerliche) Interessenabwégung bei geschriebenen
Zurechnungsnormen zwar denkbar ist, ihre Anwendung und Folgen aber zuriick-
haltender sind. Selbst bei einem ginzlich anderen Ergebnis als bei der vorzuneh-
menden Interessenabwigung ist der Wille des Gesetzgebers so lange zu respek-
tieren, wie sich verfassungsrechtlich nicht etwas anderes ergibt. Damit kann ein
anderes Abwagungsergebnis nicht das Ende, sondern der Beginn einer ndheren
— dann verfassungsrechtlichen — Auseinandersetzung mit der Norm sein.

Weit haufiger wird indes der Fall sein, dass zwar die Zurechnung an sich ge-
setzlich angeordnet ist, der Gesetzgeber aber bei der Ausgestaltung der konkre-
ten Zurechnungsmerkmale zuriickhaltend agiert. In diesen Féllen bleibt Raum
fiir die Ausfiillung und Ausgestaltung der Zurechnungsmerkmale durch Recht-
sprechung und Lehre. Hier wie auch bei den tibrigen Abwégungen gilt, dass Zu-
rechnung nicht willkiirlich angewendet werden darf, um die Wertungen einer
Norm zu verzerren.®®

Die Begriindung der Zurechnung ergibt sich damit als wertende Betrachtung
aus den herausgearbeiteten Interessen und den Zurechnungsgriinden unter Be-
riicksichtigung des Gesetzeszwecks der Hauptnorm. Die Herauspriparierung der
Zurechnungsgriinde erfolgt sogleich anhand der Analyse von Zurechnungsbei-
spielen.

VIII. Mehrfachzurechnung und Transitivitdt

Wenn es Fille mit nur einem Subjekt gibt, dann sind der Vollstidndigkeit halber
Félle mit mehr als zwei Subjekten zu thematisieren. Auch wenn dies augen-
scheinlich in bisherigen Ausarbeitungen nicht niher untersucht wurde, sprechen
keine Griinde dagegen, warum nicht mehr als zwei Subjekte an einer Zurech-
nungskonstellation beteiligt sein kdnnen. Indes lassen sich auch diese Konstella-
tionen zerlegen in Ein- oder jedenfalls Zwei-Subjekt-Strukturen, womit sich im
Ergebnis die gleichen Fragen stellen.

Beispielsweise ist bei der Einschaltung eines Erfiillungsgehilfen denkbar, dass
sich der Gehilfe seinerseits eines Erfiillungsgehilfen bedient (sogenannter mittel-
barer Erfiillungsgehilfe®). Dann ist, wie gehabt, zunéichst bei der Hauptnorm mit
S, zu beginnen. Moglicherweise kann durch eine Zurechnung von Tatbestands-

Konkretisierung, dann ergeben sich auszufiillende Wertungsspielrdume durch die genannten
Methoden, aber auch der Rechtsfortbildung. Zur Einordnung der Zurechnung unten § 1A. XI.
% Vgl. nur Schiiler, Die Wissenszurechnung im Konzern, 2016, S. 30.
9 Siehe etwa Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, #2021, § 20 Rn. 29.
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merkmalen, die S, verwirklicht, die Hauptnorm fiir S, erfiillt werden. Dafiir
miisste die Zurechnungsnorm erfiillt sein. Allerdings erfiillt S, selbst die Zurech-
nungsnorm Z, nicht vollstindig, zwar liegt die notwendige Sonderverbindung
fiir eine Zurechnung an sich vor, allerdings hat S, nicht selbst gehandelt und ihn
trifft auch kein eigenes Verschulden. Allerdings muss er sich das Verhalten seines
eigenen Erflillungsgehilfen S, zurechnen lassen, wenn dieser die Voraussetzun-
gen der Zurechnungsnorm Z, erfiillt. Aus Sicht des S ist damit die Zurechnungs-
norm des S, (Z,) die Hauptnorm, die Zurechnungsnorm Z, ist fiir S, Zurech-
nungsnorm. Erfiillt S, die Zurechnungsnorm Z,, so wird der Zurechnungsgegen-
stand der Zurechnungsnorm Z, dem S, zugerechnet und fiihrt bei diesem zur
Erfiillung der Zurechnungsnorm Z,, also Hauptnorm des S,, womit der Zurech-
nungsgegenstand der Zurechnungsnorm Z, dem S, fiir die Erfiillung der Haupt-
norm zugerechnet wird. Im Ergebnis treffen den S, damit durch die Zurechnung
von S, und S, die Rechtsfolgen der Hauptnorm.”

Die Verkettung von Zurechnung ist damit moglich. Auerdem zeigt sich an
diesem Beispiel, dass die Operation der Zurechnung wohl transitiven Charakter
aufweist. Verkiirzt gesagt konnte damit gelten: Wenn dem S, von S, ein Gegen-
stand zugerechnet wird und dem S, auch von S, dann wird dem S, letztendlich
von S, zugerechnet.

Fiir den Fall der ,,doppelten Erfiillungsgehilfen, der mittelbaren Erfiillungs-
gehilfenschaft, erscheint die Aussage, dass der Geschiftsherr auch fiir das Ver-
halten der eingeschalteten Erfiillungsgehilfen des Erfiillungsgehilfen eintreten
muss, nachvollziehbar und plausibel. Eine Verallgemeinerung ist damit indes
nicht zwangslaufig verbunden, denn bei beiden Zurechnungsnormen (Z, und Z,)
handelte es sich um ein und dieselbe Norm, ndmlich jeweils um § 278 BGB.
Damit waren auch die Zurechnungsgegenstinde identisch. Diese besondere
Konstellation mag eine Zurechnung von dem Verhalten des S, auf S, ermoglicht
haben. Es wird zu untersuchen sein, ob dies auch in anderen Konstellationen
moglich ist und die Beobachtung einer Verallgemeinerung zugénglich ist.

Kombiniert man beispielsweise die beiden Zurechnungsnormen § 278 und
§ 31 BGB, so erscheint auch hier eine Kettenzurechnung moglich. Wird durch
einen Geschiftsherrn eine GbR zum Erfiillungsgehilfen bestellt und handelt ei-
ner der Gesellschafter pflichtwidrig und schéddigt damit den Glaubiger des Ge-
schéftsherrn, so konnte dieser moglicherweise nicht nur Anspriiche aus Delikt
gegen den Gesellschafter haben, sondern auch gegen die GbR (einfache Zurech-
nung iiber § 31 BGB), und dariiber hinaus auch gegen den Geschiftsherrn selbst,

70 Grundsitzlich dazu im Kontext der Zurechnung etwa Westermann, JuS 1961, 333, 339.
Der strittigen Frage, ob fiir eine derartige Verkettung ein entsprechender Wille des Geschifts-
herrn notwendig ist, soll an dieser Stelle nicht weiter nachgegangen werden.
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wenn man zunichst das Handeln des Geschéftsherrn der Gesellschaft zurechnet
und dieses dann iiber § 278 BGB dem Geschiftsherrn. Eine solche Konstellation
diirfte sogar bei Erfiillungsgehilfen realiter weit verbreitet sein. Ist als Erfiil-
lungsgehilfe nicht nur eine natiirliche, sondern auch juristische Person denkbar’!,
so ist zur Zurechnung des Verhaltens des Organs zur juristischen Person bereits
§ 31 BGB notwendig.

Zwar ist hier die Zurechnungsnorm verschieden, der Gegenstand der Zurech-
nung ist indes auch bei diesem Beispiel derselbe, es wird bei beiden Normen das
Verhalten zugerechnet. Weil das Verhalten dann weiterhin fiir die Erfiillung der
ndchsten Zurechnungsnorm relevant ist, kommt eine Verkettung zustande. Inso-
fern lasst sich die Beobachtung formulieren, dass sich die Transitivitdt der Zu-
rechnung jedenfalls in Bezug auf iibereinstimmende Zurechnungsgegenstinde
bejahen lasst.

Medicus weist darauf hin, dass verschiedene Zurechnungen zusammentreffen
konnen. Er geht hier von dem Beispiel einer Verkéduferin aus, die Erfiillungsge-
hilfe des Geschéftsherrn ist, gleichzeitig aber auch mit Vertretungsmacht ausge-
stattet ist. Es handelt sich hier um die Zurechnung verschiedener Zurechnungs-
gegenstinde’, bei der Stellvertretung werden Willenserklirungen zugerechnet,
bei der Erflillungsgehilfenschaft das Verhalten. Welche Zurechnung zur Anwen-
dung kommt, hdangt damit von der Hauptnorm ab: Wird nach vertraglichen An-
spriichen gefragt, ist die Zurechnung von Willenserklarungen entscheidend, bei
der Haftung fiir Pflichtverletzungen geht es um die Einordnung als Erftllungs-
gehilfe.”

Eine solche Verkettung von Zurechnungsoperationen mit unterschiedlichen
Gegenstiinden konnte etwa an folgendem Fall aufgezeigt werden:’* Im Unter-
nehmen B arbeitet der Pfortner H, der schon verschiedentlich Vertragsangebote
fiir die Firma angenommen hat, Dauerkunde D weil3 dies. Der tatsichlich bevoll-
machtigte A weill von dem Handeln des H, schreitet aber nicht ein.

71 Siehe etwa BGHZ 193, 60, dem auch ein entsprechender Fall zugrunde lag: Der Schuld-
ner war eine AG, die sich zur Erfiillung der vertraglichen Nebenpflichten einer anderen AG
bediente, welche Erfiillungsgehilfe war. Diese schaltete ihrerseits einen Erfiillungsgehilfen ein.
Weil die AG selbst nicht handeln kann, muss Gegenstand der Zurechnung das Handeln oder
Unterlassen der Organe sein, welches iiber § 31 BGB zugerechnet wird. Insofern diirfte auch
der genannte Fall — freilich ohne derart umsténdliche Herleitung —, eine Zurechnungsverket-
tung beinhalten.

72 Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 12016, Rn. 890 spricht von verschiedenen
,Elementen®, die zugerechnet werden sollen.

3 Dies., Allgemeiner Teil des BGB, 2016, Rn. 890.

74 Fall sinngemiB entnommen aus Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, #2020, § 25
Rn. 25.
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Hier ist bei einer vertraglichen Inanspruchnahme der B durch D die Frage zu
beantworten, ob die von H abgegebene Willenserkldrung, den Vertrag mit D an-
zunchmen, der B zuzurechnen ist. Dafiir muss zunéchst ein Rechtsschein ent-
standen sein, was vorliegend durch das mehrfache Auftreten der Fall ist. Fiir die
Duldungsvollmacht ist daneben ein ,,in zurechenbarer Weise* gesetzter Rechts-
schein erforderlich.”” Der Rechtsschein selbst muss also dem Vertretenen zuzu-
rechnen sein, es muss hier ein Verantwortungszusammenhang zwischen Rechts-
schein und dem Zurechnungsadressat — hier: dem Vertretenen — hergestellt wer-
den. In diesem Fall geniigt das Verhalten der bevollméchtigten Person A: Thr
Unterlassen wird der B zugerechnet. Gemeinsam mit den anderen Kriterien der
Anscheinsvollmacht fiihrt dies dazu, dass neben der Willenserkldrung (von H)
der B auch noch das Verhalten des A zugerechnet wurde. Dieses Verhalten wurde
bei der Priifung der Zurechnungsnorm relevant. Hier zeigt sich also, dass auch
eine Verkettung ganz unterschiedlicher Zurechnungsgegenstinde wie Willenser-
kldrungen oder Verhalten denkbar ist.

Mehrfachverkettungen bei der Zurechnung sind oftmals, aber nicht immer
dann anzutreffen, wenn der Zurechnungsgegenstand iibereinstimmend ist. Dieser
wirkt auf die Ausgestaltung der Zurechnungsnorm ein, denn grundsétzlich gilt,
dass der Inhalt der Zurechnungsnorm (die Zurechnungskriterien) auf den Zu-
rechnungsgegenstand zugeschnitten ist. Entscheidend bei der Verkettung sind
dabei die Zurechnungskriterien: Sind Inhalt der Zurechnungsnorm Merkmale,
die ihrerseits einer Zurechnung zugénglich sind, die also Gegenstand einer ande-
ren Zurechnungsnorm sind, ist eine Verkettung moglich. Enthdlt die Zurech-
nungsnorm dagegen im Tatbestand Merkmale, die nicht Gegenstand einer Zu-
rechnungsnorm sind, dann kann auch keine Verkettung stattfinden, schlief3lich
kann keine Zurechnungsnorm aufgefunden werden, welche auf die Tatbestands-
merkmale der ersten Zurechnungsnorm (aus Sicht der zweiten Zurechnungsope-
ration die Hauptnorm) anwendbar wére. Jede Zurechnungskette endet damit un-
weigerlich und endgiiltig, wenn Merkmale in der Zurechnungsnorm zu erfiillen
sind, die nicht anschlussfahig fiir eine Zurechnungsnorm sind. In Anbetracht der
tendenziellen Unbegrenztheit moglicher Zurechnungsgegenstinde diirfte dies
indes einen eher seltenen Fall beschreiben.

Daneben bleibt festzuhalten, dass Zurechnung jedenfalls bei gleichen Gegen-
standen transitiven Charakter hat. Bei unterschiedlichen Gegensténden ist dies
nicht zwingend, es kommt hier auf die Art der Verkettung an.

75 Zu den Voraussetzungen der Rechtsscheinvollmachten noch im Einzelnen unter § 2 C. 1.
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IX. Reflexivitdt

Es ldsst sich weitergehend fragen, ob Zurechnung an sich eine reflexive Operati-
on darstellt, ob also aus der Zurechnung von S, zu S, folgt, dass eine solche auch
von S, zu S, erfolgen kann oder muss. Augenscheinlich hangt die Frage der Re-
flexivitdt von der Zurechnungsnorm ab, sie bestimmt ja, was (Zurechnungsge-
genstand) wem (Zurechnungsadressat) warum (Zurechnungsgrund) zugerechnet
wird. Bei Schaffung einer Kollektivperson und Zusammenrechnung bei dieser
gedachten Person findet eine wechselseitige Zurechnung statt, wie etwa bei der
Mittiterschaft.”® Weit hiufiger soll Zurechnung aber einseitig funktionieren und
den Zurechnungsgegenstand nur auf den Zurechnungsadressaten, nicht aber
wechselseitig iibertragen. Dies liegt im Zweck der Zurechnung begriindet: Die
Anwendung der Hauptnorm soll von der Zurechnung abgesichert werden. Erfiillt
aber etwa das erste Subjekt die Hauptnorm nicht, das zweite Subjekt aber schon,
bedarf es einer Zurechnung von Merkmalen vom ersten auf das zweite Subjekt
nicht. Das zweite Subjekt erfiillt sie bereits. Soll aber die Anwendung einer
Hauptnorm fiir beide Subjekte abgesichert werden, weil beide sie fiir sich ge-
nommen nicht erfiillen, es aber bei wertender Betrachtung der Interessen ange-
messen erscheint, die Merkmale des jeweils anderen Subjekts hinzuzufiigen (Zu-
rechnungsgrund), dann erscheint eine Zusammenrechnung und damit wechsel-
seitige Zurechnung notwendig.

Bei der mittelbaren Téterschaft ist es beispielsweise nicht angezeigt, das
Werkzeug, also den Vordermann, einer Hauptnorm, welche er nicht erfiillt, durch
Zurechnung zu unterwerfen. Ziel der Zurechnung bei dieser strafrechtlichen Fi-
gur ist die unbillig erscheinende Entziehung des Hintermanns aus der Verantwor-
tung (als Titer) zu verhindern.”” Der Vordermann soll nicht genauso bestraft wer-
den wie der beherrschende Hintermann, eben weil der Vordermann in der Regel
Defekte aufweist und seine Verantwortung damit eine andere ist. Hier soll also
als Ziel der Zurechnung bereits nur der Hintermann Ziel der Zurechnungsopera-
tion werden, nicht der Vordermann.

Ob die Zurechnung reflexiv ausgestaltet ist oder nicht, ergibt sich aus der Zu-
rechnungsnorm. Ist diese nicht geschrieben, ergibt sich die Notwendigkeit einer
wechselseitigen Zurechnung aus den Zurechnungsgriinden, welche in diesem
Falle eine Zurechnung in beide Richtungen erfordern.

76 Dazu im Einzelnen noch unten § 2B. 11
77 Siehe die umfassende Analyse der mittelbaren Téterschaft unten § 2 B.III.
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X. Eigen- und Fremdzurechnung

Zurechnung setzt, wie bereits oben ndher ausgebreitet, nicht zwangsldufig vor-
aus, dass der Zurechnungsgegenstand von einem zweiten Subjekt herriihrt. Wenn
aber ein zweites Subjekt beteiligt und der Gegenstand der Zurechnung mit dem
zweiten Subjekt verbunden ist, so ldsst sich von einer Fremdzurechnung’® spre-
chen. Fremdzurechnung bedeutet die Zuordnung von Merkmalen, die von einem
anderen Subjekt erfiillt sind.”” Die Fremdzurechnung setzt damit die Existenz
zweier Subjekte voraus.®® Dies sind die typischen und an sich bereits problema-
tischen Fille der Zurechnung, denn hier wird eine Zuordnung von ,,fremden®
Merkmalen eines anderen Subjekts konstruiert. Dass dies bereits per se rechtfer-
tigungsbediirftig ist, wurde oben ausgefiihrt.

Weit weniger problematisch, wenngleich auch Teil des Phanomens der Zu-
rechnung, ist die Eigenzurechnung. Nicht nur fremdes Verhalten muss dem Sub-
jekt zugerechnet werden konnen, auch eigenes Verhalten muss diese Vorausset-
zung erfiillen. Als grundlegende Beispiele lassen sich hier die Verantwortlichkeit
fiir ein Handeln, also die Zuordnung einer Handlung zum Subjekt, aber auch die
eines Erfolges zu einer Handlung benennen. Bei der Eigenzurechnung ist im
Gegensatz zur Fremdzurechnung nur ein Subjekt beteiligt, es geht hier um die
Verantwortlichkeit fiir eigene Verhiltnisse.®!

Im Zivilrecht sind Probleme rund um die Eigenzurechnung eher rar gesit,
wenn man den ,,Klassiker* der Zurechnung von Organhandeln zur juristischen
Person als Fall der Eigenzurechnung einmal beiseiteliisst.®? Dies erklirt viel-
leicht auch die Zuriickhaltung fiir die moglichen Problemlagen und die zum Teil
vollig ausbleibende Differenzierung zwischen Eigen- und Fremdzurechnung.®

78 Synonym wird der Begriff der Drittzurechnung verwendet, so etwa Cyrus, Repréisentan-
tenhaftung des Versicherungsnehmers in Deutschland und Osterreich, 1998, S. 8.

7 Baisch, Verjahrungsbeginn der Anspriiche von AG und GmbH gegen ihre Geschiftsleiter
gemdl § 199 Abs. 1 BGB, 2018, S.45; Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungsrecht,
2003, S. 50.

80 Baisch, Verjahrungsbeginn der Anspriiche von AG und GmbH gegen ihre Geschéftsleiter
gemilB § 199 Abs. 1 BGB, 2018, S. 45.

81" Baisch, Verjahrungsbeginn der Anspriiche von AG und GmbH gegen ihre Geschiftsleiter
gemdl § 199 Abs. 1 BGB, 2018, S.45; Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungsrecht,
2003, S. 49f.

82 Sieche dazu etwa Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, S. 250 .

8 Bork, ZGR 1994, 237, 238f. geht in seiner ansonsten sehr umfangreichen abstrakten
Analyse lediglich auf die Fremdzurechnung ein. Eingangs erwihnt er nur, dass ,,anderweitig
verwirklichte® Verhéltnisse dem Subjekt zugerechnet werden und dies ,,in der Regel* eine Zu-
rechnung durch ein anderes Subjekt meine. Ausfiihrlicher und mit der Differenzierung zwi-
schen Eigen- und Fremdzurechnung etwa Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungsrecht,
2003, S. 491ff.; Buck, Wissen und juristische Person, 2001, S. 104. Zwischen Dritt- und Eigen-
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Die Eigenzurechnung ist bereits deshalb wenig rechtfertigungsbediirftig und da-
her auch in der Regel nicht thematisiert, weil aus dem Grundsatz der Selbstver-
antwortung® ohne Weiteres gefolgert werden kann, dass ein Verantwortungszu-
sammenhang zwischen einer Person und ihrem eigenen Verhalten besteht. Viel-
mehr geraten bei der Eigenzurechnung die Félle in den Blick, in denen Umstiande
vorliegen, welche eine Zurechnung ausnahmsweise ausschliefen, in denen es
also mit anderen Worten um Zurechnungsausschlussgriinde geht.% Man kénnte
umgekehrt aber auch formulieren, dass Zurechnungsgrund, der das besondere
Verhiltnis zwischen Zurechnungsadressat und Zurechnungsgegenstand im Blick
hat, im Falle der Eigenzurechnung eben jener Grundsatz der Selbstverantwor-
tung ist. Die besondere Verbindung rechtfertigt damit jedenfalls in der Regel
eine Zurechnung, ohne dass es einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung be-
diirfte.®

Die Eigenzurechnung ist damit eine Zurechnungsoperation, die bei vielen
Subsumtionen ohne explizite Nennung mitgedacht wird. Denn bei einer Sub-
sumtion muss bei Bejahung eines Tatbestandsmerkmales in der Regel auch mit-
bedacht werden, ob — positiv gewendet — eingetretene Erfolge auf ein Subjekt
zurlickgefiihrt werden konnen, beziehungsweise umgekehrt, ob nicht — negativ
gewendet — ausnahmsweise eine Verantwortlichkeit fiir die eigene Verwirkli-
chung von Tatbestandsmerkmalen entfallen soll. SchlieBlich erfordern Tatbe-
standmerkmale oftmals nicht nur die Verwirklichung irgendeines Erfolges, son-
dern die Verursachung des Erfolges durch eine Person und damit die Zuordnung
von Verantwortlichkeit fiir den Erfolg.

Dies lésst sich am Falle der objektiven Zurechnung im Strafrecht aufzeigen.
Die Hauptnorm eines Erfolgsdelikts etwa ist nicht subsumierbar ohne Zurech-
nung. Der Tatbestand braucht notwendig eine Verbindung zwischen Handlung
und Erfolg. Es kann nicht ausreichen, dass der Erfolg eingetreten ist und der
Téter irgendwie gehandelt hat, sondern das Handeln muss zum Erfolg gefiihrt
haben. Insofern ist fiir die Subsumtion entscheidend, dass der Téter fir das zu-
grunde gelegte Verhalten auch verantwortlich war und dieses wiederum fiir den

zurechnung differenziert auch Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, S.248ff. Indirekt unter-
scheidend auch Cyrus, Reprasentantenhaftung des Versicherungsnehmers in Deutschland und
Osterreich, 1998, S. 8.

8 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 468 ff. Zur Selbstver-
antwortung als Grundlage der Zurechnung noch unter § 4A.1.

85 Henning, Wissenszurechnung im Verwaltungsrecht, 2003, S. 50; Canaris, Die Vertrau-
enshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 469.

86 Ausnahmsweise wird die Eigenzurechnung etwa in § 47 Abs. 1 VVG oder § 166 Abs. 2
BGB angeordnet. Dies sind freilich in der Regel keine ,,isolierten” Zurechnungsnormen, son-
dern jedenfalls im Fall des § 166 Abs.2 BGB eine Ausnahme von der zuvor angeordneten
Fremdzurechnung (§ 166 Abs. 1 BGB) und damit eine Riickkehr zur ,,Ausgangslage*.
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eingetretene Erfolg. Aus der Verantwortlichkeit fiir das Handeln und der Verant-
wortlichkeit fiir den Erfolg ldsst sich dann mittels eines transitiven Schlusses auf
die Verantwortung zwischen Subjekt und Erfolg schlieBen. Diese Verantwort-
lichkeit zu betrachten ist Aufgabe der Zurechnung. Besteht der Verantwortungs-
zusammenhang und damit ein Zurechnungsgrund, so kann das Handeln fiir die
Subsumtion unter die Norm herangezogen werden. Besteht sie nicht, kann das
Verhalten nicht herangezogen werden. Wie oben bereits angemerkt, ist der Ver-
antwortungszusammenhang nicht nur Ergebnis der Zurechnung, sondern umge-
kehrt argumentativer Ausgangspunkt. Damit ist bei bestehendem Zusammen-
hang eine Hinzurechnung der entsprechend verwirklichten Merkmale des Taters
denkbar, bei einem Fehlen des Zurechnungszusammenhangs werden diese aus
dem Tatbestand subtrahiert. Kurzum: Ist die Person fiir das Verhalten und die
daraus entstehenden Rechtsfolgen verantwortlich, dann findet eine Zurechnung
dieses Verhaltens zu dieser Person statt.

Eingefiigt in die bisherige Konstruktion der Zurechnung lésst sich damit an-
merken, dass auch die Eigenzurechnung eines Zurechnungsgrundes bedarf. Die-
ser liegt augenscheinlich in der Selbstverantwortung des Subjekts vor und bedarf
regelmiBig keiner gesonderten Erwdhnung. Aspekte, die bei Féllen der Eigenzu-
rechnung gegen eine Zurechnung sprechen, sind Zurechnungsausschlussgriinde.
Sie werden bei der Bestimmung des Zurechnungsgrundes relevant, da hier eine
Interessenabwigung stattzufinden hat zwischen Griinden fiir und gegen eine Zu-
rechnung. Zurechnungsausschlussgriinde sind damit im Falle der Eigenzurech-
nung gegenldufige Interessen, welche die Abwigung zuungunsten der Selbstver-
antwortung und im Ergebnis zuungunsten einer Zurechnung beeinflussen. Auch
terminologisch passen die beiden Begrifflichkeiten zusammen: Zurechnungs-
griinde sind Griinde fiir die Zurechnung, Zurechnungsausschlussgriinde sind
Griinde gegen die Zurechnung. Man kdnnte sie auch als negative Zurechnungs-
griinde bezeichnen.®” Damit ein Zurechnungsgrund als gegeben angesehen wer-
den kann, miissen die positiven Zurechnungsgriinde die negativen im Rahmen
der vorzunehmenden Interessenabwégung iiberwiegen.

Eine derartige Konstruktion der Zurechnung ermdoglicht nicht nur die Anwen-
dung der hergebrachten Begrifflichkeiten, sie fithrt auch im Rahmen der Interes-
senabwigung zu einer wertenden Betrachtung, die im Einzelfall dazu fithren
kann, dass trotz bestehender Zurechnungsausschlussgriinde wegen anderer ho-
herrangiger Interessen eine Unterbrechung der Zurechnung nicht angezeigt ist.
Fragen des Zurechnungsausschlusses finden damit ihren Platz im materiellen
Kern der Zurechnungsoperation, ndmlich im Punkt der Interessenabwégung im
Rahmen des Zurechnungsgrundes.

87 Im Folgenden werden beide Begrifflichkeiten synonym verwendet.



