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lll.Einleitung und Gang der Untersuchung

Das Thema dieser Arbeit, die Wissenszurechnung im 0sterreichischen
Privatrecht, ist dufRerst spannend: Es handelt sich um die Zurechnung eines in
der Rechtsordnung und in der Wirklichkeit vielfach vorhandenen Phdnomens -
des Wissens, also eines Bewusstseinszustandes des Menschen, der nur schwer

greifbar ist.

Das ABGB sagt zur Zurechnung von Wissen wenig aus. Zentrale
Wissenszurechnungsnorm ist 8 337 ABGB, der den Besitz der Gemeinde nach
der Redlichkeit oder Unredlichkeit der im Namen der Mitglieder handelnden
Machthaber beurteilt. Eindeutig handelt es sich bei § 337 ABGB um keine
allgemeine  Wissenszurechnungsnorm; mit ihr befasste sich in der
Osterreichische Literatur bisher vorwiegend Iro in seiner Habilitationsschrift
zum Besitzerwerb durch Gehilfen,! wobei dort die Frage der Zurechnung der
Redlichkeit oder Unredlichkeit von Gehilfen im Vordergrund steht. Iro
behandelte auRerdem das Problem der Zurechnung von Gehilfen im Recht der
Willensmangel®  sowie  Fragestellungen der  handlungsunabhangigen

Wissenszurechnung im Bankenbereich.?

Der erste Teil dieser Arbeit wird sich mit der Erfassung des Begriffes Wissen,
also dem Zurechnungsgegenstand, auseinandersetzen. Es werden verschiedene
Abstufungen des Wissens im menschlichen Bewusstseinsgeflige erortert, sowie
eine fur eine juristische Betrachtung notwendige Abgrenzung dieser
»~Wissensstufen“ versucht. Die deutsche Literatur zur Materie dient hier
weitgehend als Referenz, da dort die Bearbeitung der Thematik breiter gestreut

und die Ideen zur Definition zum Begriff Wissen haufiger sind.

! Insb zur Zurechnung von Redlichkeit und Unredlichkeit durch Gehilfen. Siehe
Besitzerwerb durch Gehilfen 107f.

2 Zurechnung von Gehilfen im Recht der Willensmangel, JBI 1982, 470 und 510.
% Banken und Wissenszurechnung, OBA 2001, 3 und 112.
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Im  zweiten  Teil der Dissertation werden die  mdglichen
Zurechnungsgrundlagen im &sterreichischen Privatrecht untersucht. Hier
erfolgt eine ndhere Betrachtung des Versicherungsvertragsrechtes, das zum
Teil genaue Zurechnungsnormen enthalt. Ein wesentliches, immer
wiederkehrendes Problem ist die Frage nach der Zurechnung von ,,privatem®
und ,,dienstlichem® Wissen, die in vielen Fallen von der Zustandigkeit bzw
dem Aufgabenbereich des Gehilfen abhangig gemacht wird. Ich habe versucht,
zu den bestehenden Zurechnungsgrundsatzen weitere hinzuzufiigen, und
teilweise auch einen neuen Zugang zu schaffen, um den Umfang des

zuzurechnenden Wissens sachgerecht zu bestimmen.

Der dritte Teil der Arbeit beschaftigt sich mit den Wissensnormen im ABGB.
Dabei handelt es sich um jene Bestimmungen, die Wissen bzw fahrléssiges
Nichtwissen als Tatbestandselement beinhalten. Anhand der bestehenden
Judikatur und Literatur werden die Normen charakterisiert und ein Mafstab der
Intensitat der Zurechnung anhand des Normzweckes entwickelt. Es konnte in
diesem Teil nicht auf alle denkbaren Falle eingegangen werden — ich habe
dennoch versucht, Normen aus verschiedenen Stadien der privatautonomen
Beziehung zwischen zwei oder mehreren Parteien einander gegentber zu
stellen, um das Erfordernis des Normzweckes herauszuarbeiten, das bei der
Prifung einer Zurechnung nie auBBer Acht gelassen werden darf.

Die Durchsicht und das Studium der deutschen Literatur und Lehre zum
Thema Wissenszurechnung waren sehr aufschlussreich, fir die Erarbeitung der
Zurechnungsgrundsatze jedoch nicht immer ergiebig, zumal in Deutschland,
insb betreffend die Wissenszurechnung im wahrsten Sinne des Wortes ,,andere
Gesetze” herrschen. Ich habe mich bemiht, bei der Erarbeitung der
Zurechnungsgrundsétze die Eigenart des Osterreichischen Zivilgesetzbuches zu
wahren und eine Losung, die der Systematik des ABGB entspricht, zu finden.

Die Problematik des ,Organisationsverschuldens“ und der daraus
resultierenden Wissenszurechnung beschaftigte mich im Laufe der Arbeit
immer wieder, dennoch habe ich es unterlassen, auf die technischen Aspekte
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der Umsetzung einer ,,Organisationspflicht“ des Geschaftsherrn einzugehen.
Der Begriff des Organisationsverschuldens ist in Verbindung mit der
Wissenszurechnung vor allem in der deutschen Literatur stark vertreten. Aus
dem Organisationsverschulden resultiert aber keine Zurechnung im
technischen Sinne, sondern ein Malstab des Wissen-Miissens des
Geschéftsherrn. Das bedeutet, dass der Geschéftsherr auf Grund der Verletzung
einer Organisationspflicht als wissend betrachtet wird. Den genauen Grad einer
solchen Organisationspflicht zu determinieren war jedoch hier nicht meine
Aufgabe, ich verweise diesbeziiglich auf die deutsche Literatur zum Thema.*

Die Erarbeitung von Wissenszurechnungsgrundsétzen auflerhalb des ABGB
hatte den Rahmen gesprengt — etwa im Bereich des Arbeitsrechtes oder des
Unternehmensrechtes waren sicherlich interessante Problematiken zu I6sen
gewesen. Ich habe mich insofern nur auf bestimmte Randgebiete des
Zivilrechts (etwa das Versicherungsvertragsrecht) konzentriert, als ich versucht
habe, allgemein anwendbare Grundsatze fir die Wissenszurechnung

herauszuarbeiten.

* Etwa Buck, Wissen und juristische Person 393ff.
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A. Begriffsbestimmungen

1. Wissensnorm und Wissenszurechnungsnorm

Die Bezeichnungen ,,Wissensnorm“ und ,,Wissenszurechnungsnorm* haben
folgende unterschiedliche Bedeutung: Der Begriff ,,Wissensnorm“ wird in
dieser Arbeit fur eine gesetzliche Bestimmung, die als Tatbestandselement
entweder Wissen, fahrlassiges Nichtwissen oder etwa Redlichkeit (die ja auch

eine Form von Wissen bzw Nichtwissen darstellt) beinhaltet, verwendet.

Der Begriff ,,Wissenszurechnungsnorm* hingegen bezeichnet ein Gesetz, das
uber die Zurechnung der Kenntnis selbst Aussage trifft. Naturgeméal gibt es
daher viel mehr Wissensnormen als Wissenszurechnungsnormen. Die Begriffe

»Wissen“ und ,,Kenntnis“ werden in der Arbeit als Synonyme verwendet.

2. Wissenszurechnung

Als ,,Wissenszurechnung“ wird jener Vorgang bezeichnet, der bewirkt, dass
das Wissen einer (oder mehrerer) Person(en) einer anderen Person zugerechnet
wird. Das bedeutet im Ergebnis, dass bei einer Person, die in Wirklichkeit Gber
die relevante Information gar nicht verfuigt, deren Vorliegen fingiert wird.
Umgekehrt kann via Wissenszurechnung natirlich auch fahrléssiges
Nichtwissen zugerechnet werden, was bedeutet, dass auch diejenige Person, die
hatte wissen sollen, in Wirklichkeit auch nicht wusste. Hier handelt es sich also

um die Zurechnung von insgesamt fingiertem Wissen.

3. Wissenszusammenrechnung

Die Wissenszusammenrechnung ist die Addition von Teilwissen, das bei
unterschiedlichen Personen vorhanden ist, und fiir sich allein genommen nicht
relevant ist, aber addiert fur den Geschéaftsherrn Relevanz besitzt. Wissen
mehrere Personen (beispielsweise Vertreter) iber Umstédnde Bescheid, die aber
aus ihrem Erkenntnishorizont gesehen keine Rolle spielen, da sie

beispielsweise nicht Uber das bevorstehende Rechtsgeschéft, fur das die



Kenntnisse relevant sind, informiert sind, so ist fraglich, ob und unter welchen
Bedingungen in einem solchen Fall der Geschéftsherr trotzdem als wissend

betrachtet werden kann.

4. Zurechnungssubjekt/Zurechnungsobjekt

In der Terminologie der Literatur zum Thema wird haufig von
»Zurechnungssubjekt* sowie von ,,Zurechnungsobjekt* gesprochen. Mit
»Zurechnungssubjekt* ist jene Person gemeint, deren Wissen zugerechnet wird,
und mit ,,Zurechnungsobjekt“ jene Person, der das relevante Wissen
zugerechnet wird. Ich habe jedoch im Zuge der Arbeit lieber die Begriffe
»Gehilfe”, , Vertreter*, ,,Geschaftsherr* usw. verwendet, um das ohnehin schon
abstrakte Thema nicht auch noch sprachlich zu verkomplizieren und dem Leser
die Maoglichkeit zu geben, sich die entsprechenden Fallkonstellationen besser

vorstellen zu kénnen.

5. Verhandlungsgehilfe

In Zusammenhang mit dem unten sogleich® dargestellten Sachverhalt zum
WEB - IMMAG Skandal ist die Wissenszurechnung des Verhandlungsgehilfen
ein zentrales Thema dieser Arbeit. Der Verhandlungsgehilfe ist eine
Hilfsperson, die im Allgemeinen (ber keine rechtsgeschaftliche
Vertretungsmacht verfugt, aber den Geschaftsherrn bei der Vertragsanbahnung
bzw bei den Vertragsverhandlungen faktisch vertritt. Nach hM genlgt fur die
Haftung nach § 1313a ABGB auch ein vorvertragliches Rechtsverhaltnis —
insbesondere im Bereich des  Vertragsanbahnung und der
Vertragsverhandlungen; hier wird die Haftung auf den typischerweise in dieser

Phase tatig werdenden Verhandlungsgehilfen erstreckt®.

6. Lobbyist

Im Zuge der 6ffentlichen Debatte zur Zurechnung eines Lobbyisten an seinen

Auftraggeber’ wurde in der gegenstandlichen Arbeit insbesondere die

> IV.A und genauer VI.B.2.

® Harrer in Schwimann®, § 1313a Rz 10 mwN. Zum Vorliegen einer
»Vverhandlungsvollmacht* siehe unten VI.B.2.

’ Siehe dazu sogleich IV.D.



Wissenszurechnung des Lobbyisten untersucht. Unter den Begriff
»Lobbyisten“ fallen Beauftragte einer Interessensgruppe, deren Funktion darin
besteht, Daten und Informationen zu beschaffen und zu bewerten, um damit
eine Hilfestellung im Strategiefindungsprozess des (potenziellen) Kunden zu
erwirken. Ziel einer solchen Tétigkeit ist letztendlich die Herbeifiihrung eines
Vertragsabschlusses — wie dhnlich  diese  Tatigkeit der eines
Verhandlungsgehilfen, gemessen an der zeitlichen und faktischen Involvierung
im Zuge eines Geschaftsabschlusses, ist, zeigt ein Vergleich der beiden
Definitionen. Zur unterschiedlichen Behandlung bei Zurechnungsfragen wird

hier auf die Ausfiihrungen weiter unten® verwiesen.

7. Machthaber und Reprasentant

Die einzige Wissenszurechnungsnorm im ABGB (8 337) spricht von der
Zurechung der Redlichkeit der im Namen der Gemeinde handelnden
Machthaber. Die hL® ist sich bei der Definition zum Begriff ,,Machthaber*
nicht einig, ob die Machthaberschaft an eine rechtsgeschaftliche
Vertretungsbefugnis nach aulRen gebunden ist (bspw an eine
»Zeichnungsberechtigung®). Jedenfalls als Machthaber werden all jene
Personen bezeichnet, die in verantwortlicher, leitender und tberwachender
Funktion Tatigkeiten ausiiben, wobei nach Ostheim'® die Grenzen dieses
Personenkreises in der jeweiligen konkreten Situation zu finden seien und der

Beurteilung des Einzelfalles tiberlassen werden miissten.™

In Anknlipfung an den Begriff des Machthabers, in Zusammenhang mit der
deliktischen Haftung der juristischen Person wurde von der dsterreichischen

®VIB.5

% Zu den unterschiedlichen Literaturmeinungen siehe unten VI.A.2.a).

19 Organisation, Organschaft und Machthaberschaft im Deliktsrecht juristischer Personen,
Gschnitzer-GedS, 331.

1 Die bei Klicka in Schwimann®, § 337 Rz 1 zu findende Definition, dass Machthaber
alle Personen seien, die in verantwortlicher, leitender oder Giberwachender Funktion
Tatigkeiten ausuben, die man der juristischen Person vor dem Hintergrund des
sorgféltigen und verantwortungsbewussten Einzelunternehmers unmittelbar zurechnen
konne, ist insofern unzutreffend, als sie sich an der ,,Zurechenbarkeit* der ausgetibten
Tatigkeit orientiert. Bei der Bestimmung des Begriffes ,,Machthaberschaft* ist vielmehr
eine faktische Beurteilung maf3geblich.



Rechtswissenschaft der Begriff des Reprasentanten entwickelt."? Eine
juristische Person haftet nicht nur fur ihre verfassungsgemal vorgesehenen
Organe, sondern auch fur Personen mit gehobenem Wirkungskreis, die als
Reprasentanten auftreten oder eine leitende Stellung mit selbststandigem
Wirkungskreis innehaben. Als zusatzliche Eigenschaft zum Machthaber
verfiigt also der Reprasentant Uber einen selbstandigen Wirkungskreis und tritt
insbesondere fur die jeweilige Gesellschaft auf. Zur Wissenszurechnung des

Reprasentanten weiter unten Kapitel VI.A.2.

8. Vermittlungs- und Abschlussagent im Versicherungsrecht

Vermittlungs- und Abschlussvertreter (-agenten) gelten als Hilfspersonen auf
der Seite des Versicherers. Die Vermittlungsvertreter verfigen in der Regel
iiber keine Vollmacht, sie sind aber befugt, Antrage auf Abschluss, Anderung
oder Verlangerung entgegenzunehmen, so auch Kiindigungs- und
Rucktrittserklarungen. Sie haben hinsichtlich dieser Art von Erklarungen eine
Empfangsvollmacht. Daher geht eine Erklarung des Versicherungsnehmers
dem Versicherer auch schon dann zu, wenn sie dem Vermittlungsvertreter (als
Empfangsvertreter) gegeniiber abgegeben wurde. Der Abschlussagent
hingegen verfligt Uber Vertretungsmacht, er kann Vertrdge nicht nur

vorbereiten, sondern im Namen des Versicherers auch abschlieRen.®

9. Versicherungsmakler

Im Gegensatz zu Vermittlungs- und  Abschlussvertretern  gelten
Versicherungsmakler als Hilfspersonen des Versicherten, da sie als
selbststandige Kaufleute Versicherungsvertrage vermitteln, und ihre Aufgabe
daruber hinaus in der Wahrung und Verfolgung der Interessen des Versicherten
besteht.'* Der Versicherungsmakler besitzt allerdings nicht von Gesetzes

wegen eine Vollmacht, sondern diese muss gesondert vom Versicherten erteilt

12 Siehe Nachweise bei Harrer in Schwimann®, § 1315 Rz 19; insb F. Bydlinski, Die
Verantwortung juristischer Personen in der Gesellschaft, in: Gotz/Seifert, Verantwortung
in Wirtschaft und Gesellschaft, 57.

13 Schauer, Das dsterreichische Versicherungsvertragsrecht®, 97.

4 Schauer, Versicherungsvertragsrecht®, 106.
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werden. Obwohl der Versicherungsmakler die Interessen des Versicherten zu

wahren hat, erhalt er seine Provisionen ausschlieBlich vom Versicherer.

10. Pseudomakler und Quasiagent

Der "Quasiagent™ ist eine Person, die mit nach den Umstanden anzunehmender
Billigung des Versicherers als Versicherungsagent auftritt.  Dieser
Personenkreis soll vor allem Versicherungsmakler erfassen, die im Umgang
mit dem Kunden - aus welchen Griinden immer — ein Naheverhéltnis zum
Versicherer suggerieren. Der "Pseudomakler" hingegen ist ein Vermittler, der
sich dem Kunden gegeniiber zwar als unabhangiger Makler gebéardet,
tatsachlich aber einem bestimmten Versicherer so nahe steht, dass er

vorwiegend am Verkauf der Produkte dieses Versicherers interessiert ist."

1> Siehe zur Entstehungsgeschichte und der Auseinandersetzung mit Zurechnungsfragen
unten 111.A.10.



IV.Fallbeispiele

A. WEB - Immag:

Jener Sachverhalt, der mich auf die Idee brachte, eine Dissertation zum Thema
der ,,Wissenszurechnung“ zu verfassen, betrifft den WEB-Immag Skandal in
den achtziger Jahren in Salzburg. Zahlreiche Anleger investierten damals in
sog ,,Hausanteilsscheine®, die sich als wertlose Beteiligungen entpuppten, und
verloren dadurch groRe Summen. Die Entscheidungen des OGH zu dem
Thema beschéftigten lange Zeit die Lehre, wobei die vertretenen Meinungen
durchwegs kontroversiell waren. Der Aspekt der Wissenszurechnung war zwar
kein primar diskutiertes Thema — was zweifellos auch daran lag, dass in den
Prozessvorbringen der Parteienvertreter an die Wissenszurechnung als Zugang
fur eine Losung nicht gedacht wurde.® Folgender Grundsachverhalt

beschaftigte die Gerichte:

Der private Investor | erwirbt eine (stille) Beteiligung an der (bereits
insolventen) Gesellschaft A. Die Bank B ist an der Kreditvergabe fir die
Finanzierung der Beteiligungskéufe interessiert und beschlieBt nach
Kontaktaufnahme mit der Gesellschaft A, dass sie die Beteiligungskaufe
finanziert, soweit sich private Investoren mit entsprechender Bonitét
prasentieren. Der Verkauf der Beteiligungen (genannt: Hausanteilsscheine)
wird von der IV-AG, einem Tochterunternehmen jenes Konzerns
(,,.Bautreuhand-IMMO*), dem auch die Gesellschaft A angehort,"” organisiert.
Der Vertreter V der IV-AG, der mit dem Vertrieb befasst ist, legt auch
samtliche Formulare der Bank B vor und fillt das Kreditantragsformular

16 Wie weiter unten genauer dargestellt wird, wurde als Rechtsgrundlage fiir die
prozessgegensténdlichen Anspriiche hauptséchlich der Einwendungsdurchgriff gem § 18
KSchG diskutiert. Siehe unter VI1.B.2.d).

7 Es gab auch eine Sachverhaltsvariante, bei der die 1V-AG eine 100%-ige Tochter der
A-GmbH war. Im Ergebnis flhrte dies zu keinem Unterschied, zumal die wirtschaftliche
Zuordnung (zur ,,Bautreuhand-IMMO®) in jedem Fall gleich zu beurteilen war.
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gemeinsam mit dem Investor | aus. V sichert dem Investor | zu, dass das

Geschéft risikolos sei, nicht aber, dass I nie personlich haften misse.

Beachtlich ist, dass die Bank zur Finanzierung der Beteiligung regelmafig
auflerordentlich ,,billige” Kredite vergibt und die Kreditkonditionen in Form
von ,,Zensurrichtlinien* so ausgestaltet, dass die Einkommensuntergrenzen fr
die Kreditgewadhrung so niedrig angesetzt werden, dass praktisch jeder
Interessent sie erfullen kann. Die Bank tritt beim Vertrieb der Kredite nicht
selbst in Erscheinung, sondern erhdlt die ausgefullten Kreditformulare vom
Vertreter V weitergeleitet. 1 erwirbt eine solche Beteiligung, der Kredit der
Bank B ist besonders glnstig. Im selben Jahr wird ber das Vermdgen der
Gesellschaft A der Konkurs erdffnet. Die Bank B stellt den Kredit bei I fallig.

Diejenige Rechtsfrage, die in Hinblick auf diesen Sachverhalt im Vordergrund
stehen wird, betrifft die Wissenszurechnung des V an die Bank B. Hier sind
zwei Félle zu unterscheiden: In der einen Variante wusste V, dass er
Beteiligungen einer insolventen Gesellschaft verkaufte, und in der anderen
Variante wusste er es nicht. In diesem Fall fungierte er sozusagen als
»unwissendes Werkzeug* der IV-AG, bzw der A GmbH.

Rechnete man nun der Bank B das Wissen des V zu, so musste sie sich
eventuell eine Anfechtung des Kreditvertrages durch | gefallen lassen, oder
séhe sich moglicherweise Schadenersatzanspriichen wegen Verletzung der
Aufklarungspflicht ausgesetzt. Wie wenig dieser LOsungsansatz in der

Judikatur zu dem Fall diskutiert wurde, wird weiter unten® genauer erlautert.

B. Aufsichtsrat und Bankvorstand

Das nachste Fallbeispiel, das die Relevanz der Wissenszurechnung in
plastischer Weise aufzeigt, wird ua von Koziol in einem Aufsatz, der sich mit

Pflichten- und Interessenskollisionen von Bankmitarbeitern, die gleichzeitig

18 Siehe VI.B.2.4).
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Aufsichtsratmitglieder sind,® auseinandersetzt, besprochen. Es geht um

folgenden Sachverhalt:

Der Mitarbeiter der Bank (bt ein Aufsichtsratsmandat in einer
Aktiengesellschaft (im Folgenden: AG) aus, die eine Aktienemission plant. Die
AG hat, da sie eine Aktienemission plant, Interesse an der Ubernahme der
Emission durch die Bank zu mdglichst glinstigen Bedingungen, wohingegen
die Bank bestrebt ist, nicht an einer Emission mitzuwirken, wenn die Situation
des Unternehmens so problematisch ist, dass ein Absatz der Wertpapiere

Uberhaupt nicht oder sehr schwer méglich erscheint.

Wenn die Bank den Absatz der Aktien des maroden Unternehmens betreibt,
setzt sie sich zunéachst dem Verdacht, Insidergeschéfte zu tatigen, aus. Wenn
nun jener Mitarbeiter der Bank, der gleichzeitig Aufsichtsratsmitglied der
maroden AG ist, einen Anleger Uber den An- und Verkauf von Aktien des
Unternehmens berat, ist naturgemdB im Schadensfall die Verletzung der
Aufklarungspflicht der Bank Grundlage fir einen  eventuellen

Schadenersatzanspruch des Anlegers gegen die Bank.

Der Bejahung der Verletzung der Aufklarungspflicht geht die Frage nach der
Zurechnung des Wissens des Bankmitarbeiters, der das Aufsichtsratsmandat
des Unternehmens ausibt, voraus. Der Fall ist mit zwei Sachverhaltsvarianten
zu diskutieren: Zum einen die Wissenszurechnung des Mitarbeiters, der neben
seiner Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied der AG auch vertretungsbefugtes,
satzungsmaéRiges Organ der Bank ist, und zum anderen die Wissenszurechnung
des Bankmitarbeiters, der als bloRBer Angestellter eine Funktion ohne besondere
Vertretungsbefugnis fur die Bank ausiibt. Koziol®® hat das Problem nur in
Hinblick auf die erste Sachverhaltsvariante erortert. Da es sich hier der
Anspruchsgrundlage nach um ein Problem des Schadenersatzes wegen

19 pflichtenkollisionen im Wertpapiergeschéft bei Ubernahme von Aufsichtsratsmandaten
durch Mitarbeiter der Bank, FS Frotz 351.
% FS Frotz 356.
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Verletzung der Aufklarungspflicht handelt, wird die rechtliche Beurteilung
unten in Kapitel V11.B.2 besprochen.

C. Eurocheques

Der dritte hier eingangs festgehaltene Sachverhalt”  zeigt das
Wissenszurechnungsproblem unter jenem Aspekt, unter dem es vor allem in
der deutschen Literatur diskutiert wird — ndmlich im Lichte eines

Organisationsverschuldens, das Grundlage der Wissenszurechnung sein soll:

Der Bekl hatte ec-Schecks (Eurocheques) in seinem Wagen verstaut. Die
Schecks wurden gestohlen und in weiterer Folge bei italienischen Banken
eingeldst. Der Bekl sandte, zumal die kontofiihrende Bank, bei der die Schecks
zur Verrechnung gelangten, keine ,internationale Diebstahlsmeldung“? fiir
notwendig hielt, an ca. 250 italienische Banken Faxmitteilungen tber den
Scheckdiebstahl. AuBerdem tbermittelte der Bekl auch an die Geschaftsleitung
der einldsenden Bank am Hauptsitz ein solches Fax, wodurch diese unredlich®®

wurde.

Da die ec-Garantie®* nur gutglaubige Schecknehmer begiinstigen kann, stellt
sich die Frage, ob nun diejenige Bank, die den Scheck (bzw die Schecks) zur
Einlésung Ubernommen hat, als redlich betrachtet werden kann, wenn die
Geschéftsleitung (an einem anderen Sitz) unredlich war. In diesem Fall geht es
um eine vertikale Wissenszurechnung, die hierarchisch gesehen von oben nach

unten, also von Geschéftsleitungsebene zur ,,einlésenden” Filiale, verlauft.

21 OGH 29.11.1995, 30b 569/95 in ecolex 1996, 359 (mit Anm Wilhelm) = HS 26.324 =
OBA 1996, 734

22 Dass eine solche Meldung nicht von Ndten sei, bestatigte auch der OGH 23.11.1995, 2
Ob 580/94 in OBA 1996/549 = WBI 1996, 209 = HS 26.409.

23 \Wenn man davon ausgeht, dass sie von der Information Kenntnis nehmen konnte.

24 Hierbei handelt es sich um eine Garantie, die bewirkt, dass auch ein Inhaber eines
gefélschten Schecks Zahlung erhélt, soweit der Scheck formal richtig ausgestellt ist.
Damit wird sozusagen von der Bank eine Garantie fiir die Echtheit der Schecks,
zusétzlich zur Anweisungsannahme, gegeben. Dies hat den Zweck, die Ungultigkeit einer
Scheckanweisung nicht immer zu Lasten des Scheckinhabers gehen zu lassen, da sonst
eine Gleichstellung mit Bargeld unmdglich wére. Siehe genauer Avancini in
Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht | Rz 7/62ff.
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In der folgenden Untersuchung wird sich zeigen, dass in den meisten Féallen
Sachverhalte behandelt werden, die eine Wissenszurechnung von unten nach
oben, also von mehr oder weniger entfernten Gehilfen an den Geschaftsherrn
betreffen. Der Fokus der Arbeit liegt darin, zu ergriinden, wie dieses Verhaltnis
beschaffen sein soll, um zurechnungsbegriindend zu wirken. Auf die
Wissenszurechnung innerhalb eines Konzerns mit mehr oder weniger
selbststdndigen Handlungseinheiten kann hier nicht in allen Details
eingegangen werden. Dennoch soll zumindest am Rande® auf das eben
dargestellte ~ Problem  der  Wissenszurechnung innerhalb  eines
Verbandsorganismus, im konkreten Fall die Bank, eingegangen werden.

D. Der Lobbyist

Der letzte, politisch sehr brisante Sachverhalt, den ich einleitend kurz
referieren mochte, betrifft die Wissenszurechnung des Lobbyisten an seinen
Geschéftsherrn (Geschaftsherr ist hier derjenige, in dessen Interesse der
Lobbyist handelt). Hier geht es um jene Schmiergeldzahlungen, die ein
Osterreichischer  Rlstungslobbyist — getatigt  haben soll, um den
Vertragsabschluss ber den Kauf von 18 Kampfflugzeugen des Typs
~Eurofighter* zwischen der EF-GmbH und der Republik Osterreich
herbeizufiihren. Da der gegenstandliche Kaufvertrag eine Klausel beinhaltete,
die einen Vertragsausstieg im Falle, dass solche Zahlungen unredlicherweise®®
erfolgen sollten, ermdglichte, wurde die Frage nach der Zurechnung des
Lobbyisten an die EF-GmbH besonders wesentlich. Ganz speziell geht es hier
um die Zurechnung der Unredlichkeit des Lobbyisten, die, wenn der
Lobbyistenvertrag als solcher eine gentigende Zurechnungsgrundlage schaffen
wirde, wohl allein zu einem solchen Ausstiegsszenario fiihren konnte. Zu

diesem Zweck habe ich weiter unten® versucht, den Lobbyistenvertrag zu

2 Kapitel V1.B.8.

%6 Das bedeutet hier: mit der Absicht, den Vertragsabschluss herbeizufiihren und durch
die Zahlungen die Ausschreibung und das Vergabeverfahren zu unterlaufen.

%" Kapitel V1.B.5.
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charakterisieren und eine entsprechende Zurechnungsgrundlage daraus

abzuleiten.

Diese vier Beispielfalle sollten eingangs einen kleinen Uberblick tber die
Relevanz und das Interesse der Sachverhalte schaffen sowie die Problematik
veranschaulichen. Eine zutreffende Begriindung bzw die Ldsung der Félle
unter Miteinbeziehung der Wissenszurechnung hatte wohl in jedem dieser

Falle ein anderes Losungsergebnis herbeigefunhrt.

14



V. Problemstellung

A. Zurechnungsgegenstand ,,Wissen*

Das Wissen als Zurechnungsgegenstand bedarf einer Abgrenzung, einerseits
vom Verhalten und Handeln der Personen, die Gegenstand der meisten
gesetzlichen Normen sind, sowie andererseits von der Zurechnung selbst. Die
Definition und der Umfang des Wissensbegriffes determinieren die
Notwendigkeit der Zurechnung. Der Zusammenhang zwischen dem Umfang

des Wissensbegriffes und der Zurechnung wird weiter unten néher ausgefuhrt.

Die Tauglichkeit des Wissens als Zurechnungsgegenstand ist mittlerweile
unbestritten, obwohl die Rechtsordnung nur sehr wenig dazu aussagt. Die
einzige im ABGB vorhandene Wissenszurechnungsnorm ist § 337 Satz 1
ABGB, der die Redlichkeit des Besitzes der Gemeinde nach der Redlichkeit
bzw Unredlichkeit der in ihrem Namen handelnden Machthaber beurteilt. Ist
also ein Machthaber in Hinblick auf einen Besitzgegenstand der Gemeinde
unredlich, so wird die Gemeinde als unredliche Besitzerin betrachtet. Obwohl
sich im ABGB zahlreiche Normen finden, die Wissen bzw Kenntnis, oder auch
fahrlassige Unkenntnis als Tatbestandselement beinhalten, hat sich der

Gesetzgeber gegen eine allgemeine Zurechnungsnorm entschieden.

Anders im deutschen Recht, wo sich im Rahmen der Gesetzesberatungen
zu§166 BGB?® einige Gutachter gegen die Schaffung dieser Norm
aussprachen, da der Einfluss, den das Wissen des Vertreters einerseits und des
Vertretenen andererseits auf den Abschluss eines Rechtsgeschéftes Gben
konnten, sich als zu verschiedenartig gestalten wirde, als dass man eine
allgemeine Regel dazu aufstellen kénnte. Da man jedoch die Sicherheit der

Rechtsprechung als gefahrdet ansah, wenn man den Richter bei

%8 Kapitel VI.A.3.
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Wissenszurechnungsfragen ohne jede Bestimmung lieRe, entschied man sich
fur die Einfithrung des § 166 BGB.%

Der Entschluss, eine Wissenszurechnungsnorm ins Gesetz aufzunehmen, ist
rickblickend sicherlich positiv zu bewerten, da eine solche Norm jedenfalls
Ausgangspunkt fiir derartige Uberlegungen und Analogien sein kann, auch
wenn sie naturgemaR nicht alle Sachverhalte und mit der Wissenszurechnung
entstehenden Problematiken abdecken kann. Die rege Diskussion um die
Wissenszurechung vor allem im deutschen Recht und der daher auf
wissenschaftlicher Ebene wesentlich ausfiihrlichere Umgang mit dem Thema
ist der Beweis hiefur. Aus diesem Grund schweift auch im Laufe der Arbeit der

Blick immer wieder zur deutschen Literatur und Judikatur zum Thema.

In Hinblick auf die Unterscheidung zwischen Wissen und Handeln ist zu
bemerken, dass eine reine Abgrenzung gedanklich meist schwer féllt, wie auch
aus der Arbeit von Hans Oldenburg® ersichtlich ist, da Oldenburg
grundsatzlich Wissen und Handeln als Einheit sieht, also das Wissen
gewissermalien als Begleiterscheinung der Handlung einordnet. Dies préagt
auch seinen Ansatz fiir die Zurechnung des Wissens. Er gesteht wohl zu, dass
es Falle, ja sogar Rechtsnormen gibt, die bloem Wissen um einen Umstand
Rechtsfolgen zubilligen, aber auch in diesen Fallen gehe dem Wissen meist
eine Handlung voraus.®* Hier wird deutlich, dass die gedankliche Abkoppelung
von Handeln und Wissen gewisse Schwierigkeiten bereitet, die allerdings in
Zeiten der Aufteilung von Arbeit und vielschichtigen Organisationsstrukturen,
wo Handeln und Wissen regelméfiig auseinander fallen, nétig erscheint.

Es ist denkbar, dass diese Schwierigkeit der Trennung zwischen Handeln und
Wissen aus einer Zeit herriihrt, in der die Vertreterschaft nicht in dem Male
genutzt wurde, wie zur heutigen Zeit. Das ABGB kennt den

Bevollméachtigungsvertrag, befasst sich aber nicht im Detail mit der

2% Buck, Wissen und juristische Person 19 mit VVerweis auf Mugdan | 740.
% Die Wissenszurechnung (1934).
31 Oldenburg, Die Wissenszurechnung 2.
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Problematik einer Separation von Handeln und Wissen. Im rémischen Recht
gab es die Vertretung durch Sklaven, die aber in rechtlicher Hinsicht keinen
Zurechnungstatbestand im heutigen Sinne darstellt, da durch die
sachenrechtliche Zuordnung des Sklaven zum Geschéftsherrn der (vom
Sklaven) gebildete Wille bzw sein Wissen unmittelbar als jenes des dominus
betrachtet wurde.*> Um den Stand der Vertreterschaft zu illustrieren, sei hier
ein Zitat von Friedrich Nietzsche angefihrt, das vielleicht ndher bringt, warum
wenig an die Trennung zwischen Wissen und Handlung gedacht wurde:

"Heute, in der Zeit, wo der Staat einen unsinnig dicken Bauch hat, gibt es in allen Feldern und
Fachern, aufler den eigentlichen Arbeitern, noch 'Vertreter', z.B. aufler den Gelehrten noch
Literaten, aufer den leidenden Volks-Schichten noch schwatzende prahlerische Tunichtgute,
welche jenes Leiden 'vertreten' - gar nicht zu reden von den Politikern von Berufs wegen,
welche sich wohl befinden und Notstande vor einem Parlament mit starken Lungen 'vertreten'.
Unser modernes Leben ist duBerst kostspielig durch die Menge Zwischenpersonen; in einer
antiken Stadt dagegen, und im Nachklang daran noch in mancher Stadt Spaniens und Italiens,

trat man selber auf und héatte nichts auf einen solchen modernen Vertreter und

Zwischenhandler gegeben - es sei denn einen Tritt."2

Weiters ist die Abgrenzung zwischen den Begriffen ,,Zurechnung“ und
»~Wissen“ gedanklich zu vollziehen. Dass der Zurechnungsbegriff mit dem
Umfang des Wissensbegriffes in Beziehung steht, zeigt sich daran, dass, um so
breiter der Wissensbegriff ausgelegt wird, desto weniger eine Zurechnung
stattfindet: Geht man beispielsweise in einem Unternehmen von einem
Wissensbegriff aus, der auch alle Informationen, die auf Datentragern
gespeichert sind, umfasst, so wird sich das Problem einer Zurechnung weniger
stellen als die Frage nach einem Organisationsverschulden, bzw einer
Speicherobliegenheit beispielsweise des Geschaftsfiihrers. Betrachtet man als
Wissen jedoch nur die tatsachliche Information, Uber die eine Person (also das
Zurechnungssubjekt) verfigt, so ist die Frage der Zurechnung im Falle eines
dementsprechenden Tatbestandes immanent.

32 Benke/Meissel, Ubungsbuch zum rémischen Sachenrecht’, 51ff.
% E. Nietzsche, Der Wille zur Macht, 347.
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Aullerdem determiniert der Umfang des Begriffes ,,Wissen*, ob eine Person als
»wissend“ betrachtet wird - namlich in dem Sinne, als es auf die Frage
ankommt, ob die relevante Information zum Beispiel im physischen oder
virtuellen Verfigungsbereich des Angestellten war, dessen Wissen zugerechnet
werden soll. Die Frage konnte zum Beispiel grob formuliert lauten: Ist die
Festplatte jenes Angestellten, auf dessen Wissen es ankommt, und auf der
relevante Informationen gespeichert sind, auch als sein ,,Wissen* zu betrachten
oder kommt es nur auf die in seinem Gedéachtnis tatsachlich vorhandenen

Informationen an?

In den folgenden Kapiteln soll also der Inhalt, also das, was Wissen bedeutet
und umfasst, dargestellt werden. Zweifellos variiert der Wissensbegriff je nach
der Anforderung der Norm — etwa Gutglaubigkeit, fahrlassiges Nichtwissen
oder etwa Vorsatz. Es scheint einfacher, eine einheitlichere Zurechnungslésung
zu finden, als eine inhaltliche Entsprechung des Wissensbegriffes. Trotzdem ist
eine solche vonnodten, da sonst ein wesentliches Element, namlich die

Ausfuhrung des Zurechnungsgegenstandes fehlen wiirde.

Daher wird zunéchst versucht, eine Abgrenzung zwischen den einzelnen
»Wissenszustdnden* zu erarbeiten, die den Zugang zu einer sinnvollen

Zurechnungslésung fur die unterschiedlichen Wissensnormen erleichtern soll.

1. Positives Wissen

Zur Frage, was unter ,,Positivem Wissen* zu verstehen ist, gibt uns das Gesetz
keine Auskunft. Unter einer Wissenserklarung ist eine AuRerung von
Tatsachen zu verstehen, dies ohne den Willen, eine Rechtsfolge
herbeizufiihren.®* Da in der deutschen Rechtsordnung mit § 166 BGB eine
Wissenszurechnungsnorm vorhanden ist, ist der Begriff des Wissens im
deutschen Schrifttum verschiedentlich definiert worden:®* Kenntnis sei das
Wissen von Tatsachen (einer Rechtslage); sie sei die Ubereinstimmung der

subjektiven Vorstellung mit dem objektiv Gegebenen; sie sei die Entsprechung

3 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I3, 99.
% Buck, Wissen und juristische Person 47.
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des Erkennens mit dem Erkannten; sie sei eine durch dulRere Ereignisse
(Sinneseindriicke) oder durch geistige Vorgange (Schlussfolgerungen)
hergestellte, der Wirklichkeit entsprechende Vorstellung von einer Tatsache;

sie sei eine innere, nach auflen hin nicht erkennbare Tatsache.

In der Gsterreichische Literatur ist Wolff*® wohl der Einzige, der sich mit der
Frage, was Wissen bedeutet, ndher auseinandergesetzt hat: Er untergliedert den
Begriff ,,Erkenntnis* in drei Komponenten: Die Erkenntnis des
Wahrgenommenen ohne seine Zuordnung zur Aulenwelt (das sog
Wahrnehmungswissen), das Erfassen, das bereits eine Einordnung des
Wahrgenommenen voraussetzt, sowie das individuell bestimmte Wissen (das
Erkennen selbst), bei dem sich das Wissen auf ein Einzelwesen erstreckt. Nur
wenn all diese Komponenten vorliegen, so liegt nach Wolff*’ die sog

Fallkenntnis, wie er es nennt, ,,ontologisches Wissen®, vor.

Wie man aus dieser Definition erkennen kann, setzt sich das Wissen einerseits
aus einer Wahrnehmung des Menschen, und andererseits aus einer gewissen

intellektuellen Regung, also einer Zu- oder Einordnung zusammen.

Grundsétzlich ist eine bloRe Wahrnehmung meines Erachtens noch nicht als
zurechenbares Wissen zu betrachten. Man nimmt Dinge wahr, die man nicht
einordnet, da man sie nicht als bedeutungsvoll erachtet. Es gehort also zur
Wahrnehmung auch eine Einordnung der Wahrnehmung, die im Inneren des
Wahrnehmenden, also naturgemdfR beeinflusst durch seinen personlichen

Kenntnisstand, stattfindet.

Die zentrale Frage bei der Definition von positivem Wissen ist, inwieweit ein
objektiver Malistab, im Sinne eines ,,Wissens-Mussens* angelegt werden kann.
Da es sich bei Wissen um eine innere Tatsache handelt, ist es schwierig, sie
nach aullen hin erkennbar zu machen. Ob man nun annimmt, dass das Wissen
um einen Umstand vorliegt, wenn ein verstandiger Mensch dieser

Bewusstseinslage den Umstand fur sehr wahrscheinlich halten wiirde, hat

% Wolff, Verbotenes Verhalten 28f.
3T \Wolff, Verbotenes Verhalten 29.
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entscheidende Konsequenzen fur die Zurechnung selbst. Geht man namlich
von einem ,,Durchschnittsmenschen® aus, objektiviert man den MaRstab des
positiven Wissens und bewegt sich in Richtung einer Verpflichtung zur
Wissenserlangung bzw eines ,,Wissen-Miissens*.

Diese Einstufung des Wissensbegriffes wird jedoch nicht ganz vermeidbar
sein, da man, wenn man nur das tatséchlich vorhandene Wissen einer Person
als geeignet flr die Zurechnung betrachtet, auch ein Nichtwissen aufgrund von
Nichtwissenwollen, nicht zurechnen durfte. Damit kénnte sich jedoch eine
Person, indem sie sich absichtlich der Wissenserlangung verschlie3t, der
Zurechnung unzugénglich machen, was in rechtspolitischer Hinsicht nicht zu
billigen ist. Die Qualifikation, was nun tatséchlich als positives Wissen zu
betrachten ist, richtet sich letztendlich auch nach der jeweiligen Wissensnorm.
In manchen Fallen kénnte ein dringender Verdacht, oder ein Zweifel reichen
(wie etwa bei § 367 ABGB), in anderen Féllen sollte nur die sichere Kenntnis
um einen Tatbestand zurechnungsfahiges Wissen begrinden. Etwa bei der
Zession, bei der der Schuldner Gewissheit® (iber den Ubernehmer der
Forderung haben muss, kommt das Privileg des 8 1395 S 2 ABGB (Zahlung an
den Altglaubiger) auch dem fahrlassigen Schuldner zugute, dem die
Ubernahme der Forderung nicht bekannt gemacht wurde. Es kommt also in
diesem Fall nicht auf ein Kennen-Missen oder auch Kennen-Kodnnen des
Schuldners an,* sondern das Wissenserfordernis ist hher als beispielsweise
bei der Gutgléubigkeit nach § 367 ABGB, wonach dem Erwerber bereits bei
leichter Fahrlassigkeit der gutglaubige Eigentumserwerb verwehrt bleibt.*’

Nur, wer gem § 326 ABGB den Ver&ul3erer aus wahrscheinlichen Griinden flr
den Eigentlimer halten kann, ist redlich. Nach 8§ 326 ABGB ist, wer ,,weif3 oder
aus den Umstanden vermuten muss, dass die in seinem Besitz befindliche Sache
einem anderen zugehore*, unredlich. Hier statuiert das Gesetz also eine Art
Wissensverpflichtung. Die Meinungsverschiedenheiten in Literatur und

Judikatur Uber den Grad der Fahrlassigkeit bei der Redlichkeit im Sachenrecht

% Wolff in Klang, Kommentar zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch V17, 314.
%% Wolff in Klang, Kommentar zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch VI, 313.
%0 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 332.
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und ihre Bedeutung fur die Wissenszurechnung sollen weiter unten im

dazugehorigen Kapitel diskutiert werden.

Der ,,Grad des Wissens* wird also nicht unwesentlich von der Wissensnorm
und ihrer Einordnung in der Rechtsordnung determiniert. Zu kl&ren wird insb
sein, welches Wissen bei den von der Judikatur und Lehre geprégten
Konstellationen und Rechtsinstituten, bei denen Wissen Tatbestandselement

ist, zugerechnet werden soll.

2. Fahrlassige Unkenntnis/Wissen-Muissen

Der Begriff der Fahrlassigkeit kommt aus § 1294 ABGB, der von schuldbarer
Unwissenheit spricht. Der Begriff ist insofern zu eng gefasst, als die
Fahrlassigkeit sich im Verkennen der Tatsache, dass eine Handlung den
schadigenden Erfolg herbeifiihrt, verwirklicht, oder vor allem die Schadlichkeit
einer Handlung selbst verkannt wird. Der Begriff entstammt dem
Schadenersatzrecht, es sei hier angemerkt, dass ein Wissen-Mussen aber auch
zu nicht schadenersatzrechtlichen Konsequenzen fuhren kann, wie etwa bei der
Voraussetzung des Offenbar-auffallen-Muissens beim Irrtum gem 8§ 871
ABGB.

Bei der Zurechnung von fahrl&ssiger Unkenntnis wird derjenige, der fahrlassig
nicht erkannte, so behandelt, als hatte er gewusst. Es wird also fiktives Wissen
zugerechnet. Eine grundsatzliche Frage, die sich im Zusammenhang mit der
Zurechnung von fahrlassiger Unkenntnis stellt, ist, mit welchem Malstab die
Fahrlassigkeit sowie der Umfang dessen, was gewusst hatte werden sollen, zu
beurteilen ist. Nach Osterreichischem Recht wird bei der Fahrlassigkeit
grundsatzlich auf der Ebene des Téaters zunéchst die subjektive Fahigkeit, bei
gehodriger Willensanspannung die Geféhrlichkeit oder Rechtswidrigkeit der
Handlung zu erkennen, geprift. Insofern besteht der Grundsatz der subjektiven
Beurteilung, aus dem resultiert, dass einem Tater, der tber die individuellen
Fahigkeiten, den Schédigungsgehalt der Handlung zu erkennen, verflgt, der

Vorwurf eines Willensmangels gemacht werden und somit Verschulden
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festgestellt werden kann.** In der deutschen Rechtswissenschaft wird hingegen
auch in Hinblick auf die Fahigkeit des Téters ein objektiver Malstab betreffend
seine F&higkeiten, die Geféhrlichkeit oder Rechtswidrigkeit seiner Handlung
zu erkennen, angelegt. Dies fiihrt naturgemaB zu einer, wie Koziol* es

ausdruckt, Haftung durch einen objektiv zu bemessenden Verstandesmangel.

Die fahrlassige Unkenntnis, das heif8t also genauer gesagt: der Umfang des
Wissens, das fahrldssig nicht erlangt/erkannt wurde und daher
Zurechnungsgegenstand ist, konnte im Sinne der schadenersatzrechtlichen
Theorie der Fahrlassigkeit im Deliktsbereich auch von der subjektiven
Fahigkeit des Handelnden/Wissenden, der es verabsdumt hat, sich die relevante
Information zu verschaffen oder zu erkennen, abhangen. Die These wird noch

zu Uberprifen sein.

Die Prifung des Umfanges der fahrlassigen Unkenntnis muss in zwei Stufen
erfolgen, weshalb es notwendig ist, die Begriffe ,,objektiver” und ,,subjektiver
Malstab* zu definieren:

Bei der Feststellung des subjektiven MaRstabes kommt es darauf an, ob der
Gehilfe auf Grund seiner individuellen Fahigkeiten die Information erkennen
bzw das Wissen erlangen konnte. Dieser Ansatz liegt grundsatzlich dem
Schadenersatzrecht zu Grunde, bei dem das Verschulden von den subjektiven

Fahigkeiten des Schédigers abhéngig gemacht wird.

Bei der Feststellung des objektiven Mafstabes stellt sich dahingegen die Frage,
ob ein ,,ordentlicher Gehilfe in dieser Position die Information erkennen bzw
das Wissen erlangen konnte. Bei der Sachverstandigenhaftung (§ 1299 ABGB)
orientiert man sich regelmaRig an einem solchen ,,0bjektivierten* Malistab.
Man legt hier einer Person, die Uber bestimmte Kenntnisse (etwa durch eine
besondere Ausbildung oder Erfahrung) verfugt, Verschulden zur Last, auch

wenn die Person subjektiv kein Verschulden trifft.

1 Koziol, Haftpflichtrecht I°, Rz 5/35.
*2 Haftpflichtrecht I°, Rz 5/36.
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Der Umfang des zuzurechnenden Nichtwissens ist in vielen Fallen von der
Beziehung zwischen Geschaftsherrn und Gehilfen, sowie von der Beziehung
des Geschéftsherrn zum Vertragspartner, abhdngig. Beispielsweise geht man
bei der Zurechnung von schéadigenden Handlungen eines Gehilfen im Rahmen
einer Vertragserfillung, welcher der Geschaftsherr nachkommen muss, immer
vom Malistab, also der (subjektiven) Perspektive des Geschéftsherrn aus. Man
fragt also, ob eine bestimmte Handlung als schuldhaft zu qualifizieren gewesen
waére, wenn der Geschaftsherr sie vorgenommen hétte. Dies ergibt sich daraus,
dass der Gehilfe gegentiber dem Vertragspartner nicht die gleichen Pflichten zu

erfillen hat, wie der Geschéftsherr.

Eine &hnliche Fragestellung ergibt sich beim Versuch, den Umfang des
Erkennen-Mussens zu determinieren. Hier wird es in den meisten Féllen
zunachst darauf ankommen, ob eine vertragliche Sonderbeziehung vorliegt
oder nicht. Im Falle einer Sonderbeziehung stellt der Vertragspartner idR auf
jene Fahigkeiten ab, die von den Gehilfen Ublicherweise erwartet werden
konnen.* Wenn nun aufgrund der betreffenden Eigenschaften eines Gehilfen
dieser Standard nicht erreicht wurde, so geht dies zu Lasten des
Geschéftsherrn. Daher ist in einem solchen Fall auch zu fragen, ob der
Geschaftsherr in der betreffenden Situation den relevanten Umstand erkannt
hatte. Wenn dies zu bejahen ist, dann ist eine Wissenszurechnung in den
meisten Fallen wohl zu beftrworten. In allen anderen Fallen ist wohl auf die
subjektiven Fahigkeiten des Gehilfen abzustellen — dies entspricht auch der

gangigen Wertung des Schadenersatzrechtes.

Diese Problematik ergibt sich bei der Zurechnung positiven Wissens
naturgemaR nicht, da das Wissen eben vorhanden ist. Der Wissensbegriff, der
dieser Arbeit zu Grunde gelegt wurde, impliziert die Zu- und Einordnung der

wahrgenommenen Information im weitesten Sinne.

Ob nun ein Verschulden fur die Zurechnung einer bekannten, aber nicht als
relevant erkannten Information erforderlich ist, hédngt von der jeweiligen

Wissensnorm ab. Im Versicherungsvertragsgesetz (8 16 VVG) st

4350 auch Iro, Besitzerwerb durch Gehilfen 229.
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beispielsweise ein Verschulden des Versicherten oder seines Gehilfen, der eine
relevante Information tber einen gefahrenerhéhenden Umstand nicht angezeigt
hat, erforderlich, um dem Versicherer den Ricktritt vom Versicherungsvertrag
zu gewdhren.** Das bedeutet, wenn der Versicherte {ber einen Umstand
Bescheid wusste, der fiir den Versicherer bei Abschluss des
Versicherungsvertrages bedeutend war, und tber diesen nicht aufgeklart hat, so
ist dies nur relevant, wenn dem Versicherten Verschulden nachgewiesen

werden kann.

In einem anderen Fall wurde das Wissen eines Referatsleiters tber einen
Schadenseintritt der Gebietskdrperschaft zugerechnet, obwohl dieser die
Relevanz dieser Information nicht erkannte und auf Grund seiner Tatigkeit
auch nicht erkennen musste, also in diesem Fall kein Verschulden des

Referatsleiters erforderlich war, um die Wissenszurechnung zu bejahen.*

Die angefliihrten Beispiele zeigen, dass ein pauschal anwendbarer
Losungsansatz schwer zu finden ist. Die Antwort auf die Frage, welcher
Horizont des Erkennen-Mussens mafgeblich ist, liegt in vielen Féllen in der
einzelnen Wissensnorm, beziehungsweise in der einzelnen Fallkonstellation
verborgen. Im Zuge der Arbeit wird auf die einzelnen Beispiele immer wieder
eingegangen und es werden die entsprechenden Argumente gegeneinander

abgewogen.

In Zusammenhang mit der Feststellung eines SorgfaltsverstoBes hinsichtlich
der Wissenserlangung stellt sich vor allem im rechtsgeschaftlichen Bereich oft
die Frage, ob eine Nachforschungspflicht bestanden hat und verletzt wurde.
Man kann wohl nicht von einer ,,generellen Nachforschungspflicht* bei allen
Rechtsgeschaften ausgehen, da dies zu einer ausgesprochen (berspannten
Vorsichtigkeit bei Vertragsschluss fuhren, und daher den Geschaftsverkehr

zum Erliegen bringen wiirde. In diesem Sinne argumentiert auch Iro*

* Kapitel VI.A.1.
557 60/204.
4 JB1 1982, 476.
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hinsichtlich der vorvertraglichen Aufklarungspflicht der Vertragsparteien. Bei
bestimmten Vertragstypen ist eine besondere Nachforschungspflicht gegeben;
im Versicherungsrecht muss der Versicherer beispielsweise alle ihm zur
Verfiigung stehenden Informationen Uber den Versicherten abrufen*’ bzw
uberprifen und kann sich, wenn er diese Recherche unterlassen hat, nicht

darauf berufen, den relevanten Umstand nicht gekannt zu haben.

In allen anderen Fallen wird man prufen mussen, ob ein konkreter Anlass
bestanden hat, einer Nachforschungspflicht nachzukommen. Hier stellt sich
wieder die Frage nach der Erkennbarkeit der Notwendigkeit einer solchen
Recherche. Im rechtsgeschéftlichen Bereich wird man wiederum zu dieser
Beurteilung als Grundlage die Formel des ,0bjektiven Malstabes” des
Gehilfen heranziehen kénnen: Wenn also von einem ,,ordentlichen Gehilfen*
erwartet werden konnte, dass er auf Grund eines besonderen Anlasses eine
Recherche macht oder bestimmte Nachforschungen betreibt, und er dieser
Verpflichtung nicht nachkommt, so wird man dem Geschéaftsherrn diese
Pflichtverletzung anlasten und ihn als ,,wissend* betrachten.

So wird die Erkennbarkeit des Vorliegens der Nachforschungspflicht auch in
Deutschland gehandhabt, wie Buck®® schildert — dennoch diirfen die
Anforderungen an einen Gehilfen, der etwas hatte wissen mussen, nicht
Uberspannt werden, da es sich bei der Nachforschungspflicht um eine
Obliegenheit handelt.

* Siehe sogleich unter V.A.3.
*® Buck, Wissen und juristische Person 66f.
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3. Aktenwissen

Inwieweit muss das Wissen in den Kopfen der Menschen vorhanden sein und
wann kann man auch Wissen zurechnen, dass in den Akten oder Computern
des Unternehmens bzw eines Mitarbeiters ,,gelagert* ist? Kann eine natirliche
oder juristische Person als wissend betrachtet werden, wenn eine Information
nicht im Gedé&chtnis eines Mitarbeiters, sondern im Netzwerk oder Aktenlager

gespeichert ist?

Diese Fragestellung beschaftigte bislang die Literatur nur im Zusammenhang
mit8 16 Abs 3 VVG. Diese Bestimmung schlielit einen Rucktritt vom
Versicherungsvertrag durch den Versicherer wegen eines erheblichen
Umstandes iSd § 16 VVG™* aus, wenn der Versicherer den nicht angezeigten
Umstand kannte, oder die Anzeige ohne Verschulden des
Versicherungsnehmers  unterblieb.  Schauer™® beschrankt sich darauf,
festzustellen, dass dem Versicherer fahrlassige Unkenntnis nicht schadet und
ihn auch keine Nachforschungspflichten treffen. Die Tatsachen, die der
Versicherer kenne, seien jenen Tatsachen gleichgestellt, die offenkundig
seien,”* wie beispielsweise die besonderen klimatischen Umstande bei

Abschluss einer Hagelversicherung.

Hofmann®, auf den von Schauer an eben genannter Stelle verwiesen wird,
radumt jedoch ein, der Versicherer als ,,wissend” zu behandeln ist, wenn ein
Versicherungsnehmer auf Informationen, die in einer anderen (mit dem
Versicherer im Rahmen eines Konzerns verbundenen) Gesellschaft aufgrund

eines friheren Versicherungsverhaltnisses vorhanden sind, verweist. Unterléasst

9 Als erheblich wird in § 16 Abs 1 VVG ein Umstand bezeichnet, der geeignet ist, auf
den Entschluss des Versicherers, den Vertrag Uberhaupt oder zu dem vereinbarten Inhalt
abzuschlieRen, Einfluss auszutiben.

*0 Das dsterreichische Versicherungsvertragsrecht®, 112.

% Das dsterreichische Versicherungsvertragsrecht3, 112 mit Verweis auf Hofmann,
Privatversicherungsrecht®, 85.

>2 Privatversicherungsrecht’, 85.
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es der Versicherer bei Vertragsabschluss, diese Daten abzufragen,”® ist in
diesem Fall dieses ,, Aktenwissen* der Versicherungsgesellschaft als ihr

positives Wissen zu betrachten.

Bei der ,,Zurechnung” von Aktenwissen handelt es sich aber genau genommen
nicht um eine Zurechnungsfrage im technischen Sinne, da sich das
Aktenwissen verselbststandigt und von einer naturlichen Person (dem
Zurechnungssubjekt) abkoppelt. Voit™ vertritt im Anschluss an den BGH®,
dass aktenmalig festgehaltene Informationen abgerufen werden missen,
soweit zu einer solchen Abfrage Anlass besteht und dass eine solche
MaRnahme angesichts der elektronischen Datenverarbeitung nicht als
unzumutbar betrachtet werden kann, soweit es sich um eine routinemaRige

Abfrage bei Vertragsschluss handelt.

Insofern erweist sich die Feststellung Schauers,®® dass den Versicherer keine
Nachforschungspflichten treffen, soweit sie sich auf das dem Versicherer
bekannte Wissen beziehen, als nicht ganz zutreffend, da den Versicherer bei
Vertragsschluss sehr wohl Nachforschungspflichten in seinem eigenen
Datenstock treffen, die ihn im Falle einer Verletzung als ,wissend”

qualifizieren.

Dieses Beispiel zeigt sehr deutlich den begrifflichen Unterschied zwischen
»~Wissen“ und ,,Zurechnung“. In dem eben geschilderten Fall wurde die
juristische Person (der Versicherer) als wissend angesehen, da sich die
relevante Information in seinem Datenlager befand und er sie hétte abfragen
miussen. Es erfolgt hier also keine Zurechnung im eigentlichen Sinne, namlich
von einer Person zur anderen (oder zur juristischen Person), sondern eine
Erweiterung des Wissensbegriffes, die zu einer Haftung kraft Wissen-Missens
fuhrt.

>¥ BGH VersR 1993, 1089, 1090; VerR 1996, 785, 788.

> In Honsell, Berliner Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz § 16 Rz 84.
> VersR 1993, (1089), 1090.

*® Das dsterreichische Versicherungsvertragsrecht®, 112.
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Zusammenfassend ist daher zu sagen, dass es sich bei (nicht abgerufenem)
Aktenwissen um Informationen handelt, die, falls eine bestehende
Nachforschungspflicht verletzt wird, zu einer Haftung oder einer anderen
Rechtsfolge (Je nach Wissensnorm) fuhren kdnnen. Zurechenbares Wissen ist
jedoch grundsatzlich auf Personen bezogen. Das heif3t, dass jenes Wissen, das
auf dem Datentrager einer bestimmten Person oder eines Unternehmens
gespeichert ist, grundsatzlich nicht Zurechnungsgegenstand ist, aber unter

bestimmten Voraussetzungen Rechtswirkungen auslosen kann.

Ob eine Nachforschungspflicht besteht, kommt auf die einzelne Wissensnorm
bzw das Vertragsverhaltnis an. Wenn man bei Betrachtung der Wissensnorm
eine Nachforschungspflicht feststellen kann, so wird man die jeweilige
Gesellschaft oder Person als ,wissend” qualifizieren koénnen und somit,

ungenau gesprochen, das Aktenwissen ,,zurechnen®.

4. Vergessen — Wie lange gewusst wird

Hier ist eingangs anzumerken, dass das Vergessen von Informationen
ausschlielich in jenen Fallen relevant ist, in denen positives Wissen
zurechenbar ware — und nicht in all jenen Féllen, in denen das Gesetz
fahrlassiges Nichtwissen sanktioniert. Da namlich bei der Zurechnung von
fahrléssigem Nichtwissen ohnehin ein fiktives Wissen, ndmlich ein tatsachlich
gar nicht vorhandenes, zugerechnet wird, ist es irrelevant, ob es vergessen

wurde oder aufgrund anderer Umstande nicht vorhanden war.

Beim Vergessen von Informationen durch einen Gehilfen stellt sich mE die
gleiche Frage wie bei der Zurechnung von fahrlassigem Nichtwissen, ndmlich

jene nach dem Mal3stab der Fahrlassigkeit.

Wann ist bei Vergessen von Informationen ein objektiver oder ein subjektiver
Malstab fur den Gehilfen anzulegen? In welchen Féllen muss man fir die
Feststellung, ob das Wissen nun, obwohl es vergessen wurde, zugerechnet

wird, auf den ,,Vergessens-Horizont* des Geschaftsherrn abstellen?
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Es liegt nahe, bei der Feststellung des Malstabes die Kriterien aus dem
Schadenersatzrecht heranzuziehen: Im deliktischen Bereich konnte ein
subjektiver Malstab und im rechtsgeschéftlichen Bereich auf Grund der

Vertrauenstheorie ein objektiver MaRstab gelten.

Ist die Weitergabe von Information Vertragsinhalt, wie beispielsweise bei der
Warnpflicht beim Werkvertrag, so ist das Vergessen naturgemaR strenger zu
beurteilen, und daher wahrscheinlich als zwar nicht mehr vorhandenes, aber

fiktives Wissen zuzurechnen.®’

In den meisten Féllen wird jedoch davon auszugehen sein, dass vergessenes
Wissen nicht zuzurechnen ist, da es tatséachlich nicht vorhanden ist. Die Frage,
ob der Gehilfe im Einzelfall eine Information vergessen hat, und dadurch einen
SorgfaltsverstoR begangen hat, wirde zu einer Belastung des Verkehrs
hinsichtlich vergesslicher Gehilfen fihren, da ein Vergessen ja nicht
unmittelbar schuldhaft sein kann, es sei denn, die Bereitstellung von Wissen ist
selbst Vertragsinhalt bzw es besteht eine gesetzliche Pflicht zum Wissen-
Mussen.

Daher ist bei Vertragserfillung nach zutreffender Ansicht von 1ro® der
(subjektive) MaRstab des Geschéaftsherrn anzulegen: Immer dann, wenn ein
Gehilfe, wie in 8 1313a ABGB, zur Erflllung einer Aufgabe herangezogen
wird und eine relevante Information vergisst und daher nicht weiterleitet, wird
sich der Geschéftsherr so behandeln lassen mussen, als ob er selbst vergessen
hatte. Man muss sich also fragen, ob der betreffende Geschéftsherr im
konkreten Fall, wenn er Uber die Information verfugt hatte, auch vergessen
héatte. Ist dies der Fall, so wird man nicht zu einer Wissenszurechnung gelangen
— hétte der Geschéftsherr jedoch unter konkreten Umstanden die Information

nicht vergessen, so ist das Wissen dem Geschéftsherrn zuzurechnen.

5" Siehe etwa SZ 63/20.
% OBA 2001, 24.
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Iro betont weiters, dass dem Gleichstellungsargument durch eine solche
Behandlung Rechnung getragen werde, da einerseits der Geschaftsherr nach
eigenen Malistdben beurteilt werde und sich nicht auf Grund seiner
Geschéftsherrenstellung  ,,irgendwann®“  vorhanden gewesenes Wissen
zurechnen lassen musse, und andererseits die Zufalligkeit des Abstellens auf

das Wissen/Vergessen von Gehilfen vermieden werde.

Naturgemal wird in den meisten Féllen, wenn der Geschaftsherr einwendet, er
sei sehr vergesslich, kein Weg an einer Verpflichtung zum Festhalten und
Konservieren von wichtigen Informationen vorbeifiihren: Daher wird man Gber
diesen Pfad fast immer zu einer Haftung aus auf der Grundlage von Wissen-
Miussen gelangen. Dennoch steht so auch die Mdoglichkeit offen, ein
schuldloses  Vergessen nicht im pauschalen Sinne eines
Organisationsverschuldens schlichtweg zu sanktionieren, sondern unter
Einbeziehung aller maBgeblichen Umstédnde den Geschaftsherrn von seinem
»vergessenen  Wissen® zu befreien und keine Wissenszurechnung
vorzunehmen. Iro™ sieht folgende Kriterien fiir die Abwagung zur Beurteilung
als relevant an: (i) Erkennbarkeit der Bedeutung des Wissens zum Zeitpunkt
des Erwerbes, (ii) Verminderung bzw Steigerung dieser Bedeutung durch
nachtragliche Ereignisse, (iii) Haufigkeit des Wissenseinsatzes und dadurch
erhohte Einpragsamkeit, (iv) Umsténde des Wissenserwerbes.

In Hinblick auf die Zurechnung von vergessenem Wissen zur juristischen
Person ergibt sich folgendes Problem: Inwieweit kann man, geht man bei der
Wissenszurechnung von der Organtheorie aus, die juristische Person als vom
Organwissen infiziert“ betrachten, auch wenn das Wissen gar nicht mehr

vorhanden ist? Die juristische Person hat schlieBlich kein Gedéachtnis.

Nach Ansicht von 1ro®® soll das Gleichstellungsargument auch zugunsten der
juristischen Person gelten — das bedeutet, dass Wissen nur innerhalb einer

gewissen zeitlichen Schranke als vorhanden angesehen werden kann, da auch

% OBA 2001, 24.
% OBA 2001, 23.
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der natiurliche, sorgféltige Mensch Informationen je nach Relevanz,
Gewichtigkeit und Haufigkeit der Verwendung der Informationen vergisst.
Daher soll auch eine juristische Person nicht als ,,ewiger Speicher* von einmal
Gewusstem behandelt werden, sondern ein mit der natirlichen Person
vergleichbarer Mal3stab an zeitlicher Begrenzung des Wissens herausgearbeitet

werden.

Zum Malstab dieser zeitlichen Begrenzung soll, da in der Regel mehrere
Personen als Organwalter fungieren und ein Durchschnitt der Merkleistungen
dieser Organwalter nur schwer zu ermitteln sein wird, das durchschnittliche
Erinnerungsvermdgen eines Geschaftsfiihrers herangezogen werden. Es ist also
zu prifen, ob ein Geschaftsfuhrer ~ mit  durchschnittlichem
Erinnerungsvermogen (ber das entsprechende Wissen, ebenfalls unter
Berlicksichtigung der oben genannten Kriterien, noch verfligt hatte. So
umschifft man, wie auch 1ro® zutreffend bemerkt, das Risiko eines etwaigen
Wechsels des Geschaftsfihrers, und kann mit dieser Formel auch die
Zufalligkeit, die das individuelle Erinnerungsvermégen eines Organwalters

anbelangend den Verkehr belasten kénnte, ausschliel3en.

Fur Zweifelsfalle schlagt Iro eine Entscheidung zu Lasten der juristischen
Person vor, da die entsprechende Situation durch den Einsatz von Gehilfen der

juristischen Person entstanden ist.

Dem ist aus meiner Sicht zuzustimmen, da es zu weit geht, tatsachlich nicht
mehr vorhandenes Wissen zuzurechnen. Ist mit dem Vergessen ein
SorgfaltsverstolR verbunden, oder wird eine vertragliche Pflicht verletzt, so
wird man von einem Wissen-Missen ausgehen und daher ohnehin zu einer
Haftung gelangen kénnen. Ist jedoch (aufgrund von Vergessen) keine Kenntnis

mehr vorhanden, so kann sie auch nicht zuzurechen sein.

1 OBA 2001, 24.
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5. ,,Privates und ,,dienstliches*“ Wissen

In Zusammenhang mit der Wissenszurechnung kommt regelmalig die
Differenzierung zwischen den Begriffen ,,privates” und ,,dienstliches* Wissen
auf, sowie in weiterer Konsequenz die Frage nach der Zurechnung dieses
»unterschiedlichen* Wissens. Zur Begriffsbestimmung ist zu sagen, dass damit
wohl die Wissenserlangung, und nicht die Art der Kenntnis (nach ihrem Inhalt)
gemeint ist. Es kommt also darauf an, ob eine Person ihr Wissen im Rahmen

ihres Tatigkeitsbereiches erlangt hat.

Die Osterreichische Rechtsprechung hat den Grundsatz entwickelt, dass das
Wissen der vertretungsbefugten Gesellschafter der Gesellschaft immer
zuzurechnen ist. Die Art, beziehungsweise die Gelegenheit der
Wissenserlangung spielt dabei keine Rolle. Es kommt also nur auf das
Tatsachenwissen der vertretungsbefugten Gesellschafter an.®® Dies gilt auch fiir
so genannte Machthaber, die allerdings fur eine Wissenszurechnung ihres

privaten Wissens fiir den betreffenden Rechtsakt zustandig sein miissen.®*

Der Grundsatz resultiert aus dem Gedanken, dass, zumal die Gesellschaft
zwangslaufig durch das vertretungsbefugte Organ reprasentiert wird, daher das
Wissen dieses Organs das ,,0ffizielle” Wissen der Gesellschaft darstellen muss,
da die Gesellschaft kein eigenes Gedachtnis hat. Inwieweit eine
Differenzierung des vertretungsbefugten Organs zum Machthaber in Hinblick
auf die Zurechnung von privatem Wissen gerechtfertigt ist, soll weiter unten®

noch genauer erlautert werden.

%2 110, ®BA 2001, 5.

82 OGH 10.12.1996, 50b 2392/96t; OGH 10.12.1996, 5 Ob 2397/96b in RAW 1997, 275
= HS 27.038.

%4 57 63/20.

% Kapitel VI.A.2.a)
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Das Wissen von Verhandlungsgehilfen,®®  Erfiillungsgehilfen®  oder
Sachbearbeitern® soll nur insoweit maBgeblich sein, als das Wissen in dem
zugewiesenen Aufgabenbereich erworben wurde und auch fir jenen Akt

relevant sein muss, fiir den diese Gehilfen zustandig sind.

Diese Unterscheidung entspricht weitgehend der deutschen Diskussion und
Judikatur zur Frage, bei welchen Personen nun auch privat erlangtes Wissen
zurechenbar sein soll: Der BGH hat in einer Entscheidung® zu § 30 Nr. 1 KO
(D) bei einer Hilfsperson auf die ,,in Wahrnehmung seiner Befugnisse*
erlangte Kenntnis abgestellt. Unabhéangig von einem Vertretungsverhéltnis
misse sich derjenige, der einen anderen mit einer bestimmten Aufgabe betraut
habe, dessen Kenntnisse, die dieser in Erflllung dieser Aufgabe erwirbt,

zurechnen lassen.

Umgekehrt besteht auch in der deutschen Judikatur und Literatur Einigkeit
darliber, dass sowohl bei Organpersonen als auch bei Stellvertretern das
Kriterium der Dienstlichkeit als Einschrdnkung des zurechenbaren Wissens

dogmatisch nicht zu rechtfertigen ist.”

Buck’ stellt in ihrer umfassenden Arbeit zur Wissenszurechnung fest, dass die
Differenzierung zwischen ,einfachen Hilfspersonen* und ,,Organpersonen®
hinsichtlich dienstlich oder privat erlangten Wissens nicht gerechtfertigt ist,
zumal eine solche Wertung einerseits dem Gesetz (also §166 BGB) nicht zu
entnehmen sei, und andererseits die Teilung des Wissens innerhalb einer
Person nicht moglich sei. Sie ist der Ansicht, dass die Quelle der Kenntnis nur

dann eine Rolle spielen kdénne, wenn dies tatsédchlich die Wissensnorm

% OGH 31.05.1983, 50b 580/82 in RAW 1983, 74 = HS 14.459; OGH 28.03.1990, 30b
614/89 in JBI 1991, 245 = HS 20.722 = MietSlg 42.052; OGH 29.08.1994, 10b 551/94 in
NZ 1997, 17 = EFSlg 81.391; OGH 25.04.1995, 10b 540/95 in ecolex 1995, 480 = OBA
1995, 727 u. 994.

%737 63/20.

% OGH 31.03.1989, 6 Ob 554/98 in OBA 1989/189 (mit Anm Reidinger) = SZ 62/54 =
GesRZ 1989, 161 = RdW 1989, 220 = 0JZ 1989/152.

% NJW 1984, 1953, 1954.

"% Buck, Wissen und juristische Person 166.

"t Wissen und juristische Person 166ff.
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vorschreibe. Den Grund dafiir sieht sie darin, dass in den meisten Fallen die
Auslibung einer Befugnis entsprechend weite Informationspflichten beinhalte
und daher meistens eine Verpflichtung bestehe, zur Austibung der Pflicht auch
privates Wissen einzusetzen, weswegen nicht einzusehen sei, dass in einem

solchen Fall nur dienstliches Wissen zuzurechnen sein solle.”

Auch im Osterreichischen Recht gibt es keinen Anhaltspunkt fur die
differenzierte Zurechnung von dienstlich oder privat erlangtem Wissen,
ausgehend von der rechtlichen Position des Gehilfen. Ein Anhaltspunkt kdnnte,
da das Stellvertretungsrecht bzw die Organstellung oder Machthaberschaft
unzureichende Anhaltspunkte fur die Wissenszurechnung an den
Geschaftsherrn  bzw die juristische Person darstellen, tatséchlich die
Treuepflicht und die Informationspflicht des jeweiligen Gehilfen gegentiber
dem Zurechnungsobjekt (also dem Geschéftsherrn) sein, wie sich im Laufe der

Arbeit noch zeigen wird.

Man konnte also davon ausgehen, dass immer dann, wenn nach der
Treuepflicht eines Mitarbeiters von ihm erwartet werden konnte, dass er eine
Information weitergibt, auch sein privates Wissen zuzurechnen ist. In Fallen
der Machthaberstellung oder der Organstellung muss dies jedoch unbegrenzt
gelten, da diese Sonderstellungen eigene Zurechnungstatbestande bilden.
Daher wiirde eine solche Herangehensweise auch nicht mit der weiter unten”
néher diskutierten Interessenskollision eines Aufsichtsratsmitgliedes, das

gleichzeitig Organ oder Machthaber einer Bank ist, in Widerspruch stehen.

6. Wissenszusammenrechnung

Die Frage der Wissenszusammenrechnung stellt sich in all jenen Fallen, in
denen Teilwissen bei unterschiedlichen Personen vorhanden ist, das fir sich

allein genommen nicht relevant ist, aber addiert fir den Geschaftsherrn

250 auch Sieger, Das rechtlich relevante Wissen der juristischen Person des
Privatrechtes und seine Auswirkungen auf die aktienrechtliche Organhaftung 65.
Vgl unten VII.B.2.
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Relevanz besitzt. Das bedeutet konkret, dass mehrere Personen (beispielsweise
Vertreter) (ber Umstdnde Bescheid wissen, die aber aus ihrem
Erkenntnishorizont gesehen keine Rolle spielen, da sie beispielsweise nicht
uber das bevorstehende Rechtsgeschaft, fur das die Kenntnisse relevant sind,
informiert sind. Die Frage ist nun, ob und unter welchen Bedingungen in einem
solchen Fall der Geschéftsherr trotzdem als wissend betrachtet werden kann
und somit eine der Voraussetzungen von positivem Wissen, nadmlich die
Einordnung einer Information in einen gewissen Kontext, fingiert werden

kann.

Die Sachverhalte, die eine Wissenszusammenrechnung erfordern wirden,
kénnen vielfaltig sein:’* Man denke an mehrere Vertreter, die vom
Geschaftsherrn fur verschiedene Rechtsakte innerhalb einer arbeitsteiligen
Organisation eingesetzt werden, die aber grundsatzlich alle fur einen &hnlichen
Bereich zustdndig sind. Es ist auch denkbar, das ein Mitarbeiter einer
Abteilung uber Wissen verfligt, das fur einen anderen Mitarbeiter derselben
Abteilung von Relevanz ist. Aullerdem ist der Fall vorstellbar, dass ein
Mitarbeiter einer Abteilung tber Kenntnisse verfugt, die fur einen Mitarbeiter
einer anderen Abteilung von Relevanz sein kénnten. Es kénnte auch Wissen in
einer Zweigstelle vorhanden sein, das fur eine andere Zweigstelle von
Bedeutung sein konnte (Filialen), oder etwa, wie im unter 1V.C geschilderten
Fall, bei der Geschéftsleitung eine (Teil)Information ankommt, die fir eine

untergeordnete Filiale wichtig ist.

Diese Beispiele zeigen, dass die Wissenszusammenrechnung in vielen Féallen
mit der handlungsunabhangigen Wissenszurechnung” beinahe deckungsgleich
ist. Es wird zu untersuchen sein, ob die Falle der handlungsunabhangigen
Wissenszurechnung  nicht in  vielen  Konstellationen  Uber  die

Wissenszusammenrechnung lésbar sein kdnnten.

Vgl auch Buck, Wissen und juristische Person 326ff.
> Vgl Baum, Die Wissenszurechnung 92ff sowie Iro, OBA 2001, 7.
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Der Unterschied zwischen Wissenszusammenrechnung und
handlungsunabhéngiger Wissenszurechnung besteht meiner Ansicht vor allem
darin, dass bei der Wissenszusammenrechnung Wissensteile, die fur sich
genommen keine Bedeutung fur den Wissenden besitzen, zu- und
zusammengerechnet werden, was bedeutet, dass man sozusagen die
intellektuelle Leistung des Erkennens und Einordnens der Information durch
die Wissenszusammenrechnung fingiert. Positives Wissen besteht ja, wie schon
oben dargelegt, aus Wahrnehmung und Einordnung der Information. Dass in

solchen Féllen oftmals Unbeteiligte Informationstréger sind, ist unbestreitbar.

Bei der handlungsunabhéngigen Wissenszurechnung geht es um die
Zurechnung der Kenntnis von Personen, die tats&chlich mit der
rechtsfolgebegrindenden Handlung, fir die die Information relevant ist, nicht
befasst sind, aber Uber positives Wissen verfugen. Das bedeutet, es liegt hier
keine Wissensaufspaltung im Sinne von Teilwissen, das bei verschiedenen
Personen vorhanden ist, vor, sondern ein Auseinanderfallen von Wissen und
Handeln, ein Umstand, der eben keinen Fall der Wissenszusammenrechnung
darstellt.

Im Laufe der Arbeit wird sich zeigen, ob die Grundsatze der
Wissenszusammenrechnung’® auch fiir Falle der handlungsunabhangigen

Wissenszurechnung nutzbar gemacht werden kénnen.

a) Sonderfall: Arglisttatbestande

Nach 8 870 ABGB kann der Irrende, wenn sein Irrtum durch Arglist vom
Vertragspartner herbeigefiihrt wurde und diese List flr die Entstehung des
Irrtums sowie fur den Vertragsabschluss kausal war, den Vertrag anfechten. Im
Gegensatz zur dreijahrigen Verjahrungsfrist bei Vorliegen eines Irrtums, der
nicht listig herbeigefiihrt wurde,”” steht dem Irrenden nach § 870 eine
Verjahrungsfrist von 30 Jahren ab Vertragsschluss zur Anfechtung des

Vertrages zur Verfligung.

’® Kapitel V.A.6.
" Siehe § 1487 ABGB.

36



Bei Vorliegen von Arglist missen grundsétzlich mehrere Tatbestandselemente
erfullt sein, namlich (i) muss beim listig Irrefuhrenden die Kenntnis der
tatbestandsrelevanten Umstande’ vorhanden sein, und (ii) muss der listig
Irrefiihrende wissen bzw in Kauf nehmen, dass der andere Teil einer
unrichtigen Vorstellung unterliegt und diese fir sein Handeln kausal ist.”
Grobe Fahrlassigkeit reicht jedoch nicht aus bzw wird auch keine
Schadigungsabsicht des Tauschenden verlangt.®® Kenntnis der Unrichtigkeit
der eigenen Angaben genigt, wenn dolus eventualis hinsichtlich der

Irrtumserregung beim Partner vorliegt.®*

Es ist in der Literatur anerkannt, dass auch Schweigen zur Annahme der List
fihren kann, wenn der arglistig Irrefihrende es durch sein Schweigen
unterlasst, den Vertragspartner auf seinen Irrtum aufmerksam zu machen® und

dessen Irrtum bewusst ausniitzt.

Wenn man nun von dem Fall ausgeht, dass ein Gehilfe mit dem
Vertragsabschluss befasst ist und diese Kenntnis hat, so wird man
unproblematisch den Geschéftsherrn zur Rechenschaft ziehen kénnen — man
stellt sich vor, der Geschaftsherr wére an der Stelle des Gehilfen gewesen, und
kommt zur Annahme einer List, wenn der Gehilfe absichtlich irre gefuhrt hat.
Wer nicht Dritter iSd § 875 ABGB ist, ist zurechenbar.®® Das sind in der Regel
jene Personen, derer sich der Geschaftsherr zur Verhandlung bedient,®* sowie
Personen, die ,,auf der Seite des Erklarungsgegners stehen und mafigeblich am
Zustandekommen des Geschaftes mitgewirkt haben“.®> NaturgemaR reicht
Vertretereigenschaft sowie auch Untervertretung. Dieser Kreis der

’® Das bedeutet hier insb Kenntnis iiber Abschluss des Vertrages, des Vertragspartners,
etc.

" Siehe Rummel in Rummel 13, § 870 Rz 3, weitere Nachweise insb betreffend die
deutsche Rsp auch bei Iro, OBA 2001, FN 136.

8 Rummel in Rummel I*, § 870 Rz 2 mwN.

81 57 53/108.

82 F. Bydlinski, Uber listiges Schweigen beim Vertragsschluss, JBI 1980, 393;
Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1%, 167 FN 155.

8 Rummel in Rummel I°, § 875 Rz 2 mwN.

8 Rummel in Rummel I®, § 872 Rz 2.

8 57 44/59.
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zuzurechnenden Personen bezieht sich aber in diesem Sinne nur auf handelnde

Personen, nicht auf Unbeteiligte.

Fraglich ist nun, ob Arglist angenommen werden kann, wenn eines der beiden
Tatbestandselemente bei einer nicht handelnden dh bei einer nicht am

Vertragsschluss beteiligten Person vorliegt.

Die Entscheidung des V. Senats des BGH vom 8.12.1989% ist fiir eine solche Konstellation
symptomatisch: Eine Gemeinde verkauft einen Schlachthof, Uber den auf Grund von
Einsturzgefahr eine baupolizeiliche Sperre angedroht worden war, sofern nicht bestimmte
bauliche Malinahmen vorgenommen wirden. Die Gemeinde hatte die MaRnahmen nicht
durchgefiihrt, es waren jedoch verschiedene Ortsbesichtigungen (von Behdrden und
Bediensteten der Gemeinde) durchgefiihrt worden, ua. noch im Jahr vor dem Verkauf des
Schlachthofes. Der Verkauf erfolgte durch den Burgermeister, der den Mangel nicht kannte
und von den behérdlichen Verfiigungen und Besichtigungen nichts wusste. Die Androhung der
baupolizeilichen Sperre war zu Zeit seines Amtsvorgéngers und die Besichtigungen zu Zeit
seines Urlaubs vorgenommen worden. Der stellvertretende Birgermeister hatte die
Mitteilungen der Ortsbesichtigungen abgezeichnet und zu den Akten genommen. Die KI
verlangte Schadenersatz wegen der Reparaturkosten; die Gewdhrleistung war beim

Kaufvertrag ausgeschlossen worden und die Verjahrungsfrist bei Klageerhebung abgelaufen.

In der Literatur®” wird grundsatzlich die Ansicht vertreten, dass die Arglist im
Besonderen ein voluntatives Element beinhaltet, damit ist ein personlicher
Vorwurf gemeint. Es handelt sich um rechtswidriges, vorsatzliches Verhalten.
Es erscheint daher besonders schwierig, die Arglist via Wissenszurechnung
bzw Wissenszusammenrechnung zu konstruieren, da im Falle von Teilwissen
bei mehreren Beteiligten eben genau dieser besondere Zustand des, wenn man

so will, Tauschen-Wollens nie erfillt ist.

Der BGH hat in der eben zitierten Entscheidung trotzdem Arglist konstruiert,
und zwar in relativ ungenauer Weise: Als Hauptargument zog das Gericht zwar
die Wissenszusammenrechnung heran, dennoch entsteht der Eindruck, es

handle sich hier weniger um eine technische Zurechnungsentscheidung, als um

% BGHZ 109, 327ff.

87 Siehe Flume, Die Haftung fiir Fehler kraft Wissenszurechnung bei Kauf und
Werkvertrag, AcP 197, 441f; Buck, Wissen und juristische Person 330f; Iro, OBA 2001,
22f.
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eine Entscheidung, die sich an Interessensgleichheit orientiert, da ,,die
Gemeinde nicht besser gestellt werden solle, als eine nattrliche Person®“. Das
bedeutet, dass hier das subjektive Unrechtselement des T&auschenden im
Wesentlichen ausgeblendet wurde, zumal bei keiner Person tatsachlich die fur

die Arglist geforderte Unredlichkeit vorlag.®

Dies beobachtet auch Iro,®° der das Gleichstellungsargument — das eben hier
zur Begrindung der Arglist herangezogen wurde — als nicht Uberzeugend
erachtet, zumal man zwar bei natirlichen Personen der Lebenserfahrung nach
oftmals auf Arglist schlieBen kann, wenn das Wissen Uber die wahren
Verhaltnisse gegeben ist. Aber auch der natirlichen Person musste die
Moglichkeit offen stehen, den ersten Anschein durch die Darlegung zu
erschuttern, dass sie den Irrtum der anderen Person tatsachlich nicht kannte

oder versucht hat aufzuklaren.

Das ware aber bei bloRR zugerechnetem Wissen nicht mdglich, da eben eine
wahre Téuschungsabsicht auf Grund des nie vollstdndigen Wissens nicht

vorhanden ist.

Iro®

vertritt die Ansicht, dass Arglist auf Grund des Wissens einer
unbeteiligten Person allerdings dann angenommen werden kann, wenn diese
von der konkreten Angelegenheit Kenntnis hat. In der Regel wird es sich beim
Geschéftsherrn selbst oder beim Organwalter um Personen handeln, die Uber
die abzuschlielenden Geschéfte und Vorgange Kenntnis haben. Kennt eine
solche Person eine (nicht allgemein bekannte) Information, die fir ein
bestimmtes Vorhaben des Unternehmens — wie etwa der Vertragsschluss mit
einer dritten Person — von Bedeutung ist, so konnte laut Iro Arglist
angenommen werden, auch wenn der handelnde Vertreter nicht Bescheid weil3.

Ware namlich der betreffende Geschéftsherr selbst tatig geworden, so hatte er

% Dies geht auch aus dem letzten Satz der Entscheidung hervor: ,,Es gehe nicht um eine
Sanktion fur moralisch vorwerfbares Verhalten, sonder um eine angemessene
Risikoverteilung zwischen Biirger und Gemeinde.**

% OBA 2001, 22f.

% OBA 2001, 23.
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zunéchst leicht erkennen kdnnen, dass der Dritte die Information nicht hat und
in einem weiteren Schritt hatte er den Dritten daher aufklaren kdnnen. Es soll
nicht zu Lasten des Dritten gehen, dass der Geschéftsherr die Information nicht
an seinen Gehilfen weitergegeben hat, obwohl er (ber die konkrete

Angelegenheit Bescheid wusste.

Die Frage, wie die Zurechnung nun zu handhaben ist, wenn ein unbeteiligter
Gehilfe eine (Teil)Information hat, welche die handelnde Person listig machen
wiirde, beantwortet Iro®, indem er Arglist annimmt, wenn der Gehilfe gegen
eine (interne) Informationspflicht verstoi3t - egal ob ber die Geschaftsleitung
oder direkt zum handelnden Gehilfen. Wenn nun der wissende, aber nicht
handelnde Gehilfe diese Kenntnisweitergabe unterldasst, obwohl ihm die
Relevanz der Situation und das betreffende Vorhaben (also der bevorstehende
Vertragsabschluss) bekannt sind, so liegt laut Iro die Annahme absichtlicher
Unterdriickung nahe. NaturgemaR muss der wissende Gehilfe den Anschein auf

Arglist erschittern kénnen.

(1) Eigene Ansicht

Grundsatzlich schlie3e ich mich der eben referierten Ansicht von Iro an, wobei
ich das Augenmerk hier noch auf eine andere Konstellation, ndmlich das
bewusste ,,sich VerschlieBen“ im Falle miheloser Kenntniserlangung richten

mochte.

Auf Dbeiden dargestellten Ebenen - namlich jener des (unbeteiligten)
Geschéftsherrn und auch jener des (ebenso unbeteiligten) Gehilfen — rekurriert

Iro auf das subjektive Unrechtselement zur Begriindung von Arglist.

Meines Erachtens ist auch immer dann Arglist anzunehmen, wenn sich eine
Person einer Information bewusst verschliet. Das bedeutet, sie halt sich

absichtlich unwissend, um eben nicht arglistig werden zu konnen. Die

> OBA 2001, 23.
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Problematik wird in der deutschen Lehre im Zusammenhang mit der Haftung
des bdsglaubigen Bereicherungsschuldners diskutiert” —dieser gilt auch dann
als bosglaubig, wenn er vor einer Sach- oder Rechtslage ,,geradezu die Augen
verschlieBt“. Dies ist auch fir die Wissenszurechnung insb hinsichtlich der
Arglist relevant, weil eben hier grundsétzlich positives Wissen, und zwar um

mehrere Umstande, von Noten ist, um den Tatbestand zu erfiillen.

Geht man nun davon aus, dass sich ein Geschaftsherr absichtlich vor der
Erlangung einer Kenntnis, die im Zusammenwirken mit der Handlung eines
Gehilfen die arglistige Herbeifuhrung eines Irrtums verursachen wirde,
verschlieft, so ist das ,,absichtlich nicht erlangte” Wissen des Geschéftsherrn
mit dem Wissen um die restlichen Umstande, die mdglicherweise nur dem
handelnden Gehilfen bekannt sind, zusammenzurechnen.”* Auch in diesem Fall

liegt ein SorgfaltsverstoR vor, der den Arglistvorwurf rechtfertigt.

Dies wdare meiner Ansicht nach der einzige Fall, in dem ein tatsachliches

Nicht-Wissen, eines Unbeteiligten zum Arglistvorwurf fiihren kann.

Dies soll jedoch nicht bedeuten, dass fir den Arglistvorwurf auch
Fahrlassigkeit gentigen soll — in der Osterreichischen Lehre ist die
Fahrlassigkeit grundsatzlich nicht ausreichend fur die Begrindung von
Arglist.** Grob fahrlassig ist, wer das unbeachtet lasst, was im gegebenen Fall
jedem hatte einleuchten missen — hier gemeint ist aber ein bewusstes
Nichthandeln (also Nicht-Erlangen einer Information), das in Zusammenwirken
mit einer Handlung und dem Wissen einer anderen Person zum Vorwurf der

Arglist und somit zur Anfechtbarkeit des Vertrages fihren soll.

% Larenz/Canaris, Schuldrecht 113, 310.

% Eine &hnliche Wertung findet man in § 16 Abs 2 VVG, in dem das arglistige sich -
VerschlieRen vor der Erlangung von Informationen, die eine Gefahrenerh6hung bedeuten
und daher der Anzeigepflicht unterliegen, sanktioniert wird.

* Rummel in Rummel I°, § 870 Rz 2.
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B. Zurechnung

1. Zurechnungsobjekt — Wem wird zugerechnet

Als Zurechnungsobjekt werden diejenigen Personen bezeichnet, denen Wissen
zugerechnet wird. In der gegenstandlichen Arbeit handelt es sich dabei um
natlrliche und juristische Personen. Juristische Personen des o6ffentlichen
Rechtes werden hier nur insofern behandelt, als sie privatrechtlich tatig
werden. Eine Ungleichbehandlung zwischen juristischen Personen des
Privatrechtes und juristischen Personen des offentlichen Rechtes wird hier
grundsatzlich  abgelehnt.  Hinsichtlich  der gesetzlich  determinierten
Zustandigkeitsstruktur von juristischen Personen des Offentlichen Rechts liegt
der Gedanke nahe, die Wissenszurechnung ausschlieBlich fir Informationen
zuzulassen, die einerseits von der determinierten Zustandigkeit des
Zurechnungssubjektes gedeckt sind, und andererseits im Bereich der
Zustandigkeit des Zurechnungsobjektes liegen.

Dies wirde natdrlich eine Art Besserstellung der juristischen Personen
offentlichen Rechtes bedeuten — der OGH scheint jedoch nicht diese Ansicht
zu vertreten, da er beispielsweise in einer Entscheidung®™ einer
Gebietskorperschaft das Wissen eines unzustdndigen Referatsleiters
zurechnete, was in diesem Fall dazu fihrte, dass die Verjahrungsfrist fir die

Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches ungenutzt verstrichen war.

Inwieweit Wissenszurechnungsfragen im offentlich-rechtlichen Bereich
auftreten kénnen und durch 6ffentlich-rechtliche Normen beeinflusst werden,

soll in der gegenstandlichen Arbeit nicht behandelt werden.

% 57 60/204.
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2. Zurechnungssubjekt — wessen Wissen

Zurechnungssubjekt ist jene Person, die Uber das Wissen verfugt, dass
zugerechnet werden soll und in der Regel fiir eine andere Person
Rechtswirkungen entfaltet. Es handelt sich hier entweder um das positive

Wissen oder das fahrlé&ssige Nichtwissen einer natlrlichen Person.

Da Wissen ein Bewusstseinszustand ist, kann man in jenen Féllen, in denen
Information schlecht organisiert oder auf Speichern vorhanden ist, nicht
tatséchlich von Wissenszurechnung sprechen. Es handelt sich hier maximal um
fahrlassiges Nichtwissen, das ,,zugerechnet” werden konnte. Im Kapitel V.A.3

»Aktenwissen* wurde auf diese Problematik schon hingewiesen.
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VI. Wissenszurechnungsnormen und
Zurechnungstatbestande im dsterreichischen Recht

A. Wissenszurechnung kraft Gesetzes

Grundsétzlich sind die Wissenszurechnungsnormen im 6sterreichischen
Zivilrecht sehr dirftig bzw nicht vorhanden. Im Folgenden soll ein kurzer
Uberblick (iber jene Gesetze gegeben werden, die tatsachlich die
Wissenszurechnung regeln. Dazu gehort insb 8§ 337 ABGB, sowie bestimmte
Normen aus dem Versicherungsvertragsrecht. Im sogleich folgenden Kapitel
wird allerdings das Versicherungsrecht behandelt, da sich die dort vorhandenen
Bestimmungen ausdricklich auf die Wissenszurechnung beziehen. Detaillierte
Ausfuhrungen zu § 337 ABGB finden sich weiter unten in Kapitel 2. Des
weiteren bestimmt§875 S 1 ABGB, dass im Falle, wo ,einer der
Vertragschliefenden von einem Dritten durch List oder durch ungerechte und
gegrundete Furcht zu einem Vertrage bewogen; oder zu einer irrtimlichen
Erklarung veranlaBt worden;* der Vertrag giltig sei. E contrario ist der
Vertrag anfechtbar, wenn derjenige, der den VertragsschlieBenden (listig)
irrefiihrt, kein Dritter iSd § 875 ABGB ist.”

Wie schon angedeutet ist die Fille der Wissensnormen (also jener Gesetze, in
denen das Wissen oder die Kenntnis Uber einen oder mehrere Umsténde
Tatbestandselement ist) im 0Osterreichischen Recht nicht unbeachtlich. Der
Gesetzgeber hat dennoch nicht an eine Norm, die die Zurechnung regelt,

gedacht.

In der deutschen Rechtswissenschaft wurde die Bestimmung des § 166 BGB,
die explizit die Wissenszurechnung regelt, zum Zentrum und Ausgangspunkt

der vielschichtigen Diskussion ber die Problematik. Die Bestimmungen des

% Siehe dazu genauer Kapitel VII.A.2.
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VVG® (Versicherungsvertragsgesetz) enthalten ebenfalls ein Reglement Uiber
die Wissenszurechnung. Zumal das deutsche VVG 1939 auch in Osterreich
eingefiihrt wurde,*® ist das dort enthaltene Wissenszurechnungsregime Teil der
Osterreichischen Rechtsordnung — daher ist die Wissenszurechnung, die im
Zivilrecht eher stiefmitterlich behandelt wird, jenen, die sich mit
Versicherungsvertragsrecht beschéftigen, bestens bekannt. Es soll im Zuge der
Darstellung der im VVG enthaltenen Wissenszurechnungsvorschriften
untersucht werden, ob sie sich als analogiefahig erweisen und moglicherweise

ihre Wertung im Zivilrecht Eingang finden konnte.

1. Versicherungsvertragsrecht

Die ersten Bestimmungen im VVG, die hier zunachst néher beleuchtet werden
sollen, sind§2 Abs 3 VVG” sowie§19 VVG.'™® Die beiden

% Im Folgenden wird das Versicherungsvertragsgesetz immer mit VVG abgekiirzt — so
auch in der gesamten einschlagigen Literatur. (Im RIS findet man das Gesetz nur mit der
Abkiirzung VersVG, da die Abbreviation VVG fiir das Verwaltungsvollstreckungsgesetz
1991 verwendet wird.)

% Das Gesetz wurde nach der Wiedererlangung der Unabhéngigkeit 1945 in Kraft
belassen. Der dsterreichische Nationalrat beschloss am 2. 12. 1958 ein neues
Versicherungsvertragsgesetz (BGBI Nr. 1959/2) zum Zweck der ,,Austrifizierung“ und
der Anpassung an die osterreichische Rechtsordnung. Dennoch stimmt, ausgenommen
von einigen terminologischen Abweichungen der Text wortwortlich mit jenem des
deutschen VVG 1908 (berein.

%98 2. (1) Die Versicherung kann in der Weise genommen werden, dass sie in einem vor
dem Abschluss des Vertrages liegenden Zeitpunkt beginnt.

(2) WEeil3 in diesem Fall der Versicherer beim Abschluss des Vertrages, dass die
Mdglichkeit des Eintrittes des Versicherungsfalles schon ausgeschlossen ist, so hat er
keinen Anspruch auf die Pramie. Weil3 der Versicherungsnehmer beim Abschluss des
Vertrages, dass der Versicherungsfall schon eingetreten ist, so ist der Versicherer von der
Verpflichtung zur Leistung frei.

(3) Wird der Vertrag durch einen Bevollméchtigten oder einen Vertreter ohne
Vertretungsmacht geschlossen, so kommt in den Féllen des Abs 2 nicht nur die Kenntnis
des Vertreters, sondern auch die des Vertretenen in Betracht.

1008 19. Wird der Vertrag von einem Bevollméchtigten oder von einem Vertreter ohne
Vertretungsmacht abgeschlossen, so kommt fur das Rucktrittsrecht des Versicherers nicht
nur die Kenntnis und die Arglist des Vertreters, sondern auch die Kenntnis und die
Arglist des Versicherungsnehmers in Betracht. Der Versicherungsnehmer kann sich
darauf, dass die Anzeige eines erheblichen Umstandes ohne Verschulden unterblieben
oder unrichtig gemacht ist, nur berufen, wenn weder dem Vertreter noch ihm selbst ein

Verschulden zur Last fallt.
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Bestimmungen™

haben eines gemeinsam: Sie normieren beide, dass
bestimmte Rechtsfolgen nicht nur von der Kenntnis und Arglist des den
Vertrag  abschlielenden  Bevollméchtigten  oder  Vertreters  ohne
Vertretungsmacht abhangen, sondern auch von der des Vertretenen. § 2 Abs 3
VVG betrifft die Rickwartsversicherung, 8 19 VVG betrifft die vorvertragliche
Anzeigepflicht.  Im  Lichte der in Deutschland vorherrschenden
Reprasentationstheorie'®? ist diese Bestimmung auRergewdhnlich, da es, wenn
man der Représentationstheorie folgt, immer nur auf den Willen und das
Wissen des Vertreters ankommen kann, zumal er derjenige ist, der den
rechtsgeschaftlichen Willen bildet. Es wurde in Deutschland die Auffassung
vertreten, dass die Gleichstellung des Wissens von Vertreter und Vertretenem
auf sémtliche Falle von Auskunfts- und Anzeigepflichten ausgedehnt werden
solle.® Die iiberwiegende Lehre und auch die Rechtsprechung lehnt aber eine
analoge Anwendung der 88 2 Abs 3, 19 VVG auf andere Sachverhalte wegen
ihres singularen Charakters ab.’** Diese Vorschriften seien nicht in das Gesetz

5

aufgenommen worden, um eine Drittzurechnung'® zu normieren, sondern

vielmehr, um das Schutzbedtirfnis des Versicherers klarzustellen, wonach dem

Versicherungsnehmer — abweichend von § 166 BGB*®

— stets auch die eigene
Kenntnis oder Arglist nachteilig sein muss.’®” In der amtlichen Begriindung
zum Entwurf des VVG wurde festgestellt, dass es sich ,,ohne weiteres”
verstehe, dass es bei der Festlegung des Umfanges der anzeigepflichtigen
Umsténde auf die Kenntnis des Vertreters ankomme. Diese sich aus dem BGB
ergebende Rechtsfolge schutze den Versicherer jedoch nicht hinreichend,

weshalb nach den genannten Vorschriften des Entwurfs auch die Kenntnis und

191 Ahnlich gelagert sind auch: §§ 161 und 179 Abs 4, die die Gleichstellung des Wissens
des Versicherungsnehmers und die Gefahrperson bei der Fremdpersonenversicherung
betreffen.

192 Genaue Darstellung siehe unten VI1.B.1.b).

103 Nachweise bei Buck, Wissen und juristische Person 146.

104 Behrens, Drittzurechnung im Privatversicherungsrecht 2f.

15 pie Terminologie ist verwirrend, da im osterreichischen Recht der Begriff ,,Dritter” an
den Dritten iSd. 8 875 ABGB denken l&sst - Behrens meint jedoch mit dem Terminus
,,Dritter” eine Art Gehilfe - sei es nun ein Vertreter, Bote, faktischer Helfer oder
Wissensvertreter - die Person steht in einem bestimmten Verhaltnis zum Versicherten.

106 Nach § 166 Abs 1 BGB kommt es namlich auf die Kenntnis oder das Kennenmiissen
der Person des Vertreters, und nicht des Vertretenen an.

197 Behrens, Drittzurechnung im Privatversicherungsrecht 2f.
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die Arglist des Versicherungsnehmers fiir maRgeblich erklart wird.'®® § 166
Abs 2 BGB raumt zwar ein, dass, wenn der Vertreter auf Grund einer Weisung

109 es auch auf den Willen und das Wissen des

des Vertretenen handelt,
Vertretenen ankommt. VVoraussetzung fir die Anwendung des § 166 Abs 2 ist

jedoch die Weisung.

Bei Erarbeitung des VVG wurde moglicherweise der Schutz, den das BGB
Uber den 8 166 Abs 2 BGB bietet, als zu gering eingestuft, da es eben auf die
Weisung™'® des Vertretenen ankommt, und dies vermutlich als zu formelles
Kriterium betrachtet wurde. Daher stellte man die Kenntnis des Vertreters und
jene des Vertretenen gleich und ermdglicht so eine Wissenszurechnung in

beide Richtungen.

Schauer™' sieht die in den §§ 2 Abs 3 und 19 VVG ausgedriickte Wertung als
einen zuséatzlichen Ausspruch des in der Osterreichischen Rechtsordnung
geltenden Rechtssatzes, dass der Vertretene sich das Wissen des Vertreters
zurechnen lassen misse — dem ist zwar beizupflichten, jedoch wird bei dieser
Ansicht die eigentliche Funktion, namlich die Bedeutung des Wissens des
Vertretenen, nicht beachtet. Die Bestimmung ist deshalb eingefiihrt worden,
um eben, wie weiter oben schon erlautert, dem Wissen des Vertretenen
Rechtswirkungen zukommen zu lassen, zumal in Deutschland die
Reprasentationstheorie gilt und auferhalb der Falle des 8§ 166 Abs 2 (also bei
Weisungen) das Wissen des Vertretenen nicht malRgeblich wére.

Wie ich weiter unten, bei der Wissenszurechnung bei rechtsgeschaftlicher
Vertretungsmacht ausfiihren werde, ist diese Wertung fur das Osterreichische

Recht nicht weiter von Bedeutung, da durch das Zusammenwirken von

198 Behrens, Drittzurechnung im Privatversicherungsrecht 2f.

199 Und somit der Vertretene mehr Einfluss auf die Willenshildung des Vertreters hat.

119 \Wobei hier zu bemerken ist, dass der Begriff der Weisung weit auszulegen ist. Fiir die
Annahme des Begriffes der Weisung gentigt es, wenn der Vertreter im Rahmen seiner
Vollmacht ein Geschéft abschliet, zu dessen Vornahme ihn der Vollmachtgeber
veranlasst hat. Der Vertretene muss die Entscheidung bewusst bestimmt oder doch in eine
bestimmte Richtung gelenkt haben. Dem steht es gleich, wenn der Vertretene von einem
bestimmten VVorhaben des Vertreters wei und den Abschluss nicht verhindert, obwohl er
dazu in der Lage ist (Miinchner Kommentar zum BGB®, § 166 Rz 58).

11 Das dsterreichische Versicherungsrecht®, 105.
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Bevollméchtigungsvertrag und Vertretergeschéft einer ,,Zusammenfassung*
des Wissens des Vertreters und des Vertretenen nichts im Wege steht.**? Dieser
Grundsatz gilt naturgemal3 auch im Versicherungsrecht, wo er eben in den 8§ 2
Abs 3 und 19 VVG noch einmal explizit Eingang gefunden hat.

Die nachste Bestimmung, die ich hier einer genaueren Betrachtung unterziehen
mochte, ist§16 VVG.816 VVG normiert die Anzeigepflicht des
Versicherungsnehmers von Gefahrenumstanden, die fiir die Ubernahme der
Versicherung  erheblich  sind.'*®*  Besonders interessant in  diesem
Zusammenhang ist § 16 Abs 2 VVG, der Umsténde als anzeigepflichtig — und
daher auch als zurechenbar — bezeichnet, deren Kenntnisnahme sich der
Versicherungsnehmer arglistig entzogen hat. Werden solche Umsténde also
nicht angezeigt, so kann der Versicherer vom Versicherungsvertrag
zuriicktreten. Weiter oben im Kapitel V.A.6.a)(1) habe ich auf das bewusste
»Sich-VerschlieRen® einer Person vor der Kenntnisnahme von bestimmten
Informationen hingewiesen — und festgestellt, dass ein solches Verhalten mit
Kenntnis gleichzusetzen ist (und daher zur Zurechnung dieses nicht
vorhandenen Wissens flhrt). Diese Wertung ist im Grunde genommen keine
Zurechnungsvorschrift, sondern eine Aussage, die das Gesetz in diesem

speziellen Fall dartber trifft, wann Nichtwissen mit Wissen gleichgesetzt wird.

Es kommt hier jedoch darauf an, dass derjenige, der sich der Wissenserlangung
verschliel3t, erkennt, dass die betreffende Information bedeutend ist — das heif3t,
er muss eine gewisse Vorstellung davon haben, was die Information beinhaltet

und welche Rechtsfolgen ihre Kenntnis haben konnte.

12 Siehe dazu insh auch die Judikatur zu den Anfechtungstatbesténden (unten Kapitel
VII.C). Dort ist die MaRgeblichkeit des Wissens sowohl des Vertreters als auch des
Vertretenen unstreitig.

3 Das sind jene Umsténde, die den Entschluss des Versicherers, den Vertrag iiberhaupt
oder zu gewissen Konditionen abzuschliel3en, beeinflussen.
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a) Hilfspersonen auf der Seite des Versicherers

Nach816 Abs 3 VVG kann der Versicherer dann nicht vom
Versicherungsvertrag zuriicktreten, wenn er den nicht angezeigten Umstand
kannte oder wenn die Anzeige ohne Verschulden des Versicherungsnehmers
unterblieben ist. Hinsichtlich der erforderlichen Kenntnis des Versicherers
nimmt man grundsétzlich an, dass positives Wissen uber den relevanten
Umstand vorhanden sein muss.*** Hinsichtlich der Zurechnung von
Aktenwissen verweise ich auf die obigen Ausfiihrungen in Kapitel V.A.3.
Wissen von bevollméchtigten Vertretern muss der Versicherer gegen sich
gelten lassen. Generell muss sich der Versicherer das Wissen all jener Personen
zurechnen lassen, die mit Abschluss und Bearbeitung des Vertrages betraut
sind.*® Eine Ausnahme wird fiir die Gruppe der Vermittlungsvertreter
gemacht, wenn sie zum Empfang von relevanten Informationen nicht

ermachtigt sind.

Hinsichtlich der Zurechnung von Hilfspersonen des Versicherers sind namlich
grundsatzlich zwei Typen zu unterscheiden: Es gibt einerseits
Vermittlungsvertreter (-agenten) und andererseits Abschlussvertreter (-
agenten).’’® Die Vermittlungsvertreter verfiigen in der Regel Uber keine
Vollmacht, sie sind aber befugt, Antrage auf Abschluss, Anderung oder
Verlangerung  entgegenzunehmen, so  auch Kindigungs-  und
Rucktrittserklarungen. Sie haben hinsichtlich dieser Art von Erklarungen eine
Empfangsvollmacht. Daher geht eine Erklarung des Versicherungsnehmers
dem Versicherer auch schon dann zu, wenn sie dem Vermittlungsvertreter (als
Empfangsvertreter) gegenlber abgegeben wurde. All diese Personen im

,JAuRendienst” des Versicherers sind im Wesentlichen von § 43 VVVVG erfasst.

14 v/oit in Honsell, Berliner Kommentar zum VVG § 16 Rz 83.

115 Sjehe SZ 61/177; weitere Nachweise bei Schauer, Versicherungsvertragsrecht®, 103.
18 Anmerkung zur Terminologie: Bei Schauer, Versicherungsvertragsrecht® wird der
Begriff ,,Vertreter* als eine Art Uberbegriff verwendet, und fiir die konkrete
Berufsbezeichung der Begriff ,,Agent* verwendet. Ein Vermittlungsagent gehort
demnach zur Gruppe der Vermittlungsvertreter, und ein Abschlussagent zur Gruppe der
Abschlussvertreter.
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Wenn nun der Vermittlungsagent vom Versicherten rechtserhebliche
Informationen erhdlt, zu deren Empfangnahme er nach 843 VVG nicht
erméchtigt ist, so muss der Versicherer diese Informationen nicht gegen sich
gelten lassen (§ 44 VVG).

Den Grund fir diese unterschiedliche Behandlung von Vermittlungsagenten
und Abschlussagenten bzw Versicherungsagenten (dazu sogleich) kann man in
der Entscheidung des OGH in SZ 61/177 nachlesen: ,,Der aufgezeigte
Grundsatz der Nichtzurechnung der Kenntnis eines Agenten (Anm. hiermit ist
gemeint: eines mit der Vermittlung von Versicherungsvertrdgen betrauten
Agenten) fiir den Versicherer kann auf andere Angestellte des Versicherers
nicht Gbertragen werden. Einer analogen Anwendung steht ndmlich der Zweck
dieser Bestimmung entgegen. Bei (Anm. mit der Vermittlung betrauten)
Versicherungsagenten handelt es sich um Personen, die in der Regel auf
Provisionsbasis arbeiten. Demnach kann in Hinblick auf Umstande, die
allenfalls flir den Abschluss einer Versicherung von Bedeutung sein kénnten
eine Interessenskollision zwischen dem Versicherer einerseits und dem Agenten
andererseits bestehen. Dies rechtfertigt ein gewisses Misstrauen des
Versicherers gegenlber dem Agenten. Der Gesetzgeber will diesem, in der
Natur der Beziehung der beiden zueinander begriindeten Misstrauen dann
Rechung tragen, wenn dem Versicherer dadurch, dass er den Agenten lediglich
mit der Vermittlung, nicht aber mit dem Abschluss von Vertragen betraut, zu
erkennen gibt, dass es sich bei dem Agenten um eine Person handelt, der er
nicht allzu viel Handlungsspielraum einrdaumen will. Fir derartige Falle
durchbricht der Gesetzgeber den sonst geltenden Grundsatz, dass derjenige,
der sich im geschaftlichen Verkehr einer anderen Person bedient, flr
Handlungen und Erklarungen dieser Person einzustehen hat. Bei der
Bestimmung des§44 VVG handelt es sich demnach um eine
Ausnahmeregelung, die nicht analog auf andere Angestellte des Versicherers

angewendet werden kann.*

Ein  weiteres  Argument, der Versicherung die Kenntnis des

Vermittlungsagenten nicht zuzurechnen, scheint historischer Natur zu sein: Der
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Versicherer sei bei der Auswahl seiner Vertreter oft auf Personen angewiesen,
die Uber nicht hinreichende geschéftliche Erfahrung verfligten; daher solle ihm
das Risiko, dass diese Personen Gefahrenumstande zwar erkennen, aber nicht

richtig wiirdigen und nicht weiterleiten, abgenommen werden.**’

Diese Ausnahme der Kenntniszurechnung des Vermittlungsagenten wird von
der Lehre'*® eher kritisch betrachtet, zumal die Abwalzung der Gefahr auf den
Versicherten nicht ohne weiteres gerechtfertigt werden kann, da dieser
regelmaRig nicht weil}, ob er es mit einem Vermittlungsagenten oder einem

Abschlussagenten zu tun hat.'*®

O und Lehre'®* erkennt man die Tendenz, dem

In der deutschen Judikatur®?
Versicherer auch all jene Kenntnisse des Vermittlungsvertreters zuzurechnen,
die diesem vom Versicherungsnehmer in Bezug auf die Antragstellung

mitgeteilt wiirden.'?

b) Hilfspersonen auf der Seite des Versicherten

Abgesehen von Personen, die der Versicherte rechtsgeschaftlich zu seiner
Vertretung erméchtigt, werden insb auch die Versicherungsmakler zu jenen
Personen gezéhlt, die auf der Seite des Versicherungsnehmers stehen. Der
Versicherungsmakler soll die Interessen des Versicherungsnehmers wahren.*?
Dessen Pflichten beschrénken sich nicht ausschlieBlich auf die Herbeiftihrung
des Vertragsabschlusses, sondern erstrecken sich auch auf die Sicherung und
Erhaltung bestmoglicher Deckung. Der Versicherungsmakler befindet sich

17 Siehe Nachweise bei Schauer, Versicherungsvertragsrecht® FN 126.

18 schauer, Versicherungsvertragsrecht®, 103; Krejci, Kundenschutz 70ff.

119 Zutreffend in dieser Hinsicht bemerkt Krejci (Kundenschutz, 70ff), dass die mit
Aufbau eines fachlich nicht hinreichend verlésslichen Akquisitionssystems verbundenen
Nachteile wohl jener zu tragen hétte, der die Vorteile aus diesem System schopft und
nicht der davon manchmal nachteilig betroffene Kunde. Der Versicherer tragt ja
schlielflich im Falle von unzulanglich ausgebildeten Angestellten auch das Risiko, dass
deren Kenntnis, die den Organwaltern zugerechnet wird (und diesen naturgeman
verborgen blieb), Grundlage fir deren Entscheidungen gewesen waére.

9 BGHZ 102, 194.

121 prglss-Martin-Kollhosser, Versicherungsvertragsgesetz®®, § 44 Rz 2.

122 Siehe dazu BGHZ 116, 387, 389 (sog ,,Auge- und Ohr* Entscheidung). Genau dazu
siehe Leschke, Vertretungsmacht von Versicherungsvertretern und Wissenszurechnung
(1998).

123 prglss-Martin-Kollhosser, Versicherungsvertragsgesetz”®, § 43-48 Rz 3.
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allerdings in einer Sonderstellung, da er sich einerseits in einem
Vertragsverhéltnis mit dem Versicherten befindet (Maklervertrag) und
andererseits mit dem Versicherer eine ,,vertragsahnliche Rechtsbeziehung****
vorliegt. Die Provision erhdlt der Versicherungsmakler jedoch ausschliellich

vom Versicherer.*?®

Der OGH'?® hat mehrfach ausgesprochen, dass der Versicherte das Wissen des
Maklers gegen sich gelten lassen muss, wobei er jedoch in einer
Entscheidung™®’ einraumt, dass den Makler eine eingeschrankte Aufklarungs-
und Benachrichtigungspflicht, insb Uber ihm bekannte oder erkennbare

besondere Risken, gegentiber dem Versicherer trifft.

Schauer'?® vertritt hingegen die Ansicht, dass rechtserhebliches Wissen des
Versicherungsmaklers dem Versicherten nicht zuzurechnen sei, aufler der
Versicherungsmakler sei vom Versicherten bevollmachtigt gewesen.'* Das
bedeutet also (nach der Ansicht von Schauer): Wenn der Versicherungsmakler
uber einen gefahrenerhohenden Umstand Kenntnis erlangt, so ist diese
Kenntnis dem Versicherer zuzurechnen, wenn der Makler ihm die Information
nicht mitgeteilt hat. Wenn der Makler jedoch gleichzeitig (bevollmachtigter)
Vertreter des Versicherten ist, so ist es, als hatte der Versicherte selbst die
Aufklarungspflicht verletzt. Die Bevollméchtigung &ndert demnach die
Wissenszurechnungsrichtung vom Versicherer zum Versicherten. Anderer
Ansicht ist Grassl-Palten,*® die betont, es gabe keine Kenntniszurechnung
vom Makler zum Versicherer, da der Makler eindeutig (unabhdngig vom
Vorliegen einer Vollmacht des Versicherten) der Sphéare des Versicherten

zuzurechnen sei.

124 Fenyves, Die Haftung des Versicherungsmaklers 6. In den meisten Fallen sog
,Ccourtageabkommen* oder Rahmenmaklervertrage.

125 Schauer, Versicherungsvertragsrecht®, 106 mwN.

126 OGH 31.03.2004 70b 284/03w; OGH 21.04.2004 7 Ob 315/03d; OGH 11.01.2005 10
Ob 89/04t.

" OGH 21.04.2004 7 Ob 315/03d.

128 \/ersicherungsvertragrsecht®, 106.

129 Beachte, dass in der Praxis eine solche Vollmacht regelmaRig vorliegt.

0VR 2003, 137.
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Meines Erachtens beriicksichtigen alle diese Ansichten zuwenig, dass in § 29
des am 1.7.1996 in Kraft getretenen MaklerG'*! die Verpflichtung des Maklers
normiert ist, dem Versicherer alle ihm bekannten Umstdnde und alle ihm
erkennbaren Risken mitzuteilen. Diese Verpflichtung ist auch dann aufrecht,

wenn der Makler gleichzeitig Vertreter des Versicherten ist.

Man stelle sich nun folgenden Fall vor: Der Versicherungsmakler sieht sich vor
dem Abschluss einer Betriebshaftpflichtversicherung das Betriebsgeldnde des
Versicherten an und bemerkt einen gefahrenerhdhenden (und daher
anzeigepflichtigen) Umstand. Der Versicherte kennt diesen Umstand ebenfalls,
ihm ist aber die Relevanz (und daher seine Anzeigeverpflichtung) fir den
Versicherer nicht bewusst. Der Makler schlielit den Vertrag im Namen des
Versicherten ab, weil er von diesem bevollméchtigt wurde und zeigt der
Versicherung diesen Umstand nicht an. Die Versicherung tritt vom Vertrag
zuriick, weil sie angibt, der gefahrenerhéhende Umstand sei ihr nicht bekannt

gewesen.

Resultierend aus der gesetzlichen Informationsverpflichtung gem §29
MaklerG einerseits sowie aus dem Umstand, dass der Versicherungsmakler
seine Bezlige ausschlieflich vom Versicherer erhdlt, erscheint eine
»pauschalierte” Wissenszurechnung an den Versicherten auf Grund der
erteilten Vollmacht nicht gerechtfertigt. Wie schon weiter oben angedeutet,
wurde die Verpflichtung des Maklers, den Versicherer tber ihm bekannte oder
besondere Risken zu informieren, ist auch vom OGH? ausgesprochen. Der
Versicherungsmakler befindet sich, selbst wenn er grundsétzlich die Interessen
des Versicherten vertreten soll, in einem Spannungsverhaltnis zwischen
Versicherten und Versicherung.**® Diese Wertungsgesichtspunkte werden bei
der einseitigen Zurechnung von Wissen des Maklers an den Versicherten auf
Grund der erteilten Vollmacht, wie sie Schauer und Grassl-Palten vornehmen,
nicht mit einbezogen. Meines Erachtens misste daher im oben geschilderten

Fall trotz der dem Versicherungsmakler vom Versicherten erteilten VVollmacht

131 BGBI Nr. 262/1996.
132 Etwa OGH 21.04.2004, 7 Ob 315/03d.
133 vgl § 27 MaklerG.
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dessen Wissen der Versicherung zuzurechnen sein. Dann koénnte die
Versicherung nicht vom Vertrag zurticktreten, und musste gegebenenfalls ihre
Versicherungsleistung erbringen. Sie konnte sich aber in der Folge beim
Makler regressieren, was auch auf Grund dessen Pflichtverletzung nach § 29

MaklerG gerechtfertigt erscheint.

Wenn man hingegen von den obengeschilderten Ansichten ausgeht, in denen
das Wissen des Maklers (auf Grund der erteilten VVollmacht) in jedem Fall dem
Versicherten zuzurechnen ist, wirde die Versicherung niemals einen Schaden
erleiden, womit mir die Anordnung des Gesetzes aber sinnlos erscheint. Ein

solches Auslegungsergebnis ware sicher nicht rechtens.

829 MaklerG statuiert eine Verpflichtung des Versicherungsmaklers
gegenuber der Versicherung. Durch eine vom Versicherungsmakler begangene
Pflichtverletzung gegeniiber der Versicherung entsteht aber nun nach den
bisherigen Ansichten immer nur ein Schaden beim Versicherten, da der
Versicherung des Wissen des Maklers nicht zugerechnet wird (und die
Versicherung daher in jedem Fall leistungsfrei wére). Ein Ergebnis, das mE

dieser Anordnung widerspricht.

Daruiber hinaus misste der Versicherte in einem Schadenersatzprozess in
Hinblick auf die vom Versicherungsmakler begangene Pflichtverletzung mit
einem Verstol3 gegen § 29 MaklerG argumentieren (dh der Verletzung einer
Verpflichtung des Maklers gegentiber der Versicherung), was mE sinnwidrig
erscheint. Die Annahme, dass die Einhaltung des Pflichtenkatalog des
Versicherungsmaklers gegeniiber der Versicherung auch Vertragsbestandteil
des Maklervertrages (zwischen Versicherungsmakler und Versichertem) ist,

erscheint mir weithergeholt.
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Da die bisherigen Ansichten nicht zu einem befriedigenden Ergebnis fuhrten,
maochte ich noch eine vergleichbare Konstellation im Sinne der von

Bydlinski*** entwickelten Methode des Typenvergleichs darlegen.

Daher soll hier ein kurzer Uberblick tber Rsp und Literatur zu der
Risikoaufteilung zwischen den Treugebern bei Einschaltung eines zwei- bzw
mehrseitigen Treuhédnders, gegeben werden. Die mehrseitige Treuhand
unterscheidet sich von der einseitigen Treuhand durch die besondere Pflicht
des Treuhanders, die Interessen mehrerer Treugeber zu wahren; beim
Liegenschaftskauf ist das einerseits das Interesse des Kaufers an der
(lastenfreien) Verblicherung des Eigentumsrechts und andererseits das
Interesse an der Lastenfreistellung und der Auszahlung des Kaufpreises. Aus
dieser Interessenslage ergibt sich etwa auch die Notwendigkeit der Treugeber,
eine Anderung des Treuhandvertrages bzw einen Widerruf der Treuhand

gemeinsam zu bewirken.**®

(1) Die Interessenlage bei mehrseitiger
Treuhand

In Zusammenhang der Betrauung von mehrseitigen Treuhdndern wurde in der
Vergangenheit lebhaft ber die Risikozuteilung bei der Veruntreuung des
Treugutes durch mehrseitige Treuhander diskutiert.**® Zunachst &uBerte der
OGH™'’ den Grundsatz, dass bei Veruntreuung des Treugutes der Schuldner,
der in vereinbarter Weise geleistet hat, nicht die Gefahr des zufélligen
Verlustes (und als solcher wird die Veruntreuung durch den Treuhander
gewertet) des Treugutes zu tragen habe. Vielmehr solle derjenige Treugeber
den Verlust zu tragen haben, der nach den festgestellten Umstédnden schon
Anspruch auf Ausfolgung des Treugutes gehabt hétte.

134 Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff 543ff.

135 ygl etwa Apathy in Schwimann®, § 1020 Rz 5.

136 Sjehe etwa OGH 05.05.1998, 4 Ob 84/98a mit einer Ubersicht der vertretenen
Meinungen.

13" OGH 23.07.1997, 7 Ob 2418/96f; OGH 05.05.1998, 4 Ob 84/98a mwN.
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Beim Liegenschaftskauf stellte sich die Lage nach dieser Ansicht wie folgt dar:
Der Kaufer, der den Kaufpreis auf das Treuhandkonto berwiesen hatte, und
typischerweise (mangels anderer Verpflichtungen) darauf wartete, dass der
Verkdaufer die  entsprechende verkaufs- und  grundbuchsrelevante
Dokumentation fertig stellte bzw seine vertraglichen Verpflichtungen erfllte,
trug im Falle der Veruntreuung des Kaufpreis zu diesem Zeitpunkt keine
Gefahr, selbst wenn der Treuhander von beiden Parteien gemeinsam, oder auch

vom Kaufer allein bestellt worden war.

Graf*® wie auch Thurnherr'*® haben sich zu dieser Losung kritisch geauRert
und im Sinne einer gemeinsamen Risikotragung aller Treugeber im Falle einer

gemeinsamen Bestellung des Treuh&nders argumentiert.

Der OGH™ hat sich im Jahr 2001 der oben genannten Ansicht von Graf und
Thurnherr angeschlossen und entschieden, dass der Schaden, der den
Treugebern bei einem Liegenschaftskauf durch die Veruntreuung des
Kaufpreises entstanden ist, gleichteilig gemeinsam zu tragen sei. Die
Hauptargumentation des OGH stiitzt sich (zumal die Parteien keine gesonderte
Vereinbarung ber die Tragung eines zufélligen Verlusts des Treugutes
getroffen hatten) auf die Verpflichtung des Treuhanders, die Interessen beider
Treugeber zu wahren und leitet daraus eine ausgewogene Risikoverteilung ab,
da es Zweck der Treuhdnderbestellung sei, die eindeutige Zuordnung des
Vermodgens zu einem der Treugeber auszuschlieBen, um dadurch

wirtschaftliche und kriminelle Risken zu reduzieren.

(2) Interessenlage beim Makler und
Losungsvorschlag

Wie schon weiter oben dargelegt, wird in der Literatur'* regelmaRig betont,

dass der Versicherungsmakler die Interessen des Versicherungsnehmers

138 Kreditfinanzierter Liegenschaftserwerb — Wer tragt das Risiko der Veruntreuung durch
den Treuh&nder, RAW 1991, 283; Wer trégt das Veruntreuungsrisiko beim tber einen
Treuhander abgewickelten Liegenschaftskauf, OBA 1997, 27ff.

139 Grundfragen des Treuhandwesens, 82ff.

9 OGH am 26.06.2001, 1 Ob 199/010h.

41 prglss-Martin-Kollhosser, Versicherungsvertragsgesetz?®, § 43-48 Rz 3 mwN.
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wahren solle, da sich seine Pflichten nicht ausschlieBlich auf die Herbeiftihrung
des Vertragsabschlusses beschréanken, sondern sich auch auf die Sicherung und
Erhaltung bestmoglicher Deckung erstrecken. Da der Versicherungsmakler
allerdings auch mit dem  Versicherer eine ,vertragsédhnliche

Rechtsbeziehung**

eingeht, kann man mE seiner Position die Verpflichtung,
auch die Interessen des Versicherers zu wahren, nicht absprechen. Darlber
hinaus erhélt er, wie schon weiter oben erwahnt, die Provision ausschlieBlich

vom Versicherer.*®

Die Tatigkeit des Versicherungsmaklers liegt naturgeméal auch im Interesse der
Versicherung, da  der  Versicherungsmakler  der  Versicherung
(gewinnbringende) Abschlisse verschafft. Darlber hinaus hat der Makler kein
Interesse, dem Versicherer Informationen zu verschweigen, da er in einem
solchen Fall einerseits gegen 8 29 MaklerG verstof3e und weiters vermutlich

auch seine Rahmenvereinbarung mit dem Versicherer verletzen wirde.

Insofern kann man auch beim Versicherungsmakler von einer Verpflichtung,
die Interessen beider ihm gegeniberstehender Vertragsparteien, namlich des
Versicherten und des Versicherers zu wahren, sprechen. Die derzeit von der
Lehre und dem OGH vertretene einseitige Zurechnung allen Wissens des
Versicherungsmaklers an den Versicherten berticksichtigt den eben referierten
Interessenskonflikt bzw das Spannungsverhdltnis, in dem sich der
Versicherungsmakler befindet, in keiner Weise und lasst Verletzungen der
Aufklarungspflicht des Versicherungsmaklers gegentiber dem Versicherer in
jedem Fall gegen den Versicherten ausschlagen.

Bei Zustandekommen des Versicherungsvertrages missten me das Wissen des
Versicherungsmaklers um jene Umstande, die von seiner Aufklarungs- und
Benachrichtigungspflicht gegenlber dem Versicherer umfasst sind, zumindest

auch dem Versicherer zugerechnet werden. Im obengenannten Beispiel konnte

142 Fenyves, Die Haftung des Versicherungsmaklers 6. In den meisten Féllen sog
»,Courtageabkommen* oder Rahmenmaklervertrége.
%3 schauer, Versicherungsvertragsrecht®, 106 mwN.
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der Versicherer nicht vom Versicherungsvertrag zurlcktreten, da ihm die
Kenntnis um den relevanten gefahrenerhdéhenden Umstand zugerechnet werden
wirde. Eine solche Zurechnung wédre mE auch unabhdngig vom Vorliegen
einer dem Versicherungsmakler durch den Versicherten erteilten

Vertretungsbefugnis vorzunehmen.

Dem Versicherer bliebe dartber hinaus die Mdoglichkeit, sich flr einen durch
die  Verletzung der  Aufklarungspflicht (829  MaklerG)  des
Versicherungsmaklers erlittenen Schaden beim Versicherungsmakler zu

regressieren.

ME wiirde eine solche Teilzurechnung des Wissens an den Versicherer, die
zudem auch durch§29 MaklerG unterstiitzt wird, der besonderen
Interessenslage des Versicherungsmaklers, der sowohl dem Versicherten als
auch dem Versicherer verpflichtet ist, Rechung tragen, und im Ergebnis einer
gerechten ,Schadensaufteilung“ wie sie vom OGH beim beidseitigen

Treuhdnder vorgenommen wird, entsprechen.
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c) Pseudomakler und Quasiagent

Am 12. Juli 1994*** wurde im § 43 VVG ein neuer Abs 1 eingefiigt, der den
Begriff des Versicherungsagenten definiert. Versicherungsagent ist nach dieser
Bestimmung, wer von einem Versicherer standig damit betraut ist, fur diesen
Versicherungsvertrage zu vermitteln oder zu schlieBen, ferner auch der
Gelegenheitsvermittler und schliel3lich der "Quasiagent”, das ist eine Person,
die mit nach den Umstdnden anzunehmender Billigung des Versicherers als
Versicherungsagent auftritt. Bei diesem Personenkreis wurde vor allem an den
Versicherungsmakler gedacht, der im Umgang mit dem Kunden — aus welchen
Griinden immer — ein Naheverhaltnis zum Versicherer suggeriert.**®> All diese
Personen werden der Sphdare des Versicherers zugerechnet, was in dieser
Arbeit insb die Konsequenzen im Bereich der Bevollméchtigung (8 43 Abs 2

neu) und der Kenntniszurechnung interessant macht.

Im MinE und in der RV wurde diesem Personenkreis in Abs 1 noch der
"Pseudomakler” hinzugeflgt, also der Vermittler, der sich dem Kunden
gegenlber zwar als unabhdngiger Makler gebardet, tatsdchlich aber einem
bestimmten Versicherer so nahe steht, dass er vorwiegend am Verkauf der
Produkte dieses Versicherers interessiert ist. In den Ausschussberatungen hat
sich jedoch die Meinung durchgesetzt, dass es nicht gerechtfertigt ist, die
Regeln des VVG Uber die Zurechnung von Kenntnissen und Erklarungen des
Agenten zu einem Versicherer auf eine Person auszudehnen, die nach aullen
gar nicht den Anschein erweckt, fir einen bestimmten Versicherer tatig zu
sein, sich dem Versicherungsnehmer gegeniber also gar nicht als "Mann des
Versicherers" geriert.**® Der "Pseudomakler" wurde daher aus der Aufzahlung

des § 43 Abs 1 VVG eliminiert. Seiner wird aber nun im neuen 8 43a gedacht,

4 BGBI Nr. 509/1994.

%5vgl EB RV 22. Vgl auch OGH 29.05.2000, 7 Ob 314/99y, wo der OGH ausspricht,
dass der Versicherer fir den Makler haftet, wenn das wirtschaftliche Naheverhaltnis zum
Makler so intensiv ist, dass es zweifelhaft scheint, ob dieser in der Lage ist, Uberwiegend
die Interessen des Versicherungsnehmers zu wahren.

146 \/gl JAB 5 (Bericht des Justizausschusses); insb Fenyves, Die allgemeinen Regeln der
VersVG Novelle ecolex 1994, 601f.

59



der — in Entsprechung mit den Auffassungen von Lehre und Judikatur —
anordnet, dass der Versicherer fir das Verschulden des "Pseudomaklers”
nach § 1313a ABGB haftet. Dazu stellt der JAB zu Recht klar, dass durch diese
Anordnung an der eigenen Maklerhaftung des "Pseudomaklers” gegeniber

dem Versicherungsnehmer nichts geandert wird.

d) Zusammenfassung

Die im Versicherungsrecht vorhandenen Wissenszurechnungsvorschriften sind
sehr spezifischer Natur, da der Versicherungsvertrag sich (meistens) auf noch
bevorstehende Ereignisse bezieht und daher die genaue Information Uber
gewisse Umstande, die auf den Eintritt des Versicherungsfalles hinweisen
konnten, von elementarer Bedeutung fir die Art und Natur des
Versicherungsvertrages sind. Daher besteht im Versicherungsrecht eine erhohte
Aufmerksamkeit und ein strengeres Regime betreffend die Weitergabe und

Anzeige von Information.

Inhaltlich bringen die Vorschriften im VVG jedoch keinen neuen
Zurechnungsansatz fir Wissen, der ins allgemeine Zivilrecht (bertragen
werden konnte: Im Wesentlichen beschrankt sich das Versicherungsrecht auch
darauf, das Wissen jener Personen, die der Sphére eines der beiden
Vertragspartner angehoren, der jeweiligen Seite zuzurechnen: Der
Abschlussagent, der (ber eine Vollmacht des Versicherers verfligt, ist ein
Vertreter und seine Kenntnisse aus diesem Grund zurechenbar. Der
Vermittlungsagent, den man mit einem Verhandlungsgehilfen vergleichen
kann, ist nicht zurechenbar, weil das Gesetz (aus umstrittenen Grinden) eine
Ausnahme macht. Alle anderen Personen, die mit Anbahnung und Abschluss
des Vertrages befasst sind, sind dem Versicherer nach den allgemeinen
Grundsatzen zuzurechnen. Beim Pseudomakler und beim Quasiagenten werden
im Wesentlichen die Grundsétze der Anscheinsvollmacht angewendet — eine
Wissenszurechnung erfolgt dann nach den Regeln, die fir jene Position

geschaffen wurden, deren Anschein erweckt wird.
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Interessant ist die Position des Versicherungsmaklers. Einigung besteht
dariiber, dass der Makler eher der Sphéare des Versicherten zuzurechnen ist als
jener des Versicherers. Er befindet sich aber trotzdem in einer Art
Vertragsverhéltnis zum Versicherer, und ist diesem gegeniber auch zu
bestimmten Verhaltensweisen verpflichtet. Die Meinungen (ber die
Zurechnung der Kenntnis des Versicherungsmaklers gehen auseinander — wie
ich schon betont habe, geht meine eigene Ansicht, zumal das Verhaltnis des
Versicherers zum Makler nicht unbedeutend ist, in die Richtung, das Wissen
des Maklers zumindest in jenen Fallen, in denen er gem 8 29 MaklerG zur
Information an den Versicherer verpflichtet gewesen waére, diesem

zuzurechnen.

2. §337 ABGB

8 337 ABGB beurteilt den Besitz einer Gemeinde nach der Redlichkeit oder
Unredlichkeit der im Namen der Mitglieder handelnden Machthaber:

In den folgenden Kapiteln soll der Bedeutungsgehalt des Machthaberbegriffes
im ABGB ertrtert werden, wie auch insbesondere die Frage nach der
Beschrankung  der ~ Wissenszurechnung  fur  nur  innerhalb  der
Zusténdigkeitsbereiche des jeweiligen Machthabers erworbenes Wissen.
Weiters wird der in § 337 ABGB enthaltene Begriff der ,,Gemeinde* erortert,
wobei hier die von der Lehre vertretene Auffassung, dass § 337 ABGB

147

allgemein auf juristische Personen des Privatrechts anwendbar™' sei, einer

kritischen Betrachtung unterzogen wird.

Y7 v/gl Ehrenzweig, 1/2, 199; Iro, Besitzerwerb durch Gehilfen 153; Spielbiichler in
Rummel I°, § 337 Rz 1.
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a) Der Begriff des Machthabers und Repréasentanten

(1) Bei der deliktischen Zurechnung

Das Handeln der verfassungsméRig berufenen Vertreter wird der juristischen
Person zugerechnet.!*® Dass die Beschrankung der Haftung der juristischen
Personen fir ihre Organe unzureichend ist, und im Sinne des
Gleichstellungsgebots und der Verbindung von Vor- und Nachteilen eine
erhdhte Verantwortlichkeit der juristischen Person erforderlich ist, wurde

insbesondere von F. Bydlinski'*® hervorgehoben.

Ostheim™®  konkretisierte den  Machthaberbegriff nach § 337 ABGB
folgendermalien: Da der Machthaberbegriff in Hinblick auf die deliktische
Zurechnung andere  Ziele verfolge als die rechtsgeschéftliche
Vertretungsmacht, sei es verfehlt, die Machthaberschaft an eine
rechtsgeschaftliche Vertretung nach aufen, also beispielsweise an eine
»Zeichnungsberechtigung“ zu binden. Vielmehr wird man als Machthaber all
jene Personen begreifen missen, die im Namen der Mitglieder Macht ausuiben.
Dies seien all jene Personen, die in verantwortlicher, leitender und
uberwachender Funktion Tatigkeiten austiben, wobei die Grenzen dieses
Personenkreises in der jeweiligen konkreten Situation zu finden seien und der
Beurteilung des Einzelfalles (iberlassen werden miissten."* Er raumt zwar ein,
dass sich 8 337 ABGB auf den Sonderfall der Beurteilung der Redlichkeit beim
Besitzerwerb bezieht und daher mdglicherweise nicht auf die Zurechnung
deliktischen Verhaltens des Machthabers tbertragbar ist, aber bezieht sich dann
auf Zeiller,™ der festhalt, dass die Gemeinde, da sie schlieRlich von der
Redlichkeit ihrer Machthaber oder Reprasentanten profitiere, auch den
Nachteil ihrer Unredlichkeit zu tragen habe. Daher sei es nach Ostheim auch
mdoglich, den Begriff ,Redlichkeit“ durch ,rechtméliges Verhalten“ zu

ersetzen.

148 Unstr; siehe etwa Harrer in Schwimann®, § 1315 Rz 19.

49 BananenprozeR“ und Schadenersatzrecht, ZAS 1966, 170.

%0 Organisation, Organschaft und Machthaberschaft im Deliktsrecht juristischer
Personen, Gschnitzer-GedS 317.

151 Gschnitzer-Geds 331.

152 Commentar 2/1 83.
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Klang™® und Ehrenzweig™™* kommen zwar zu der Auffassung, dass es sich
beim Machthaber gem 8337 ABGB nur um einen gesetzlich oder
verfassungsmaRig berufenen Vertreter handeln kann, wohingegen Ostheim™>®
sehr Uberzeugend argumentiert, dass dem Machthaberbegriff des § 337 ABGB
zweifellos der im 22. Hauptstiick des Il. Teiles des ABGB verwendete
Gewalthaberbegriff zu Grunde liegt, der als Gewalthaber ,,jeden Vertreter im
Willen* und jeden, der ,ein ihm aufgetragenes Geschéaft im Namen eines

anderen zur Besorgung Gbernimmt*, bezeichnet (8§ 1002 ff ABGB).

In Hinblick auf untergeordnete Personen, die Uber keine Entscheidungs- und
Leitungsgewalt verfligen, vertritt Ostheim die Ansicht, dass die juristische
Person so organisiert sein muss, dass Dritten keinerlei Schaden entsteht.
Insofern stelle ein Fehler in der Kette der Informationsweitergabe einen
innerbetrieblichen Organisationsmangel dar, der direkt, also ohne einen
spezifischen Zurechnungsvorgang, zu einer Haftung der juristischen Person
fuhre. Ostheim orientiert sich hier an der aus Deutschland kommenden Lehre
und Rechtsprechung vom Organisationsverschulden, stellt aber fest, dass,
da 8 337 ABGB ohnehin nicht auf die verfassungsmaRig — korperschaftliche
Organisation abstellt, eine Ubertragung der zu§31 BGB bestehenden
Argumentation®®® nach Osterreich daher nicht méglich ist. In Zusammenhang
mit dem Bananenprozess™’ spricht sich Ostheim fiir eine solche Haftung aus
Organisationsverschulden aus, wobei der statutenmaiige Zweck sowie Art und
Umfang der Tatigkeitsbereiche der juristischen Person besonders zu betrachten
seien. Dem Fall zu Grunde liegt ein Sachverhalt, bei dem bei einer

telefonischen Anfrage der Streikposten, ob Bananen entladen werden dirften,

153 Kommentar zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch 112, 101.

>4 Qystem 1/1, 207.

155 Gschnitzer-GedsS 329.

158 Eine kurzer Ausschnitt dieser Rsp und Lehre findet sich bei Bydlinski, ZAS 1966, 171:
,,Die Rechsprechung postulierte, dass fuir wichtige Angelegenheiten ein satzungsmaBiger
Vertreter zu bestellen ist und dass bei Fehlen eines solchen daher so zu verfahren sei, als
ob die betreffende Angelegenheit von einem satzungsméfigen Vertreter besorgt worden
ware.

“’OGH 18. 1. 1966, 8 Ob 344/65 in ZAS 1966, 161ff.
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keiner der entscheidungsbefugten Machthaber erreicht werden konnte und die

Sache statt dessen von einem Angestellten abschlagig beschieden wurde.

F. Bydlinski**® spricht sich in seinem Aufsatz zum Bananenprozess zunéchst
fir eine Ausweitung der Haftung der juristischen Person auf Représentanten,
die nicht satzungsméalige Vertreter der juristischen Person sind, aus. Dafur
spreche einerseits die Tatsache, dass § 337 ABGB auf Machthaber schlechthin
abstelle, ohne auf die Art der Bestellung der Machthaber né&her einzugehen.
Weiters ware es eigenartig, wenn die juristische Person ihre deliktische
Haftung durch Satzungsgestaltung beliebig manipulieren konnte. Dariiber
hinaus ist hier der Gedanke, dass die juristische Person auch den durch das
Handeln der Machthaber entstehenden Vorteil genielle, und daher auch den
entsprechenden Nachteil tragen musse, maflgeblich. Bydlinski zieht nach
obigen Grundsatzen eine Organhaftung der beklagten juristischen Person™® fiir
die Angestellten des OGB'® in Betracht.

Der OGH hat sich der Auffassung von Bydlinski und Ostheim angeschlossen
und vertritt die Ansicht, dass eine juristische Person fur das deliktische
Verhalten ihrer Organmitglieder auch dann haftet, wenn die Voraussetzungen
des § 1315 ABGB nicht vorliegen. Diese aus 8§ 26 und 337 ABGB abgeleitete
»-Représentantenhaftung” erstreckt der OGH auch auf Personen, die in der
Organisation der juristischen Person eine leitende Stellung innehaben und
dabei mit eigenverantwortlicher Entscheidungsbefugnis ausgestattet sind.'®*
Auf die organschaftliche Berufung zur Vertretung kommt es dabei nicht an.'®?
Auf das Erfordernis eines Wirkungskreises, der jenem eines Organs annahernd
entspricht, kommt es ebenfalls nicht an.’®® Die juristische Person kann sich
beispielsweise ihrer Haftung nach 8 1319 ABGB nicht dadurch entziehen, dass

sie die ihr obliegenden Aufgaben einem in untergeordneter Stellung Téatigen

158 ZAS 1966, 170.

159 |m Bananenprozess der OGB.

160 \Wobei einer (iber eine ,,Zeichungsbefugnis* verfiigte, und der andere nicht.

161 Beispielsweise OGH 07.06.1978 , 1 Ob 625/78 in JBI 1980, 482 im Anschluss an
Ostheim, JBI 1978, 63.

162 OGH 17.10.1995, 1 Ob 8/95 in SZ 68/191 = OJZ 1996/79 (EvBI) = OBA 1996, 214
(Anm. Rebhahn)= ecolex 1996, 94.

163 OGH 20.05.1998, 2 Ob 107/98v in HS 29.566= RdW 1998, 664 = JBI 1998, 713.
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ohne jegliche weitere Kontrolle tbertragt.'®* Reprasentant ist jeder, der eine
leitende Stellung mit selbstdndigem Wirkungsbereich innehat, also in
verantwortlicher, leitender oder Uberwachender Funktion Tatigkeiten flr die

juristische Person ausiibt.'®®

Der Grundgedanke, dass jene Vermdgensmasse, die den Vorteil des Handelns
des "Machthabers™ geniel3t, auch die daraus entstehenden Nachteile zu tragen
hat, ist bei allen diesen Funktiondren malgeblich, weil sie wegen der
Selbstandigkeit ihrer Tétigkeit eine besondere Geféhrdungsmoglichkeit

haben. %

Der OGH ist weiters der Ansicht, dass die Reprasentantenhaftung unter
gleichen Wertungsaspekten wie bei juristischen Personen auch auf natiirliche
Personen anzuwenden ist, die in ihrem Unternehmen Leitungsfunktionen von
anderen Personen wahrnehmen lassen.’®’” Er folgt damit Bydlinskis'®® Ansicht,
dass der Gedanke einer Repréasentantenhaftung als Zurechnungsmafstab kein
Spezifikum der juristischen Person darstelle. Wie auch Harrer® feststellt, hat
sich die Rsp dieser Ansicht angeschlossen und die Reprasentantenhaftung auf
natlrliche Personen ausgeweitet, die in ihrem Unternehmen Leitungsaufgaben
durch andere Personen wahrnehmen lassen.*”® Die Entscheidungen des
obersten Gerichtshofes, wie auch die zitierten Literaturstellen lassen die
Ubertragung der Repréasentantenhaftung auf natirliche Personen weithin
unbegriindet. Trotz allem scheint hier eine Ubertragung immer vorauszusetzen,
dass die natirlichen Personen, denen dann letztendlich die Handlung des
Reprasentanten zugerechnet wird, ein Unternehmen betreiben. Die Haftung der

171

Gesellschafter der Jagdgesellschaft™' " als Gesellschaft burgerlichen Rechts fiir

164 OGH 28.06.2000, 6 Ob 220/99t.

165 OGH 17.12.2003, 7 Ob 271/02g in MietSlg 55.002 = ecolex 2004/200.
186 OGH 28.01.2004, 3 Ob 180/03x in ecolex 2004/234.

17 OGH 12.09.2002, 5 Ob 173/02f in MietSlg 54.175 = wobl 2003/34.

168 System, 217.

189 1n schwimann?®, § 1315 Rz 20.

0 OGH 12. 9. 2002, 5 Ob 173/02f in MietSlg 54.175; OGH 17. 12. 2003, 7 Ob 271/02g

in MietSlg 55.002.
1 OGH 10.07.1999, 2 Ob 2398/96b in SZ 70/138; Reprasentantenhaftung bei der GesbR
auch in OGH 15.09.1999, 3 Ob 123/99f.
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ihren Jagdleiter als ,,Représentant™ der Jagdgesellschaft, ergibt sich wohl eher
aus der Natur der GesbR als (bei der alle Gesellschafter solidarisch haften), als
aus der Tatsache, dass man die Représentantenhaftung auf natirliche Personen
ausdehnen wollte.

Meiner Ansicht nach ist die Erweiterung des Zurechnungsbereiches auf nicht
vertretungsbefugte Machthaber bzw Reprasentanten bei juristischen Personen
zu befurworten. Der Grundgedanke, dass die juristische Person nicht die
Mdoglichkeit haben sollte, durch rechtsgeschaftliche oder satzungsmaRige
Vertretungsmacht ihre deliktische Haftung zu beschranken/kontrollieren geht
zwar (ber § 1315 ABGB, was entscheidungsbefugte Personen betrifft, hinaus,
ist aber damit zu rechtfertigen, dass die juristische Person von ihrer
Notwendigkeit, sich selbst vertreten zu lassen, gegeniber einer naturlichen

Person keine Vorteile schopfen sollte.

(2) Das Erfordernis der Zustandigkeit des
Machthabers fur die Wissenszurechnung

Die eben dargestellte Entwicklung der Ubertragung der Wertung des
Machthaberbegriffes des § 337 ABGB (bezogen auf die ,,Gemeinde”) auf
juristische Personen ist zundchst unter dem Aspekt der Zurechnung von

deliktischem Verhalten von Machthabern zu sehen.

Fraglich ist, inwieweit sich die Beschrankung der Zurechnung von Wissen nur
auf zustandige Machthaber rechtfertigen lasst. Auch diese Wertung ist ndmlich
von 8 337 ABGB auf die juristische Person ,hinlbergezogen*“ worden. Wie
heute bei Spielbiichler'’ zu lesen ist, kommt es bei der Wissenszurechnung auf
die Zustandigkeit des Machthabers fiir die Akte der Besitzergreifung an.

Iro'”® hat sich mit der Frage, ob die Unredlichkeit von nicht zustandigen

Machthabern zuzurechnen ist, eingehender beschaftigt und vertritt die Ansicht,

12 1n Rummel 1%, § 337 Rz 1.
173 Besitzerwerb durch Gehilfen 198f.
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dass ein (auch) kompetenzméBig nicht beteiligter Machthaber am
Erwerbsvorgang nicht mehr beteiligt ist als ein sonstiger ,,Extraneus®. Daher
sei die faktische Mdoglichkeit, auf den Erwerb Einfluss zu nehmen, nicht
zurechnungsbegriindend. Wiirde man diese rein faktische
Mitwirkungsmaoglichkeit als geeigneten Anknupfungspunkt betrachten, so
konnte man beispielsweise auch zur Begrindung von Pflichten von dem
Vorstand nahen Personen gelangen.!™ Iro argumentiert weiter, dass fiir solche
unzustadndigen Organe aufgrund von Aktenunkenntnis auch regelméfRig gar

nicht erkennbar sei, ob eine Information relevant sei oder nicht.

Er begriindet seine Auffassung weiters mit dem Wortlaut des § 337 ABGB, der
nur die Unredlichkeit ,,der im Namen der Mitglieder handelnden Machthaber*
zurechnet und daher der schlechte Glaube der Gbrigen Machthaber

unbeachtlich sei.

Ausgenommen davon seien ausdriicklich zur Uberwachung einer juristischen
Person berufene Organe, die aufgrund ihrer Aufgabe rechtswidriges Verhalten
zu unterbinden hatten und daher nicht Gegenstand dieser Einschrankung sein

kdnnten.

(3) Die ,,Gemeinde* als juristische Person des
Privatrechts — Wertungsubergang und Kritik

Die Bestimmung des 8 337 ABGB wurde historisch fiir die Korperschaft der

® verweist in Hinblick auf die

politischen Gemeinde geschaffen. Ostheim'’
Bedeutung des Wortes Gemeinde auf den codex theresianus,'’® der unter dem
Begriff ,,Gemeinde* jede kooperativ organisierte Personenmehrheit versteht.
Dieses Begriffsverstandnis liege auch dem 8 337 ABGB zugrunde, weswegen
eine Ubertragung der Wertung des § 337 ABGB auf juristische Personen nicht
gegen das Gesetz verstole. Darlber hinaus sei noch angemerkt, dass im ABGB

sehr wohl ein Unterschied zwischen ,,Gesellschaft” und ,,Gemeinde” gemacht

174 Besitzerwerb durch Gehilfen 198.
175 Gschnitzer-GedsS 329.
1761, 1, 133 Cod. Ther.
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wird — man betrachte die Ausfiihrungen von Zeiller,*”" der beispielsweise jene
Guter, die im Eigentum der politischen Gemeinde stehen, in
Gemeindevermdgen und Gemeindegut unterteilt. Er weist zwar auf die
Ahnlichkeit zur biirgerlichen Gesellschaft hin, erklart jedoch gleichzeitig, dass
die Zuordnung dieser Guter zur einen oder anderen Kategorie durch die
besonderen Landesverfassungen und politischen Gesetze bestimmt werden.
Dies soll zeigen, dass der Unterschied zwischen der Behandlung von
Gemeinden und juristischen Personen des Privatrechtes sehr wohl bei
Schaffung des ABGB mitgedacht war wund daher eine vollige
Gleichbehandlung, vor allem auch bei der Wissenszurechnung, nicht

angebracht erscheint.

7 Commentar §§ 288, 337 ABGB.
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(4) Eigene Ansicht

Es wird mE Ubersehen, dass es sich bei der Gemeinde um einen 6ffentlich-
rechtlich konstituierten, aber mit Privatrechtsfahigkeit ausgestatteten Verband
handelt. Die Gemeinde, die sich in den Privatrechtsverkehr begibt, muss
grundsatzlich denselben Vertrauensschutz gegen sich gelten lassen wie jeder

andere Vertretene auch,'’

somit auch eine juristische Person des Privatrechtes.
Andererseits hat aber die Schutzbedirftigkeit des Verkehrs ein anderes MaR:
Es ist in Hinblick auf die Zustandigkeit der Gemeindeorgane einem Dritten viel
eher erkennbar, mit welchem Organ er kontrahiert, bzw welchem Organ er
Informationen mitteilt. Die natlrlichen Personen mussen sich ja bei
Kontrahieren mit 6ffentlich-rechtlich konstituierten Verbanden typischerweise
mit deren Zustédndigkeitsverteilungen befassen. Die dementsprechende
Organisation ist fur den Dritten daher auch besser nachvollziehbar, bzw ist es
eindeutig, dass er sich mit der Organisation vertraut machen muss, bevor er
kontrahiert. Insofern ist auch das Zustandigkeitserfordernis des § 337 ABGB
zu verstehen, das sich auf ebendiese Konstellation bezieht. Es soll damit
einerseits dem Interesse der Gemeinde, deren Organisation groRteils durch
gesetzliche Vorschriften vorgegeben ist und deren Zustandigkeitsverteilung
daher fur Dritte wesentlich klarer ist, gedient sein, zumal das Wissen eines
unzustdndigen Machthabers nicht zuzurechnen sein soll. Andererseits ist aber
auch das Interesse der Verkehrsteilnehmer gewahrt, denen zumutbar ist, sich
uber die Zustandigkeitsbereiche der einzelnen Machthaber genligend zu

informieren.

Insofern ist die Einschrankung der Wissenszurechnung auf zustéandige
Machthaber bei der Gemeinde im Sinne einer politischen Gemeinde sehr wohl

gerechtfertigt, mE aber nicht aber bei juristischen Personen.

Fur die Verkehrsteilnehmer ist abgesehen von jenen Informationen, die aus

dem Firmenbuch hervorgehen, nicht offenkundig, welche Zustandigkeiten

178 Wilhelm, Die Vertretung von Gebietskorperschaften im Privatrecht 124.
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welchen  Machthabern  zugeordnet  sind.  Beispielsweise ist  die
Geschéftsordnung einer GmbH oder einer AG, welche die Tétigkeits- und
Zusténdigkeitsbereiche der Geschéftsfuhrer bzw der Vorstandsmitglieder
festlegt, nicht 6ffentlich zugéanglich. Es ist daher auch nicht einzusehen, warum
sich der Verkehr die Gefahr einer internen Zustandigkeitsverteilung und damit
beschréankten Wissenszurechnung aufbirden lassen soll. Daher ist jenes
Wissen, Uber das ein Machthaber einer juristischen Person verfiigt, unabhangig
von seinem Zusténdigkeitsbereich zuzurechnen. Die einzige Voraussetzung flr
eine solche Zurechnung muss sein, dass der wissende Machthaber von der
bevorstehenden Rechtsverletzung Kenntnis hat. Er muss ber die Mdglichkeit

verfiigen, das Geschaft bzw den Vertragsabschluss zu verhindern.

Fraglich ist nun noch, ob der juristischen Person im Fall, dass ein Machthaber
uber eine Information verfugt, deren Relevanz er nicht erkennt, da sie nicht

seinen Zustandigkeitsbereich betrifft, das Wissen zuzurechnen ist oder nicht.

Meiner Ansicht nach ist dieses Problem zuerst auf der Wissensebene zu losen:
Wie ich oben im Kapitel ,,Positives Wissen* erlautert habe, besteht das Wissen
als zurechnungstauglicher Gegenstand aus zwei Komponenten: Einerseits der
Wahrnehmung als solcher, und andererseits der ,,intellektuellen* Leistung des
Zu- und Einordnens der wahrgenommenen Information. Wie auch oben schon
thematisiert, kann zurechnungsféhiges Wissen (berhaupt nur vorliegen, wenn

der Wahrnehmung ein solcher gedanklicher VVorgang nachfolgt.

Daher muss man sich zundchst fragen, ob der unzustdndige Machthaber die
Information bloR wahrgenommen hat, ohne sie Uberhaupt einordnen zu
kdnnen, oder ob er zwar Uber keine zureichende Kenntnis verfugte, um die
Relevanz der Information abzuschatzen, aber die Information sehr wohl als

»unternehmenszugehdrig” erkennt.

Zur Beurteilung eines solchen Erkennens wird im rechtsgeschéftlichen Bereich

sicher ein objektiver Malistab anzulegen sein — die Frage lautet also, ob ein

70



ordentlicher Machthaber (in dieser unzustdndigen Position) erkennen kann,
dass die Information unternehmenszugehdrig ist. Ist dies zu bejahen, so soll das

Wissen der juristischen Person zugerechnet werden.

Diese Ansicht wird durch die schon mehrfach zitierten Entscheidung des
OGH'® unterstiitzt, in der das Wissen eines Referatsleiters einer
Gebietskorperschaft Uber einen Umstand, der die Verjdhrung von
Schadenersatzanspriichen ausloste, der Gebietskorperschaft zugerechnet
wurde, obwohl die rechtliche Schlussfolgerung, dass eine Verjédhrungsfrist
durch ebendiese Kenntnis beginnt, nicht in sein Aufgabengebiet fiel, da er
nicht fur das Referat ,,Schadenersatzforderungen® zustandig war. Der besagte
Referatsleiter, zustandig fir das Referat StralRenbau, erlangte also Kenntnis von
einem schadigenden Umstand im Bereich Stralienbau, erkannte aber nicht die
schadenersatzrechtliche Relevanz der Information. Sogar in diesem Fall wurde
das Wissen des Referatsleiters zugerechnet, obwohl die Zuordnung und
Einordnung nicht in seinem Aufgabenbereich lag und es sich um eine
offentlich-rechtliche Gebietskorperschaft handelte.

Zusammenfassend kann hier festgestellt werden, dass die Beschrankung der
Wissenszurechnung von Machthabern bzw. Représentanten auf Bereiche, flr
die diese nach einer internen Verteilung zustandig sind, nicht gerechtfertigt
erscheint. Fir eine solche Beschrankung spricht zwar grundsétzlich der
Wortlaut des § 337 ABGB, der aber, wie soeben ausgefihrt, nicht fir die
Zurechnung von Machthabern juristischer Personen des Privatrechtes
konzipiert war. Darlber hinaus ist vom OGH in der eben zitierten
Entscheidung das Wissen auch eines ,,unzustandigen“ Bereichsleiters einer
offentlich rechtlichen Korperschaft zugerechnet worden. Einerseits erscheint
daher eine Beschrankung der Wissenszurechnung auf Wissen, das in einen der
»Zustandigkeitsbereiche® eines Machthabers bzw. Représentanten einer
juristischen Person des Privatrechtes fallt, zuletzt auch dadurch nicht
gerechtfertigt, dass die Gesellschaft vom positiven Wissen des jeweiligen
Machthabers profitiert. Daher soll die Gesellschaft, im Sinne Bydlinskis, auch

die negativen Folgen dieses Wissens tragen. Andererseits ist fur den Verkehr

119 57 60/204.
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keineswegs erkennbar, welche Zustandigkeitsbereicheiche einem Machthaber

bzw. Repréasentanten zugeteilt sind.

Aus diesen Griinden spreche ich mich fiir eine uUber Zustandigkeitshereiche
hinausgehende Wissenszurechnung von Machthabern bzw. Représentanten an
die juristische Person des Privatrechtes aus. Dies entspricht im Ubrigen auch
der Wissenszurechnung von Organen an juristische Personen, bei denen
keinerlei Differenzierung des zuzurechnenden Wissens in Hinblick auf den
Zusténdigkeitsbereich gemacht wird und auch ,,privates Wissen* zuzurechnen

180 OGH 10. 12. 1996, 5 Ob 2397/96b in RAW 1997, 275; siehe dazu auch Spitzer,
Sicherungszession und Drittschuldnerverstandigung bei Wissenszurechnung, OBA 2005,
890, zum Meinungsstand in Deutschland Iro, OBA 2001, 6 ff.
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3. Exkurs: § 166 BGB

8 166 BGB lautet: ,,(1) Soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserklérung
durch Willensmangel oder durch die Kenntnis oder das Kennenmissen
gewisser Umstande beeinflusst werden, kommt nicht die Person des
Vertretenen, sondern die des Vertreters in Betracht.

(2) 'Hat im Falle einer durch Rechtsgeschaft erteilten Vertretungsmacht
(Vollmacht) der Vertreter nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers
gehandelt, so kann sich dieser in Ansehung solcher Umstande, die er selbst
kannte, nicht auf die Unkenntnis des Vertreters berufen. *Dasselbe gilt von
Umstanden, die der Vollmachtgeber kennen musste, sofern das Kennenmissen

der Kenntnis gleichsteht.*

8 166 BGB ist unmittelbarer Ausdruck der Reprasentationstheorie, die besagt,
dass am Vertretergeschaft grundsétzlich neben dem Geschéftspartner nur der
Vertreter beteiligt ist.'®* Nur die Wirkungen des Geschéftes sind auf den
Vertretenen bezogen. Sowohl die VVollmacht des Vertreters als auch das ihr zu
Grunde liegende Innenverhdltnis sind vom Vertretergeschaft streng zu trennen.
Daher kommt es also hinsichtlich der Kenntnis und des Kennen-Mussens auf
den Vertreter an, und nie auf den Vertretenen. Die Rechtfertigung dieser
Theorie wird darin gesehen, dass der Vertretene sich einen zuverldssigen
Vertreter aussuchen kann, den er zutreffend informieren, ausweisen und
kontrollieren kann. Die Schwache der Reprasentationstheorie liegt eben darin,
dass das Wissen des Vertretenen auBer Acht gelassen wird. Die
Gesetzesverfasser machten daher eine Ausnahme: Nach § 166 Abs 2 BGB
kann das Wissen des Vertretenen Beachtung finden, wenn der Vertreter nach
bestimmten Weisungen des Vertretenen gehandelt hat und der Vertretene selbst
uber bestimmte Kenntnisse verfugt. Die Begrindung fur diese Ausnahme liegt
darin, dass der Vertretene in diesem Fall Einfluss auf den Willensentscheidung

des Vertreters gehabt habe und daher an ihr teilhabe.

181 gchramm in Miinchner Kommentar zum BGB®, § 166 Rz 1.
182 Mugdan 1 478.
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Im Gegensatz zur Reprasentationstheorie steht die Geschaftsherrentheorie,*
die besagt, dass der Vertretene der rechtsgeschéftlich Handelnde ist, wodurch
der Vertreter zum bloBen Mittler wird. Dies entspricht eher den
romischrechtlichen Grundsétzen, wie in der Einleitung schon angedeutet. Nach
dieser Theorie des ,verlangerten Arms*“ des Geschéaftsherrn treffen ihn alle
Folgen, die sich aus der Téatigkeit des Vertreters ergeben, insoweit sie innerhalb
der Grenzen, innerhalb welcher der Vertreter als Mittel zum juristischen
Handeln funktioniert, liegen.’®* Doch auch hier gab es Einschrankungen: Je
weiter namlich die Vertretungsmacht des Vertreters reiche, umso mehr sollen
Bewusstseinszustdnde des Vertreters miteinbezogen werden. Denn wer sich
beim rechtsgeschaftlichen Handeln eines anderen bediene, misse innerhalb
dieser Grenze auch die Folgen tragen, die sich aus Person und Tétigkeit des

Gehilfen ergeben.'®

186 sowie Mitteis;*®

Vermittelnde Auffassungen vertreten Mauller-Freienfels
dazu genauer sogleich im folgenden Kapitel. Der eben geschilderte
Theoriestreit und die Entscheidung des Gesetzgebers fir § 166 BGB hat zur
Folge, das in der deutschen Judikatur und Lehre bei der Diskussion um die
Wissenszurechnung das Hauptaugenmerk auf Sachverhalte gerichtet wird, bei
denen keine Stellvertretung vorliegt. Man wendet § 166 BGB analog auf
Vermittler, Handlungsbevollméchtigte, und sonstige Hilfspersonen an.'®®
Hinsichtlich dieser Personen wird von der Judikatur jedoch eine gewisse
Selbststandigkeit verlangt,"®® bzw miissen die Hilfspersonen gegeniiber dem
Dritten erkennbar als fir den Geschaftsherrn handelnd auftreten. Wer mit
selbststandigen Verhandlungen betraut und im Rahmen der innerbetrieblichen
Organisation zum Empfang von Erklarungen, zur Einholung von Auskiinften

oder Uberpriifungen zustandig ist, der ist einem Vertreter gleichgestellt.

183 Begriindet von Savigny, Obligationenrecht 11 54ff.

184 Eiir die Geschéaftsherrentheorie gibt es daher keinen Unterschied zwischen
Stellvertreter und Bote.

185 Hellmann, Die Stellvertretung im Rechtsgeschaft 155ff.

186 \ertretung 211, 216.

'87 Die Lehre von der Stellvertretung nach rémischem Recht 275ff.

18 Schramm in Miinchner Kommentar zum BGB?®, § 166 Rz 40.

189 schramm in Miinchner Kommentar zum BGB?®, § 166 Rz 40.
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Miiller-Freienfels'®

betont, dass die Wissenszurechnung bei der
Stellvertretung keine unmittelbare Folge der Représentationstheorie ist. Nach
seiner Ansicht hatte der Gesetzgeber auch auf das Wissen oder Kennen-
Missen des Vertretenen abstellen konnen. Der Zusammenhang zwischen
Représentationstheorie und Wissenszurechnung sei also nicht zwingend,
sondern sei aus reiner ZweckmaRigkeit geschehen. Die Wissenszurechnung
muss nach der Ansicht von Miller-Freienfels nach anderen Gesichtspunkten,
namlich insb einer Interessensabwégung jeweils nach dem Sinn und Zweck der
Norm entschieden werden. Dass dieser Ansatz zu groRer Rechtsunsicherheit

klgl

fuhrt, ist unbestreitbar; das raumt auch Buc ein, dennoch stimmt sie ihm in

jenem Punkt zu, als sie die Zurechnung des Vertreterwissens aus heutiger Sicht

192 193

nicht als logische™ Konsequenz der Reprasentationstheorie ansieht.

Andere Lehrmeinungen suchen die Rechtfertigung des§166 BGB in
Risikoverteilungsgesichtspunkten'®*  bzw  im  Gerechtigkeitserfordernis
hinsichtlich Vorteil und Nachteil bei der Arbeitsteilung.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die deutsche Lehre und Judikatur
auf Grund von § 166 BGB sich in ihrer Argumentation immer wieder vom
Reprasentationsgedanken befreien muss und erkannt hat, dass die Ausnahme
des § 166 Abs 2 (die urspriinglich sehr eng gesehen wurde) den Erfordernissen

des Rechtsverkehrs nicht geniigte und sie daher zunehmend erweitert hat.

190 vertretung 392.

191 Wissen und juristische Person 126f.

192 Nach der Ansicht von Miiller-Freienfels ist die Représentationstheorie nicht einmal fir
die Stellvertretung tragfahig, da das Vertretergeschéft getrennt von der Bevollméchtigung
kein Rechtsgeschéft sei, weil fiir dieses die Selbstbestimmung notwendig sei. Die
Wirkung der Stellvertretung beruhe auf einem zusammengesetzten Rechtsgeschaft
(Vertretergeschaft und Bevollméachtigung), sodass die Bevollméchtigung entgegen der
Reprasentationslehre essentielles Element des Vertretergeschaftes sei.

198 Sje raumt jedoch ein, dass der Repréasentationsgedanke der Ausgangspunkt des
historischen Gesetzgebers fur die Stellvertretung war.

19450 etwa Miller-Erzbach, AcP 106 (1910), 309ff.
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Die Gedanken und Argumentationen, die im Laufe der Arbeit immer wieder in
den Text eingeflossen sind, mussen in diesem Licht gesehen werden und sind
daher wohl, zumindest betreffend die Stellvertretung und die
Représentationslehre, nicht auf das oOsterreichische Recht Ubertragbar. Die
rechtspolitischen Aspekte wie Risikoschaffung und Gleichstellung betreffend
die Arbeitsteilung gelten naturgemal auch in der d&sterreichischen
Rechtslandschaft.
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B. Allgemeine Zurechnungsgrundlagen im ABGB

1. Wissenszurechnung durch rechtsgeschéaftliche
Vertretungsmacht

a) Wissen des Vertreters

Das Institut der Stellvertretung ermdglicht es, einen Vertreter fur den
Vertretenen rechtswirksam handeln zu lassen. Legt der Vertreter seine
Vollmacht offen, besitzt er Vertretungsmacht und ist er zumindest beschrankt
geschaftsfahig, kann er wirksam den Willen zum Geschéftsabschluss fur den
Vertretenen bilden. Dieser muss sodann das Geschaft so gegen sich gelten
lassen, wie es der Vertreter abgeschlossen hat. Auch wenn sich der Auftrag,
der bspw das Innenverhdltnis zwischen Vertreter und Vertretenem bildet, auf
einen geringeren Geschéftsbereich oder eine kleinere Aufgabe bezieht als die
Vollmacht, so ist bei Vorliegen von Konsens zwischen Vertreter und Drittem,

wenn die oben genannten Voraussetzungen vorliegen, das Geschéft wirksam.

Handelt der Vertreter pflichtwidrig (hinsichtlich seines Auftrages im
Innenverhéltnis) und ist sein Handeln aber dennoch von der Vollmacht
gedeckt, so muss sich der Geschaftsherr grundsatzlich dessen Handlung
zurechnen lassen. Anders ist die Situation, wenn der Dritte (= der
Geschéftspartner) unredlich ist; in diesem Fall ist das Geschéft wegen
Kollusion/Missbrauch der Vertretungsmacht unwirksam.’® Hiefiir bedarf es
aber einer ,Pflichtwidrigkeit® des Dritten, in dem Sinne, als er die
Uberschreitung der Erlaubnis bzw des Auftrages durch den Vertreter kennen

musste bzw hatte kennen miissen.'%

195 Wilhelm, Der Vollmachtsmissbrauch im Zivil-, Handels-, und Gesellschaftsrecht, JBI
1985, 449.

1% Uber den Grad dieser Pflichtwidrigkeit des Dritten gehen die Meinungen auseinander:
Ehrenzweig (System?, 1/1, 273) ist der Ansicht ist, der Dritte miisse den Vertreter
pflichtwidrig zum Missbrauch der VVollmacht verleitet haben; Stanzl driickt das so aus,
dass der Dritte der Missbrauch aus grober Fahrldssigkeit unbekannt geblieben sein misse,
in Klang, I\V//1%, 857 f; zu weiteren Meinungen vgl Wilhelm, JBI 1985, 449ff.
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Hinsichtlich der dogmatischen Einordnung bilden Vollmacht und
Ausfiihrungsgeschaft eine Einheit.'” Das bedeutet, dass die Vollmacht auch
Bestandteil des Vertrages ist, den der Vertreter fir den Vertretenen mit dem
Dritten abschliel3t — dies hat jedoch keinen grundsétzlichen Einfluss auf den
Charakter der Vollmacht: Der Vertreter bildet seinen eigenen Willen und
handelt selbst rechtsgeschaftlich, jedoch mit Wirkung fiir den Vertretenen. Die
Willensbildung zu einem Geschéftsabschluss und die Rechtswirkung desselben

fallen also auseinander.

Da es bei der Vollmacht auf den Willen des Vertreters ankommt, ist eine
Wissenszurechnung in vollem Umfang anzunehmen. Zumal die eigene
Willensbildung des Vertreters fir den Vertretenen Rechtswirkungen entfaltet,
ist jedenfalls das eigene Wissen des Vertreters maRgeblich.

Durch die typische Konstellation der Vertretung, bei der es eben auf den
Willen des Vertreters ankommt, ist sein gesamtes Wissen sowie auch Wissen-
Miissen dem Vertretenen zuzurechnen.'*® Dies geht auch aus der oben bereits
ausgefuhrten Zurechnung bei der Empfangsvertretung hervor, bei der es
ebenfalls bei der Beurteilung der Kenntnis und des
Kenntnisverschaffungshorizontes auf den Vertreter ankommt und nicht auf den
Vertretenen.

Die Wissenszurechnung aufgrund rechtsgeschaftlicher Vertretungsmacht mag
jedoch die engste Zurechnungsgrundlage sein — inwieweit das Wissen von

Gehilfen, die Uber keine Vertretungsmacht verfiigen, zuzurechnen ist, ist an

199

anderer Stelle™ Gegenstand der Arbeit.

197 Strasser in Rummel I, § 1002 Rz 11.
1% 50 auch Schilken, Wissenszurechnung im Zivilrecht 60.
199v/1.B.2 sowie VI.B.3.
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b) Wissen des Vertretenen und
Wissenszusammenrechnung

Hinsichtlich der Zurechnung des Wissens des Vertretenen vertritt die hL.>® und
Rsp®® die Ansicht, dass die Bosglaubigkeit dem Vertretenen immer schadet,
wenn sie bei ithm personlich oder seinem Vertreter vorliegt. Im gleichen Sinne
gilt das fur den Eintritt einer Rechtsfolge relevante Wissen bzw Wissen-

Miussen des Geschéftsherrn selbst und/oder beim Vertreter.2%

Fraglich ist, inwieweit Teilwissen des Vertreters und des Vertretenen
zusammenzurechnen ist und ob das Vertretungsverhdltnis auf eine solche

Wissenszusammenrechnung besondere Auswirkungen hat.

Wie ich eben dargelegt habe, ist das Wissen des Vertreters im Rahmen einer
Stellvertretung immer relevant, zumal er derjenige ist, der selbst den
rechtsgeschaftlichen Willen bildet, weswegen naturgemdll auch seine
Kenntnisse zuzurechnen sind. Der Vertretene ist am Rechtsgeschéft meistens
nicht unmittelbar beteiligt, hat also mit der Handlung, die dann in weiterer
Folge Rechtswirkungen ausldst, nichts zu tun. Meistens st die

k?®  zutreffend ausfilhrt, eine

Wissenszusammenrechnung, wie Buc
Zusammenrechnung von Wissen und Handeln, oder zumindest die
Zusammenrechnung von Wissen Uber rechtserhebliche Umstande und Wissen

uber das bevorstehende Rechtsgeschéft.

In Hinblick auf das Verhdltnis zwischen Vertreter und Vertretenem ist also
folgende Konstellation denkbar: der Vertreter schliet, mit Vollmacht
ausgestattet, ein Geschaft fir den Vertretenen ab, der sich hinsichtlich des
Vertragspartners oder der Natur des Geschéftes irrt. Der Vertreter befindet sich
jedoch hinsichtlich des Geschaftes nicht im Irrtum. Problematisch ist einerseits,

ob man Uberhaupt sagen kann, dass ein Irrtum vorliegt und vor allem auch bei

200 strasser in Rummel I3, § 1018 Rz 12.
201 57 32/77; EvBI 1961/3; SZ 50/91.
292 strasser in Rummel 1%, § 1018 Rz 12.
203 Wissen und juristische Person 327.
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wem die Voraussetzungen des 8871 ABGB fir eine Anfechtung oder

Anpassung des Vertrages vorliegen missen.

Meines Erachtens liegt, wenn der Vertretene eine falsche Vorstellung von der
Wirklichkeit hat, ein relevanter Irrtum vor, auch wenn der Vertreter selbst nicht
irrt. Es kommt zwar bei der Stellvertretung tatsachlich auf den Willen des
Vertreters an, der fir den Vertretenen Rechtswirkungen herbeifuhrt, aber es
kann bei Vorliegen der Voraussetzungen des 8 871 ABGB und der Kausalitat

des Irrtums dennoch eine ,,Wissenszusammenrechnung* gerechtfertigt sein.

Das bedeutet, wenn dem Geschéftspartner des Vertreters hatte auffallen
mussen, dass sich der Vertretene im Irrtum befindet, oder er diesen Irrtum
verursacht hat, oder Rechtzeitigkeit vorliegt sowie der Irrtum kausal flr den
Geschéftsabschluss (aber nicht notwendigerweise fur die Vollmachtserteilung)
war, so muss der Vertretene die Mdglichkeit haben, den Vertrag wegen Irrtum

anzufechten.

Daher ist in dem Fall, in dem der Vertretene irrt, dann eine
Anfechtung/Anpassung des Vertrages durch den Geschaftsherren mdglich,
wenn der Irrtumsverursachungstatbestand, das Offenbar-auffallen-Mussen
bzw. die Aufklarung gegenliber dem Geschéftsherrn verwirklicht wurde, auch
wenn der Vertreter nicht irrte. Da der Vertretene Vertragspartner ist, ist er

primér zur Anfechtung berechtigt.

In der deutschen Judikatur und Lehre wird dieses Problem anders geldst,
da 8 166 Abs 1 BGB grundsétzlich anordnet, dass es, sofern die rechtlichen
Folgen einer Willenserklarung durch Willensmangel oder durch Kenntnis oder
Kennen-Muissen gewisser Umstande beeinflusst werden, immer nur auf den
Willen des Vertreters ankommt. Es gibt zwar die Ausnahme des 8 166 Abs 2
BGB, der einrdumt, dass sich der schlechtgldubige Vertretene nicht auf die
Gutglaubigkeit des Vertreters berufen kénne, aber eine analoge Anwendung

dieser Vorschrift auf andere Sachverhalte scheidet nach Durchsicht der
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Diskussion®® in Deutschland wohl aus. Auf Grund der im Stellvertretungsrecht
vorherrschenden Reprasentationstheorie,?®® nach der das Rechtsgeschaft sich
allein in der Person des Vertreters verwirklicht und den Vertretenen lediglich
die Wirkungen des Rechtsgeschaftes treffen, ist eine Wissenszurechnung in die
umgekehrte Richtung, also vom Vertretenen zum Vertreter an sich nicht
moglich.?%® Zur Rechtfertigung der Reprasentationstheorie wird angenommen,
dass sich im Willen des Vertreters der Wille des Vertretenen &uf3ere, sofern der
Vertreter im Rahmen seiner VVollmacht handelt. Daher kommt es grundsatzlich
auf das Wissen und den Willen des Vertretenen nicht an. Daher konne auch in
Bezug auf Willensméngel, wie beim Irrtum, nur dort nachgeforscht werden, wo
die Willensbildung auch stattgefunden habe, ndmlich beim Vertreter und nicht
beim Vertretenen.?”” Nach der Reprasentationstheorie sei das Vertretergeschaft
und § 166 BGB gar kein Anknupfungspunkt fir die Wissenszurechnung,
sondern vielmehr handle es sich um ein eigenes Geschaft des Vertreters, das
dem Vertretenen zuzurechnen sei®® Es sei§166 BGB keine
Wissenszurechnungsnorm,  sondern  eine  Zurechnungsnorm  fur das

Rechtsgeschaft selbst.

Eine vermittelnde Auffassung und daher eine Art Losung der

29 der durch diese

Reprasentationstheorie  vertritt  Muller-Freienfels,
ausschliel3liche Relevanz des Vertreterwillens eine Einschrankung des Prinzips
der Privatautonomie sieht, zumal der Vertreter durch die Mdglichkeit der
Gestaltung und Verfugung uber die Rechte des Vertretenen dessen Recht zur
Selbstgestaltung einschréanken kénne und der Vertretene daher dem Vertreter
unterworfen sei. Daher sei im Sinne einer vermittelnden Theorie, die auch von
Mitteis*'® vertreten wurde, das Vertretergeschaft und die Bevollmachtigung zu

einem einheitlichen Rechtsgeschaft zusammenzufassen.

204 Buck, Wissen und juristische Person 134ff.

205 gchilken, Wissenszurechnung 21f; Buck, Wissen und juristische Person 120.
296 Schramm in Miinchner Kommentar zum BGB?®, § 166 RZ 1.

27 Mugdan 1 478.

208 Byck, Wissen und juristische Person.

29 Miiller-Freienfels, Vertretung 202ff.

219 Mitteis, Lehre von der Stellvertretung 272ff.
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Dies entspricht, wie man auch Stanzl*** entnehmen kann, der 6sterreichischen
Auffassung:  Zumal im ABGB nicht festgelegt wurde, ob der
Représentationstheorie oder der Geschéaftsherrentheorie gefolgt werden masse,
da dieser Theorienstreit erst nach Verfassung des Osterreichischen ABGB
aufkam, steht einer Zusammenfassung der beiden Rechtsgeschafte
(Vertretergeschaft und Bevollméchtigung) nichts im Wege. Dies wurde in der
Rechtsprechung?®*? in folgender Weise ausgefiihrt: ,Erfolgt der Abschluss eines
Schiedsvertrages und dessen Unterfertigung nicht durch die Partei selbst,
sondern durch ihre dazu erméchtigten Vertreter, dann bildet die Vollmacht zum
Abschluss des Schiedsvertrages einen Bestandteil des Schiedsvertrages selbst
und erganzt ihn so, dass ein derartiger Schiedsvertrag ohne Vollmacht nicht als

ein perfektes Geschaft bezeichnet werden konnte.*

Aufgrund dieser Einwirkung des Bevollméchtigungsvertrages auf das

Vertretergeschéft ist eine Wissenszu(sammen)rechnung zu beflrworten.

Hinsichtlich des ,,Grades™ dieser Einwirkung ist wiederum auf die jeweilige
Wissensnorm und deren Tatbestandselemente abzustellen: Im Recht der
Willensméngel muss eine der drei Voraussetzungen fir eine

Vertragsanpassung oder eine Vertragsanfechtung gegeben sein.

Liegt im Falle des Beginnes des Laufes der Verjahrungsfrist Teilkenntnis
einerseits beim Vertretenen und andererseits beim Vertreter vor, so wird
maoglicherweise zur Wissenszurechnung eine Zumutbarkeitsprufung der
Kenntnisverschaffungsmoglichkeit einer der beiden teilwissenden Personen
notwendig sein, um durch eine Wissenszusammenrechnung die Rechtsfolge
der Norm herbeizufiihren. Diese Sondervoraussetzungen, die gegebenenfalls
bei den einzelnen Normen fiir eine Annahme der Wissenszu- und auch der
Wissenszusammenrechnung hinzutreten sollen, werden im Abschnitt Gber die

einzelnen Wissensnormen genauer herausgearbeitet.

21 In Klang, 1V/12, 769f.
212 E 3. 11. 15, GIUNF. 7287.
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Im Ergebnis soll aber schon jetzt festgehalten werden, dass durch die
Stellvertretung grundsétzlich eine Wissenszurechnung vom Vertreter zum
Vertretenen erfolgt, die ihren Grund im Vertretungsverhéltnis hat — das
bedeutet, dass das Wissen des Vertreters grundsatzlich so betrachtet wird, als

sei es beim Vertretenen selbst vorgelegen.

Hinsichtlich der umgekehrten Richtung, also einer Wissenszurechnung vom
Vertretenen zum Vertreter, die im Ergebnis eine Wissenszusammenrechnung
darstellt, ist  festzuhalten, das vermége der  Einheit  des
Bevollméchtigungsvertrages und des Vertretergeschéftes eine
Wissenszusammenrechnung zu beflirworten ist und daher dem Vertretenen
auch im Bereich der Willensmangel Anfechtungsrechte zur Verfligung stehen,

sofern die sonstigen VVoraussetzungen der Wissensnorm erfullt sind.

¢) Wissen von mehreren bevollmachtigten Vertretern

Der néachste Problemkreis der Wissenszusammenrechnung bei  der
Stellvertretung beschaftigt sich mit der Frage, inwieweit das Teilwissen
mehrerer Vertreter beim Vertretenen zusammenlduft und dadurch fir ihn

Rechtswirkungen entstehen.

Iro®® hat sich mit der Frage beschaftigt, inwieweit die Kenntnis von
Umstéanden, die fur sich alleine genommen in Hinblick auf die Rechtmaligkeit
des Erwerbes noch keine besonderen Verdachtsmomente erregen, durch
mehrere Gehilfen den Geschéaftsherrn durch eine isolierte Zurechnung

unredlich machen kdnnten.

Iro macht in seinen Ausflihrungen das Phanomen der Gefahr, eventuelle
Rechtsverletzungen nicht zu erkennen, das durch die Aufsplitterung der
Erwerbskompetenzen entsteht, sehr gut sichtbar: Einerseits ist die Mdglichkeit,

einen gewissen Umstand als geféhrlich zu erkennen und eventuell als

213 Besitzerwerb durch Gehilfen 253ff.
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rechtsverletzend  einzustufen, durch den  mdglicherweise  Kkleinen
Zustandigkeitsbereich des Gehilfen eingeschrankt, da es ihm an Umsicht und
Uberblick fehlt, um eine solche Einordnung vorzunehmen. Andererseits ist die
Gelegenheit, diese Konstellation auszuniitzen, und durch den Einsatz moglichst
vieler nichts erkennender Gehilfen eine Situation der Redlichkeit zu schaffen,

fur den Geschéftsherrn vielleicht reizvoll.

Wie Iro zutreffend feststellt, wird in den meisten Féllen in der Sphére des
Geschéftsherrn kein Mangel, der das Unredlichkeitsurteil zul&sst, feststellbar
sein, da eine Aufteilung der Kompetenzen auf mehrere Gehilfen meist aus
Sachlichkeitsgriinden vorliegt und nicht aus dem Willen zur Manipulation des
Erwerbsvorganges gebildet wird. Wenn der Umfang der Erwerbsvorgénge eine
entsprechende Organisation verlangt, so konne dem Geschaftsherrn aus dem

dafiir gebildeten Gefiige kein VVorwurf gemacht werden.**

Daher kann nach Iro eine Wissenszusammenrechnung nur dann erfolgen, wenn
dem Geschéftsherrn ein Organisationsmangel vorgeworfen werden kann.
Dieser konnte darin liegen, dass der Geschaftsherr sich eines flr die
durchzufuhrende Anschaffung ungeeigneten Hilfsapparates bedient, oder die
Aufteilung der Zusténdigkeit der Gehilfen nicht sachgerecht erscheint. Iro
erkennt in einer in dieser Weise mangelhaften Organisation eine Art besondere
Betriebsgefahr, die dazu geeignet ist, das Risiko der Unerkennbarkeit der
Rechtsverletzungen zu vergroBern und bejaht in solchen Fallen eine

Wissenszusammenrechnung.

Die andere Mdglichkeit ist, dass es im Wesen des konkreten Erwerbsvorganges
liegt, durch den Einsatz von Gehilfen eine besondere Gefahr einer
Rechtsverletzung herbeizufiihren, auch wenn die Organisation an sich nicht
mangelhaft ist. Wenn nun ein solcher Erwerbsvorgang regelmaRig abgewickelt
wird, so muss die Organisation fur diese besonderen Falle gewappnet sein: Iro
verweist diesbeziglich auf die Scheckeinlosungsfélle: Wird bei einer Filiale
der Bank ein Scheck als gestohlen gemeldet und vom Dieb in einer anderen

Filiale der Bank eingeldst, so kann erwartet werden, dass durch ein geeignetes

214 Iro, Besitzerwerb durch Gehilfen 254.
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Informationssystem oder durch eine Uberwachungsinstanz Vorsorge gegen
dieses Risiko getroffen wird. Daher kann in einem solchen Fall ein
Organisationsmangel angenommen und der Geschéftsherr als unredlich

betrachtet werden.

Der Ansatz des Vorliegens eines Organisationsmangels als Bedingung fir die
Wissenszusammenrechnung ist sicherlich sinnvoll — es gilt nun aber auch
herauszufinden, ob die Falle der Wissenszusammenrechnung nicht einerseits
durch die Identitdt des Geschéftes und andererseits auch durch das

Vertretungsverhaltnis determiniert sein kénnten.

(1) Wissenszusammenrechnung bei
Gesamtvertretung

Als Ausgangspunkt fir die Frage, ob das Wissen von mehreren
bevollméchtigten Vertretern zusammenzurechnen ist, muss zundchst die
Wissenszusammenrechnung bei der Gesamtvertretung diskutiert werden: Die
Gesamtvertretung ist ein Sonderfall des Vollmachtsrechtes, bei dem der
Vollmachtgeber mehreren Personen die Befugnis erteilt, ihn zu vertreten. Diese
Vorgangsweise ist grundsatzlich als besondere VorsichtsmaRnahme zu sehen,
da sich der Geschéftsherr dadurch gegen eine zweckwidrige Verwendung der
Vollmacht schutzen kann, zumal er eben mehrere Personen zu Vertretern
macht. Alle Bevollméchtigten®™®> miissen bei Abschluss eines Rechtsgeschaftes
tatig werden, wenn auch nicht zum gleichen Zeitpunkt.?'® Eine vorherige oder
nachtragliche Zustimmung der nicht handelnden Gesamtvertreter zu einer
Erklarung eines handelnden Gesamtvertreters ist ausreichend, wobei die
Erklarung eines einzigen Gesamtvertreters zundchst, bevor alle anderen
Gesamtvertreter zugestimmt haben, als schwebend unwirksam betrachtet

wird.?Y

Diese Regel gilt allerdings nur fur die Aktivvertretung. Hinsichtlich der

Passivvertretung, also der Entgegennahme von Erklarungen, reicht die

215 OGH 27.11.2001, 1 Ob 293/01x in ecolex 2002/168.

218 OGH 23.03.2007, 2 Ob 170/06y in ecolex 2007/261 = RAW 2007/632.

217 OGH 23.03.2007, 2 Ob 170/06y in ecolex 2007/261 = RAW 2007/632; OGH
25.04.1995, 1 Ob 538/95 in WBI 1996, 247 = RdW 1995, 384 = ecolex 1995, 645.
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Bekanntgabe der Information oder der Erklarung an auch nur einen der
Gesamtvertreter. Das bedeutet, hinsichtlich des Wissensstandes ist die
Kenntnis jedes einzelnen Gesamtvertreters relevant.”® Dies entspricht auch der

219

Wissenszurechnung beim Empfangsvertreter®™ sowie auch grundsatzlich der

Wissenszurechnung des Stellvertreters an den Vertretenen.

Die Frage ist nun, inwieweit nicht nur eine gesonderte Zurechnung, sondern
tatséchlich eine Wissenszusammenrechnung auf Grund der Gesamtvertretung
stattfinden kann bzw muss. Genau genommen ist nd&mlich die Zurechnung von
unterschiedlichen Informationen an den Geschaftsherrn noch keine
Wissenszusammenrechnung, sondern die Wissenszurechung von gesonderten
Informationen an den Geschaftsherrn. Immer dann, wenn erst die
»Zusammenrechnung“ solcher Informationen, die fur sich genommen noch
keine Relevanz entfalten, eine Rechtsfolge beim Geschaftsherrn ausldst, kann

man von Wissenszusammenrechnung sprechen.

Iro setzt fir die Wissenszusammenrechnung das Vorliegen eines
Organisationsmangels voraus. Im Falle der Gesamtvertretung muss meines
Erachtens kein Organisationsmangel vorliegen, um eine
Wissenszusammenrechnung zu begriinden. Der Geschaftsherr genief3t
schlieBlich durch den Einsatz der Gesamtvertretung einen besonderen
Schutz,?® der sich natiirlich primar darauf bezieht, den zweckwidrigen Einsatz
der Vollmacht zu vermeiden, indem sich die unterschiedlichen Gesamtvertreter
gegenseitig kontrollieren. Dass der Geschaftsherr in einem solchen Falle auch
die Nachteile aus dieser Sicherheitsvorkehrung zu tragen hat, entspricht dem
Rechtsgedanken, dass, wer Vorteile aus einem Rechtsinstitut bezieht, sich auch

die Nachteile zumuten lassen muss.

Nur die Addition der Machtteile der einzelnen Gesamtvertreter bewirkt eine

wirksame Vertretungshandlung — dem entspricht es zweifellos auch, die

218 Strasser in Rummel®, Rz 6 § 1011 ABGB.
219 Kapitel VIII.J.
220 F Bydlinski, JBI 1983, 628.
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einzelnen Wissensteile der Gesamtvertreter zu addieren. Das bedeutet im
Ergebnis, dass das Wissen des einzelnen Gesamtvertreters, das fir sich
genommen noch keine Relevanz besitzt, dem Geschéftsherrn nicht nur
zugerechnet wird, sondern eben auch die ,intellektuelle Leistung” des
Einordnens und Erkennens der Bedeutung aller zugerechneten Informationen
durch die Wissenszusammenrechnung fingiert wird. Dies muss bei der
Gesamtvertretung fir alle Geschéfte, Uber welche Gesamtvertreter bescheid

wissen, gelten.

(2) Wissenszusammenrechnung bei
Einzelvertretung

Im Falle von Einzelvertretungsbefugnis muss daher in all jenen Fallen, in
denen mehrere einzelvertretungsbefugte Personen gemeinsam an einem
rechtsgeschaftlichen Akt teilhaben, auch deren Wissen zusammengerechnet
werden. Hinsichtlich anderer Vertretungsbereiche kann man wohl nicht von
einer Wissenszusammenrechnung ausgehen, es sei denn, es liegt, wie Iro
beschreibt, ein Organisationsmangel vor. Bezuglich eines einzigen
Vertretungsbereiches, mit dem mehrere einzelvertretungsbefugte Personen
auftreten, ist jedoch nicht einzusehen, warum in einem solchen Fall anders

entschieden werden sollte wie bei der Gesamtvertretung.

d) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass die Stellvertretung
fur die Wissenszusammenrechnung besondere Konsequenzen birgt: Im Falle
der Gesamtvertretung ist, wie schon die Gsterreichische Judikatur zeigt, die
Zurechnung der Kenntnis jedes einzelnen Gesamtvertreters zu bejahen. Die
gegenstandliche Arbeit erweitert diese Erkenntnis um einen Schritt — ndmlich,
dass die Kenntnis im Falle der Gesamtvertretung nicht nur zu-, sondern auch
zusammenrechenbar  ist. ~ Dies soll  fur alle  Bereiche  der

Gesamtvertretungsbefugnis gelten, somit auch fur Kenntnisse, die ein
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Gesamtvertreter erlangt, die sich aber moglicherweise nicht auf ein konkretes

Geschaéft, aber auf seinen Vertretungsbereich beziehen.

Im Falle der Betrauung mehrerer einzelner Vertreter soll das gleiche gelten,
soweit sich die Kenntnis eines Vertreters auf ein und dasselbe Rechtsgeschéaft
bezieht. Das bedeutet, dass immer dann, wenn ein einzelner Vertreter von
Umstanden, die ein anderes Rechtsgeschéft betreffen, Kenntnis erlangt, sein
Wissen nicht mit jenem der anderen Vertreter zusammenzurechen ist. Die
Zusammenrechnung von unterschiedlichen Personen bekannten Umstanden
erfolgt also nur in Hinblick auf ein Rechtsgeschéft, zu dessen Abschluss diese

Personen befugt sind.

e) Wissenszurechnung durch Anscheinsvollmacht

Das ABGB erkennt unter der Bezeichnung ,stillschweigende
Bevollméchtigung” in den § 1027ff eine Vertretungsmacht kraft eines
bestimmten Verhaltens an. Grundsétzlich wird hier von dem Gedanken
ausgegangen, dass durch ein bestimmtes Verhalten des Vertretenen einem
Vertreter Vertretungsmacht eingerdumt wird, ohne dass die Voraussetzungen
des § 863 ABGB gegeben sein miissen.””! Neben den gesetzlich normierten
Sondertatbestanden, wie die Verwaltervollmacht nach § 1029 ABGB, die
Ladenvollmacht nach 8§ 1027, 1030f ABGB und den anderen Fallen
nach § 1032f ABGB, wurde von der Lehre auch eine tatséchlich nicht durch
rechtsgeschaftlichen Willen zustande gekommene Vollmacht, namlich die
Anscheinsvollmacht, entwickelt.?> Die Anscheinsvollmacht soll den Dritten
schiitzen, der im Vertrauen auf den Schein, der fur eine Vollmacht gesprochen
hat, eine Handlung gegenlber dem scheinbar Bevollméchtigten gesetzt hat.
Der Schein soll Uberdies gegen jene Person wirken (also den scheinbar

Vertretenen), der diesen Schein verursacht und gesetzt hat.

221 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1*3, 205.
222 \Nellspacher, Das Vertrauen auf duRere Tatbestinde im biirgerlichen Recht (1906)
T9ff.
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Geschutzt wird durch die Anscheinsvollmacht das Vertrauen des Dritten auf
einen &uleren Tatbestand. Der scheinbar Vertretene muss sich im
rechtsgeschaftlichen Bereich also die Konsequenzen aus einem von ihm
gesetzten Rechtsschein auferlegen lassen. Der Vertrauensschutzgedanke ist im
rechtsgeschaftlichen Bereich vorherrschend, koénnte aber auch in anderen,

rechtsgeschaftsdhnlichen Bereichen von Bedeutung sein.

Wie Welser?®® aufzeigt, hat die Anscheinsvollmacht als solche im Gesetz keine
Grundlage. Dem &ufReren ,Schein“ kommt in Zusammenhang mit den
Problemstellungen im Bereich der Willenserklarungen bezuglich der
AuRerungstheorie, Willenstheorie und Vertrauenstheorie Bedeutung zu, So
auch im Vollmachtsrecht. Zumal der rechtsgeschaftliche Akt der
Vollmachtserteilung gegeniiber dem Vertreter, aber auch gegenuber dem
Dritten bekannt gemacht werden kann, existiert entweder eine interne oder eine
»offentliche* Bevollméchtigung. Wenn nun eine interne Bevollméchtigung
vorliegt, so ist deren Inhalt dem Dritten nicht zugénglich, da ihm der Inhalt der
Willenserklarung, die der Gewaltgeber dem Vertreter gegentiber abgibt, nicht
zuganglich. Er ist also auf die Offenlegung der Vollmacht durch den Vertreter
angewiesen, oder auf andere auRere Umstande, die die Vollmacht vermuten
lassen. In Hinblick darauf erscheint der Dritte besonders schutzwirdig. Daher
hat sich in der Lehre und Rechtsprechung die Ansicht durchgesetzt, zugunsten
des Dritten das Vorliegen eine Vollmacht anzunehmen, wenn dieser bei der
Prifung des Sachverhaltes sorgféltig vorgegangen ist und wenn besondere
Grinde vorliegen, die eine Zurechnung des Tatbestandes an den Vertretenen
rechtfertigen.””* Es muss somit ein durch das Verhalten des Geschaftsherrn
zurechenbar veranlasster, bestimmter Sachverhalt vorliegen, der objektiv dazu
geeignet ist, im Dritten den begrindeten Glauben an die Berechtigung des
Vertreters zum Abschluss des beabsichtigten Geschafts zu erwecken.?”® Die
Voraussetzungen dieser Formel missen jedoch mit aller Strenge gepruft

werden, da sie die Gefahr von Scheinbegriindungen in sich birgt.??®

223 AuRerer Tatbestand, Duldung und Anschein im Vollmachtsrecht, JBI 1989, 1ff,
224 \Wellspacher, Das Vertrauen auf auRere Tatbestande 211ff.

225 OGH 22.10.2001, 1 Ob 49/01i = SZ 74/177.

226 OGH 29.04.1997, 10 Ob 119/97s in MietSlg 49.083.
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Die vielseitige und reichhaltige Judikatur handelt in den meisten Fallen von
Auflésung oder Abschluss von Vertrégen mit dem
»~Anscheinsbevollmachtigten“: Auflésung eines Arbeitsverhéltnisses durch den
Anscheinsbevollméchtigten,””’  Abschluss eines Werkvertrages durch den

8

Anscheinsbevollméchtigten,®® aber auch faktische Handlungen, die eine

Rechtswirkung auslésen, wie etwa die Entgegennahme von Zahlungen des
Zessus durch den Zedenten, der die Zahlungen an den Zessionar weiterleitet.”°
Immer dann, wenn nun die oben dargestellte Formel ,,gentigend erfallt* ist und
daher eine Anscheinsvollmacht tatsachlich vorliegt, ist das jeweilige Geschéaft

fur den scheinbar Vertretenen wirksam.

Fraglich ist nun, ob die Anscheinsvollmacht Basis fiir eine Wissenszurechnung
sein  kann. In  welchem Umfang konnte das Wissen des

Anscheinsbevollmachtigten dem scheinbar Vertretenen zuzurechnen sein?

Sicherlich ist bei Vorliegen einer Anscheinsvollmacht zumindest jenes Wissen
zuzurechnen, dass in jenen Bereich gehort, fur den die Anscheinsvollmacht
besteht. SchlieBlich ist auch das vom Anscheinsbevollméchtigten geschlossene
Rechtsgeschaft gultig, daher spricht auch nichts dagegen, den Geschaftsherrn,
zumal er den Schein einer Vollmacht verursacht hat, mit dem Wissen des
Anscheinsbevollméchtigten ,,zu belasten®.

Der fir die  Wissenszurechnung relevante  Grundgedanke  der
Risikovergrolierung fir den Dritten durch Wissensaufspaltung auf Seiten des
Geschéftspartners aufgrund des Einsatzes von Gehilfen ist naturgeméal auch
bei der Anscheinsvollmacht mal3geblich. Hier ,,sucht* sich der Geschéftsherr
zwar seinen Gehilfen nicht mittels rechtsgeschaftlichen Akt (Erteilung von
Vertretungsmacht) aus, aber er bewirkt durch sein Verhalten einen der

Erteilung der Vertretungsmacht dhnlichen Zustand.

22l OGH 29.04.1992 9 Ob A 37-39/92 in WBI 1992, 301 = Arb 11.023.
228 57 36/35.
229 OGH 17.11.1982, 3 Ob 619/82.
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P. Bydlinski** spricht sich fiir die Zurechnung einer Wissenserklarung eines
Bankangestellten  kraft  Anscheinsvollmacht aus, auch wenn diese
Wissenserklarung den internen Zustandigkeitsbereich des Bankangestellten
uberschreitet. Sofern der Dritte darauf vertrauen konnte, dass der
Bankangestellte fur den entsprechenden Fall zustandig sei, konne die
Wissenserklarung der Bank zugerechnet werden. Im gegenstandlichen Fall
hatte der Bankangestellte gegenuber dem Beklagten, der der Bank ein Angebot
zur Ubernahme einer Biirgschaft gemacht hatte, die Erklarung abgegeben, dass
der Schuldner den Kredit zuriickbezahlt habe und daher der Abschluss des
Birgschaftsvertrages nicht mehr von No6ten sei. Die Rechtsnachfolgerin der
Bank wollte den Beklagten aus seiner Birgschaft in Anspruch nehmen,
woraufhin der Beklagte einwendete, dass das Angebot zum Abschluss eines

Birgschaftsvertrages nie angenommen worden sei.

Zur Frage, ob beim Anscheinsbevollmachtigten auch das private Wissen
zurechenbar sein kann, ist meiner Ansicht nach auf die Ausfiihrungen zum
Verhandlungsgehilfen von 1ro®®! zu verweisen. Beim Gehilfen, der zwar keine
Vertretungsmacht inne hat, jedoch in tGberwiegender Weise oder ausschlieflich
mit dem Geschaftsabschluss befasst ist, ist auch das private Wissen
zuzurechnen. So sollte auch beim Anscheinsbevollméchtigten, wenn er in
jenem Bereich, fir den der Schein der Vollmacht durch das Verhalten des
Vertretenen hervorgerufen wird, tberwiegend selbststandig tatig ist, das private

Wissen zuzurechnen sein.

2. Die Wissenszurechnung beim Verhandlungsgehilfen

Der Verhandlungsgehilfe ist eine Hilfsperson, die im Allgemeinen Uber keine
rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht verflgt, aber den Geschaftsherrn bei der
Vertragsanbahnung bzw bei den Vertragsverhandlungen faktisch vertritt.
Hinsichtlich des Bestehens einer ,,Verhandlungsvollmacht* kennt die Literatur

jedoch unterschiedliche Lésungen: Die eine Richtung erkennt sie an,** wobei

230 Glosse zu OGH 07.02.1989, 1 Ob 709/88 in OBA 1989/179.

231 Bl 1982, 517ff.

232 Sjehe Nachweise bei Welser, Vertretung ohne Vollmacht 104 und Frotz,
Verkehrsschutz im Vertretungsrecht, 86.
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auch der OGH?* schon einmal vom Vorliegen einer Verhandlungsvollmacht
ausgegangen ist, indem er davon spricht, dass ,,B befugt war, Vertrage
abzuschlielBen, nicht aber die abgeschlossenen Vertrage zu unterschreiben®*.
Andererseits bezeichnet der OGH in SZ X1X/91 einen Beauftragten, der einen
Kaufvertrag vorzubereiten hatte und die Kaufverhandlungen bis zum
Abschluss fiihrte, als ,,Stellvertreter”, obwohl er zum Vertragsabschluss nicht

befugt war.

Andere lehnen die Figur der Verhandlungsvollmacht ab,?** da die Vollmacht
eben nur fiir die Zurechnung von rechtgeschéftlichem Verhalten geschaffen sei
und es sich beim Aufnehmen von Verhandlungen vor dem Geschaftsabschluss
um einen bloBen Realakt?*> handle. Die iiberwiegende Ansicht scheint jedoch
nicht von einer Verhandlungsvollmacht auszugehen und erkennt auch die
Verantwortlichkeit des Geschéftsherrn in beiden Fallen, ndmlich mit oder ohne
Vollmacht des Verhandelnden (also des Gehilfen des Geschaftsherrn), im Falle

von schuldhaften Schadenszufiigungen an.

Die Problematik der Zurechnung des Verhandlungsgehilfen wurde in der
Literatur auch in Zusammenhang mit der Herbeifiihrung von Willensméngeln
beim Vertragsabschluss durch einen Dritten diskutiert, da das ABGB namlich
vorsieht, dass im Falle der Herbeifiihrung eines Willensmangels durch einen
Dritten im Sinne des § 875 ABGB der Vertrag nicht anfechtbar ist, es sei denn,
der Vertragspartner des Irrenden hat an der Handlung des Dritten

teilgenommen oder offenbar von ihr wissen miissen.?*

Der Verhandlungsgehilfe des Geschaftsherrn ist nicht Dritter iSd § 875 ABGB
und ist gem der Wertung des 8§ 1313a ABGB dem Geschaftsherrn

zurechenbar.?’

233 JBI 1968, 567 (568).

234 Ballerstedt, AcP 151, 508.

2% Auch Canaris, NJW 1964, 1987.

236 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'®, 169.

37 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'*, 169 FN 171.
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a) Osterreichische Judikatur®® zum Begriff

Fur eine Haftung des Geschéftsherrn fir seinen Verhandlungsgehilfen kommt
es darauf an, dass der Geschaftsherr seinen Gehilfen als ,,Mann seines

Vertrauens*?%

zur Verfolgung seiner eigenen Interessen herangezogen hat.
Dies wurde beispielsweise bejaht: bei dem Vertreter einer GmbH, der
unrichtige Angaben iiber die Beschaffenheit einer Kaufsache machte;**° bei
einem Anwalt des Gemeinschuldners, der durch listige Verschweigung der
Konkurseréffnung einen Dritten zu einer Abldsezahlung zwecks Aufgabe der
Mietrechte veranlasste;?*! bei einem Betriebsratsobmann, der im Auftrag der
Bank Kreditantrage der Beschéftigten hereinzunehmen und zu Uberprifen
hatte;**? bei einem Schuldner, der sich um die Sicherung einer alten Schuld
durch Erweiterung einer schon bestehenden Biirgschaft bemiihte.?*® Beim
Finanzierungsleasing wurde der Lieferant als Gehilfe des Finanzierers
angesehen, da er die Kunden zur Ausfullung der Kreditformulare veranlasste

und diese fiir die Bank tibernahm.?*

Besonders brisant wurde die Diskussion Uber die Zurechnung und
Qualifikation des Verhandlungsgehilfen im Zusammenhang mit dem in
Osterreich bekannten WEB — Skandal diskutiert. Auf diesen Fall soll im
Folgenden naher eingegangen werden — an diesem Beispiel soll dann die
Herausarbeitung einer Losung fur die Zurechnung der Kenntnis des
Verhandlungsgehilfen an den Geschéftsherrn erfolgen. Es kommt zunéchst
eine genauere Darstellung des Grundsachverhaltes, der bei allen
Entscheidungen des OGH zu WEB é&hnlich war. Wenn besondere
Sachverhaltsvarianten die Zurechnungsfrage entscheidend beeinflussen, wird

naturgemaR darauf hingewiesen.

238 Vgl die Ubersicht bei Wilhelm, ecolex 1990, 15.

239 37 44/59.

240 57 56/135.

241 57 52/22.

22 OGH 14.07.1988, 6 Ob 617/88 in HS 18.627 = WBI 1989, 19 (mit Anm. Wilhelm)=
RdW 1988, 449 = OBA 1989, 176.

243 57 44/59.

24 57 58/183.
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b) Sachverhalt WEB:

Grundsachverhalt:>*

Der private Investor | erwirbt eine (stille) Beteiligung an der (bereits
insolventen) Gesellschaft A. Die Bank B ist an der Kreditvergabe fir die
Finanzierung der Beteiligungskdufe interessiert (bankinterne Strategie,
Erweiterung des Privatkreditvolumens etc) und beschliet nach
Kontaktaufnahme mit der Gesellschaft A, dass sie die Beteiligungskaufe
finanziert, soweit sich ein privater Investor mit entsprechender Bonitét
prasentiert. Der Verkauf der Beteiligungen (genannt: Hausanteilsscheine) wird
von der IV-AG, einem Tochterunternehmen jenes Konzerns (,,Bautreuhand-
IMMO*), dem auch die Gesellschaft A angehért,*® organisiert. Der Vertreter
V der IV-AG, der mit dem Vertrieb befasst ist, legt auch samtliche Formulare
der Bank B vor und fullt das Kreditantragsformular gemeinsam mit dem
Investor | aus. V sichert dem Investor | zu, dass das Geschéaft risikolos sei,
nicht aber, dass I nie personlich haften musse.

Beachtlich ist, dass die Bank zur Finanzierung der Beteiligung regelmalig
auBerordentlich ,billige* Kredite vergibt und die Kreditkonditionen in Form
von ,,Zensurrichtlinien” so ausgestaltet, dass die Einkommensuntergrenzen fiir
die Kreditgewadhrung so niedrig angesetzt werden, dass praktisch jeder
Interessent sie erfillen kann. Die Bank tritt beim Vertrieb der Kredite nicht
selbst in Erscheinung, sondern die ausgefillten Kreditformulare werden von V
der Bank weitergeleitet.

I erwirbt eine solche Beteiligung, der Kredit der Bank B ist besonders ginstig.

Im selben Jahr wird Uber das Vermdgen der Gesellschaft A der Konkurs
eroffnet. Die Bank B stellt den Kredit fallig.

Variantel:247

Der Grundsachverhalt ist gleich wie oben, nur ist die B-Bank hier gleichzeitig

auch Kreditgeberin der (insolventen) Unternehmensgruppe Bautreuhand

%> OGH 15.06.1988, 1 Ob 569/88 in OBA 1989, 901= JBI 1988, 723 = RdW 1988, 419;
OGH 30.06.1994, 6 Ob 600/94 in OBA 1995, 51(Anm. Apathy).

248 Hier gibt es auch die Variante, dass die IV-AG eine 100%-ige Tochter der A-GmbH
ist. Im Ergebnis kein Unterschied, da die wirtschaftliche Zuordnung (=,,Bautreuhand-
IMMO®) in jedem Fall gleich zu beurteilen ist.

47 OGH 17.04.1994, 8 Ob 649/93 in OBA 1995, 146 (Anm. Koziol)= ecolex 1994, 749.
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IMMO, in die (Uber die Beteiligung an der A-GmbH) investiert wurde.
Vertrieben wurden die Hausanteilsscheine wiederum durch die 1V-AG, deren

Vermogensberater Kreditformulare der C-Bank zur Verfligung stellten.

Variante 2: 248

Der Sachverhalt lautet auch hier wie oben, nur hat der Direktor der
finanzierenden Bank auf einer Veranstaltung das Produkt ,,Hausanteilsscheine*
beworben und hat daher am Vertrieb der Hausanteilsscheine teilgenommen.
Diese Variante ist zwar fur die Wissenszurechnung selbst bedeutungslos,
wurde aber vom OGH als Voraussetzung fir einen Einwendungsdurchgriff in
einem solchen Fall ,,neu aufgestellt”, weswegen ich sie hier der Vollstandigkeit
halber angefiihrt habe.

In der Auseinandersetzung des OGH mit diesem Sachverhalt kamen mehrere
zentrale Fragen auf, die, sofern sie nicht unmittelbar eine Wissenszurechnung

betreffen, nur am Rande erdrtert werden sollen.

Der OGH hatte zunéchst tber einen Einwendungsdurchgriff gegen die Bank zu
entscheiden. Durch die dem drittfinanzierten Kauf ahnliche Auspragung des
Sachverhaltes war insb fraglich, ob der Bank Einwendungen aus dem Vertrag
uber die Beteiligung an der A-GmbH entgegen gehalten werden konnten.

AuBerdem stellte sich die Frage, ob der Anlageberater der IV-AG als
Verhandlungsgehilfe der Bank qualifiziert werden konnte, und wenn ja, ob und

243 OGH 29.03.1994, 1 Ob 599/93 in OBA 1994, 558. Hier handelt es sich um die
Hausanteilsscheine der Serie 8/11 (Vereinbarung und Ruckkaufsverpflichtung der
Unternehmensgruppe WEB GmbH, wobei dem Investor ein Rickkaufspreis in der Hohe
von 150 % des Ausgabepreises in Aussicht gestellt wurde.)

Der Vorstandsdirektor der Bank B bewarb mit Anlageberatern (IV AG), die der
Bautreuhand-Immo zuzurechnen waren, die Risikobeteiligung mit Steuervorteilen und
betonte, Kredite zum Zwecke der Finanzierung dieser Beteiligungen zur Verfligung zu
stellen. Bei der Werbung fiir die Beteiligungen war auch der Geschéftsfuhrer der
Anlageberatung A zugegen, der die Informationen an seine Mitarbeiter weitergab, die
durch ein Formular autorisiert waren, im Namen der Bank B Kreditvertrage
abzuschlieRen.
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inwieweit er dadurch der Bank zuzurechnen war. Die Frage der
Wissenszurechnung des Anlageberaters an die Bank wurde vom OGH bis auf
wenige Ausnahmen fast nicht aufgegriffen, da meistens die Beweislage
hinsichtlich des Wissensstandes des Anlageberaters unzureichend war, um eine

entsprechende Behauptung ausfuhrlich zu diskutieren.

Im Folgenden soll eine kurze Ubersicht Uber die diskutierten
Anspruchsgrundlagen gegeben werden, um dann im Besonderen auf die

Wissenszurechnung des Anlageberaters der IV-AG zur Bank einzugehen.

¢) Anspruchsgrundlagen

Dass der Investor | gegen die insolvente Konzerngruppe Bautreuhand-Immo
ein Recht auf Anfechtung bzw Anpassung des Vertrages wegen Irrtums,
Gewidhrleistungsrechte  sowie  Schadenersatzanspriiche, etwa wegen
vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung hatte, versteht sich von selbst.
Naturgema war der Wert dieser Anspriche verschwindend, da die
Schuldnerin im gegenstandlichen Fall Konkurs anmelden musste und

zahlreichen Glaubigern gegenuber stand.

Daher stellte sich fur | die Frage, ob gegen die von der Bank erhobenen
Anspriche betreffend die Kreditriickzahlung Einwendungen aus dem

Beteiligungsvertrag erhoben werden konnten.

Als Basis fur Anspriiche gegen die Bank war einerseits zu priifen, ob auch bei
Beteiligungsfinanzierungen der Einwendungsdurchgriff gem 8 18 KschG
geltend gemacht werden kann, und andererseits, ob (i) der Kreditvertrag

zwischen B und | gultig zu Stande gekommen ist (insb in Hinblick auf

249

Dissens),” " (ii) I den Kreditvertrag wegen Vorliegen eines Geschéftsirrtums,

249 Zumal der Anlageberater jedenfalls Empfangsbote der Bank ist, gehen die Erklarungen
Investors | der Bank jedenfalls so zu, wie sie der Empfangsbote entgegennimmt, siehe
ecolex 1994, 452 (Wilhelm); ecolex 1993, 664; ecolex 1994, 76 (Graf). Die Problematik
wurde dann auf die Frage, was denn Inhalt der Vereinbarung geworden sei, verlagert. Da
dies eine Frage ist, die die Auslegung von Willenserklarungen betrifft, soll hier nicht
néher darauf eingegangen werden.
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der das Wesen der erworbenen Beteiligung betrifft, oder Arglist, anfechten
konnte und (iii) | gegen die Bank Schadenersatzanspriiche wegen Verletzung

der Aufklarungspflicht gehabt hétte.

Die Frage nach einer Wissenszurechnung kann fir eine Bejahung aller
Anspruchsgrundlagen (i) bis (iii) immanent sein:

Fur das Vorliegen eines Dissenses bedarf es zweier nicht Gbereinstimmender
Willenserklarungen. Der Vertreter V der IV-AG (also der Anlageberater) kann
selbst keine gultige Willenserklarung abgeben, ist aber hinsichtlich der
Willenserklarung des | Empfangsbote der Bank. Das bedeutet, dass die
Erklarung der Bank so zugeht, wie sie dem Empfangsboten gegenuber
abgegeben wurde und sie dieser verstanden hat.*® Die Gefahr, dass der Bote
die Willenserklarung richtig versteht, liegt beim Erklarenden — also in unserem
Fall 1. Was ist nun, wenn der Empfangsbote Uber den Inhalt und den
Hintergrund besser Bescheid weil}, als der Erklarende und es fir den
Empfangsboten selbst (aufgrund seiner eigenen Information) erkennbar ist,
dass der Inhalt der Erklarung des | nur dann so gemeint ist, wenn gewisse
Voraussetzungen erfillt sind, von deren Fehlen | keine Kenntnis hat? In
welcher Form geht dann die Erklarung der Bank zu? Kann es eine ,,inhaltliche
Anreicherung einer Erklarung” in einem Fall, in dem der Empfangsbote

gleichzeitig Verhandlungsfuhrer und Anlageberater ist, geben?

Die zweite Fragestellung bezieht sich auf den Vertreter V in seiner Funktion
als Verhandlungsgehilfe ohne Abschlussvollmacht. Ist die Verursachung des
Irrtums bzw das Offenbar-auffallen-Missen des Irrtums des | hinsichtlich der
Eigenschaft der erworbenen Beteiligung und des daflr vereinbarten Kredites
der Bank zuzurechnen? In Zusammenhang mit der Problematik des Offenbar-
auffallen-Mussens ist fraglich, welcher Erkenntnishorizont hier gemeint ist:

Jener des Gehilfen, oder jener der Bank?

20 sjehe weitere Nachweise unter VIILA.1.
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Die dritte Anspruchsgrundlage wére ebenso durch eine Wissenszurechnung zu
begriinden, wenn man davon ausgeht, dass der Anlageberater vom Zustand des
Unternehmens, dessen Beteiligungen er vertreibt, Bescheid weil3. Rechnet man
das Wissen des Anlageberaters (auf der Basis seiner Eigenschaft als
Verhandlungsgehilfe) der Bank zu, so kénnte man der Bank den Vorwurf
machen, dass sie ihre Aufklarungspflichten verletzt hatte und so zu einem

Schadenersatzanspruch gegen sie gelangen.

Im Zuge der folgenden Darstellung tber die Lésung(en) des OGH zu dieser
Problematik wird sich zeigen, dass der OGH eine solche Zurechnung schon
deshalb verneint, weil es sich im gegensténdlichen Fall um Risikobeteiligungen
handelt und daher nach Ansicht des OGH eine Einwendung gegeniber der
Bank B aus dem Beteiligungsvertrag ohnehin nicht moglich ist.

Die Fragestellung hinsichtlich der mdglichen Einwendungen, die der Bank B
entgegen gehalten werden kénnten, muss, wie von Reidinger®" prazisiert und
getrennt werden: (i) Konnen auch Unternehmer den Einwendungsdurchgriff
nach § 18 KschG geltend machen? (ii) Konnen auch bei anderen
Vertragstypen®? Einwendungen, die gegeniiber dem Unternehmer entstanden
sind, den Anspruch der Bank ,vernichten*? Zum daraus folgenden
Meinungsstreit siehe sogleich Kapitel e); zumal die gesamte Judikatur sowie
der GroRteil der Literaturbeitragge vom Thema ,,Einwendungsdurchgriff*
beherrscht  waren, wurde eine (direkte) Wissenszurechnung des
(moglicherweise auch privaten) Gehilfenwissens nicht, oder nur am Rande,
thematisiert. Zumal im Zuge der Verhandlungen von den Gerichten keine
Feststellungen hinsichtlich des tatsachlichen Gehilfenwissens gemacht wurden,
muss hier davon ausgegangen werden, dass die Gehilfen selbst von der
wirtschaftlichen Lage des WEB — Konzerns informiert waren. Wenn man
dieses Sachverhaltselement ab&ndert, wirde man eventuell trotzdem zu einer

Wissenszurechnung gelangen, da die Anlageberater selbst moglicherweise als

1 Der Meinungsstreit zur Drittfinanzierung, JAP 1994/95, 101.
252 7umal § 18 KschG unmittelbar nur fiir in § 16 KschG definierte Abzahlungsgeschéfte.
Hier ist die Grundfrage also, ob 8 18 auch flr Vertrage Uber Gesellschaftsbeteiligungen

gilt.
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»unwissendes”“ Werkzeug der IV-AG (bzw in weiterer Folge des WEB-

Konzerns) fungierten.

d) Entscheidungen des OGH

In der zum gegenstandlichen Sachverhalt vorliegenden Judikatur wurde zwar
durchgéngig die Eigenschaft des Anlageberaters als Verhandlungsgehilfe der
Bank bejaht.®® Da aber die Beweisergebnisse in den Verfahren nicht tber das
tatsachliche Wissen der als Verhandlungsgehilfen fungierenden Anlageberater

4

Auskunft zu geben vermochten,®* wurde eine Wissenszurechnung der

Anlageberater an die Bank nur am Rande diskutiert.

5 dass eine

Grundsatzlich ist einhelliger Tenor der Entscheidungen,®
Anfechtung des Kreditvertrages ohnehin nicht moglich sei, da die Bank als
»bloler Finanzierer” aufgetreten sei und mit dem Vertrieb der Beteiligungen
nichts zu tun gehabt habe. Die Bank hatte also zusatzlich zur wirtschaftlichen

Einheit einen Vertrauenssachverhalt®®®

schaffen mussen, der nach Meinung des
OGH eine Anfechtung durch Einwendungen aus dem Beteiligungsverhéltnis
gerechtfertigt hatte. Die wirtschaftliche Einheit zwischen Bank und
Beteiligungsgesellschaft wurde zwar bejaht, jedoch wurde in Hinblick auf

einen Durchgriff vom OGH einfach eine zusatzliche Voraussetzung

253 50 etwa in OGH 25. 4. 1995, 1 Ob 540/95 in OBA 1995/499; OGH 29. 5. 1996, 4 Ob
2005/96 in OBA 1996/588; OGH 3. 10. 1990, 1 Ob 591/90 in OBA 1991, 293; OGH 29.
3. 1994, 1 Ob 599/93in OBA 1994/441.

% |m Zuge der Verfahren wurden derartige Beweisantrage offensichtlich nicht gestellt,
da sich die Anleger durchgéngig auf den Einwendungsdurchgriff als
Anfechtungsgrundlage beriefen und die Moglichkeit einer Wissenszurechnung der
Anlageberater moglicherweise bersehen wurde. Daher finden sich in den zitierten E
regelmaRig keine Auskunfte Uber den tatsachlichen Wissensstand der Anlageberater.

25 OGH 29. 3. 1994, 1 Ob 599/93 in OBA 1994, 558 (Anm Apathy); OGH 14. 7. 1994, 8
Ob 649/93 in OBA 1995, 146 (Anm Koziol); OGH 30. 6. 1994, 6 Ob 600/94 in OBA
1995, 51 (Anm Apathy); OGH 29. 8. 1995, 5 Ob 562/94 in OBA 1996, 228; OGH 25. 4.
1995, 10 Ob 510/95 in OBA 1995, 969 (Anm Jabornegg).

2% Meiner Ansicht ist dieser Vertrauenssachverhalt schon allein dadurch geschaffen, dass
die Bank die Kredite an praktisch jedermann vergab und die Kreditzinsen auBRerordentlich
niedrig waren. Die Investoren sahen sich nicht zuletzt auf Grund der Freigiebigkeit der
Banken in einer sicheren Position und besicherten die Kredite mit eigenen
Vermdgenswerten wie beispielsweise privaten Lebensversicherungen. Daher erscheint
die Argumentation des OGH formal, da es wenig Unterschied macht, ob die Bank aktiv
Werbung (im Sinne einer Werbveranstaltung oder Plakaten) macht oder aber faktisch,
indem sie keinerlei Restriktion in der Vergabe von Krediten praktiziert.
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geschaffen, ohne die eine Haftung der Bank nicht mdglich sein hatte sollen:
Die Bank hétte nur zur Haftung herangezogen werden kénnen, wenn sie sich
selbst am Vertrieb bzw der Werbung fiir die Beteiligungsvertrage beteiligt
hatte.

Diese Argumentation zielt darauf ab, dass, sogar wenn eine Rechtsgrundlage
fiir eine Vertragsaufhebung oder einen Anspruch auf Schadenersatz gefunden
werden konnte, eine solche Einwendung inhaltlich nicht der Bank
entgegengehalten werden konne, da es sich eben nicht um einen
Willensmangel betreffend das Kredit-, sondern das Beteiligungsverhaltnis
handelt.

e) Zuden Einwendungen gegen die Bank aus der
wirtschaftlichen Einheit

Der Einwendungsdurchgriff iSd § 18 KSchG st ein rechtstechnisches
Instrument, das in Fallen eines drittfinanzierten Kaufes bei Vorliegen einer
wirtschaftlichen Einheit dem Verbraucher ermdglicht, Einwendungen aus dem
Kaufvertrag dem Geldgeber entgegenzuhalten. Dieses Werkzeug wurde
geschaffen, um der Einheit der beiden Vertragsverhdltnisse (also Kauf- und
Finanzierungsvertrag) gerecht zu werden und dem Kaufer zu ermdglichen,
entgegen dem im Zivilrecht verankerten Grundsatz, dass dem Vertragspartner
nur Einwendungen aus dem eigenen Vertragsverhéltnis mit ihm
entgegengehalten werden kdnnen, beide Vertrdge zu beseitigen, auch wenn der
Grund dafur inhaltlich nur eines der beiden Vertragsverhaltnisse betrifft.

Schon F. Bydlinski®®’ hat erkannt, dass der Finanzierer fiir durch den als
Verhandlungsgehilfen eingesetzten Unternehmer verursachte Irrtiimer,
Tauschungen oder Arglist auch dann einstehen muss, wenn er nichts davon

wusste. Bydlinski befiirwortet bei der Konstellation des drittfinanzierten Kaufes

2T Klang 1V/2%, 440.
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die Auswirkung der Einwendungen des Kaufvertrages auf das Kreditverhéltnis,

da diese eine wirtschaftliche Einheit bilden.?*®

Auch F. Hoyer259

hat nachgewiesen, dass die Vertragsverhéltnisse beim
drittfinanzierten Kauf nicht in getrennter Weise nebeneinander, sondern im
Synallagma zueinander stehen. Der Abschluss des Kaufvertrages ist die
conditio sine qua non fiir den Abschluss des Kreditvertrages und umgekehrt.
Das Aufspaltungsrisiko, vor dem typischerweise der § 18 KSchG bewahren
soll, bestand schon vor der Schaffung des Konsumentenschutzrechtes. Nach
der hM (Wilhelm,?®® Reidinger,?®* Welser,?*? P. Bydlinski,?®* Koch®* und nicht
zuletzt der OGH?®) kénnen auch Unternehmer den Einwendungsdurchgriff
geltend machen. § 18 KschG liegt sohin ein zivilrechtliches Grundprinzip
zugrunde. Besteht also auf der Seite des Verkdufers und des Finanzierers eine
wirtschaftliche Einheit, so miissen diese beiden Teile sich vom Kéaufer wie ein
einziger Vertragspartner behandeln lassen. Uberdies weist Reidinger®® darauf
hin, dass in der RV®’ zum BG, mit dem das KschG geandert wurde,
ausgesprochen wurde, dass ,,..Lehre und Rechtsprechung geben dem
Darlehensnehmer einen derartigen Einwendungsdurchgriff ohnedies und
unabhangig von § 18 und Uber diesen hinaus (etwa auch Darlehensnehmern,
die Unternehmer sind); dieser sich schon aus allgemeinen zivilrechtlichen
Regeln ergebende Einwendungsdurchgriff wurde weder durch 8 18 noch
durch...eingeschrankt.“ Wie Hoyer in seiner Theorie des Synallagmas darlegt,
hat daher durch die Leistungsverknipfung der beiden Vertrdge eine
Anfechtbarkeit des Kaufvertrages wegen Irrtum, List oder Zwang die

Anfechtbarkeit des  Kreditvertrages zur Folge. So auch das

258 Nach dieser Ansicht ist die Einwendung immer dann, wenn eine wirtschaftliche
Einheit vorliegt, méglich — dies wird als allgemeiner zivilrechtlicher Grundsatz gesehen;
8 18 KSchG ist nur ein Ausdruck dieses Grundsatzes.

2% Der Einwendungsdurchgriff beim drittfinanzierten Kauf 47.

260 Allgemeiner Einwendungsdurchgriff beim finanzierten Kauf, ecolex 1994, 86, 380 u
449,

261 JAP 1994/95, 101.

262 Anmerkungen zum Konsumentenschutzgesetz, JBI 1979, 460f

263 7ur Drittfinanzierung stiller Gesellschaftsbeteiligungen, JBI 1988, 210

264 ecolex 1993, 663

2% )81 1986, 307ff; JBI 1989, 786f sowie in ecolex 1993, 662f.

2% JAP 1994/95, 101.

267.809 BIgNR 18.GP 7.
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Leistungsverweigerungsrecht ~ bei  Ausbleiben  der  Leistung  und

Gewadbhrleistungsanspriiche.

Koziol®® méchte dahingegen nach allgemeinem Zivilrecht nur die Auflésung
nach der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage im Sinne Piskos zulassen.
Er meint, das formale Kriterium der wirtschaftlichen Einheit sei nicht
entscheidend. Fur die Aufhebung der Vertrage sei maRgeblich, ob die Parteien
nach dem Vertragsinhalt die Gultigkeit des jeweils anderen Vertrages als

Geschéaftsgrundlage vorausgesetzt haben.?®

Hinsichtlich des WEB-Sachverhaltes mdchte ich festhalten, dass der OGH in
seinen Entscheidungen durchwegs eine wirtschaftliche Einheit iSd § 18 KschG
bejaht, jedoch einen Einwendungsdurchgriff abgelehnt hat. Dies mit der
Begrundung, dass es sich im gegenstandlichen Fall um ein risikotrachtiges
Geschaft?’® handle und daher ein Einwendungsdurchgriff gegen die Bank nicht
gerechtfertigt sei, auBer die Bank hatte sich am Vertrieb der Beteiligungen
selbst aktiv beteiligt.?”* Der OGH hat schlichtweg ein zusétzliches Kriterium
fir die Anwendung des Einwendungsdurchgriffs beim Erwerb von

risikotréchtigen Beteiligungen aufgestellt.

Dem ist mit Graf,?’? und Reidinger?”® deshalb nicht zu folgen, als hier die
Begriundung, die Bank hétte sich am Vertrieb der Beteiligungen mitwirken
missen, an der relevanten Fragestellung vorbei geht. Nach der auch vom OGH

richtig  getroffenen  Feststellung, dass auch  Unternehmer den

2%8 OBA 1989, 208, 212.

289 Sjehe dazu genau Hoyer, Einwendungen zum drittfinanzierten Kauf 37; und
widerlegend Reidinger, JAP 1994/95, 104.

2% Dije Argumentationslinie, die sich in den Entscheidungen des OGH durchwegs liest,
stammt aus einem Gutachten von P.Bydlinski, veroffentlicht in JBI 1988, 205. Es soll hier
nicht genauer darauf eingegangen werden, da sich die Arbeit mit der hier wesentlichen
Frage der Wissenszurechnung nicht befasst.

2’1 So grundsétzlich OGH 15. 6. 1988, 1 Ob 569/88 in OBA 1989/173; diesem Tenor
folgend OGH 20. 2. 1991, 11 Os 87/90 in OBA 1991/293; OGH 14. 7. 1994, 8 Ob 649/93
in OBA 1995/473; OGH 25. 4. 1995, 1 Ob 540/95 in OBA 1995/499; OGH 29. 5. 1996, 4
Ob 2005/96 in OBA 1996/588.

272 Einwendungsdurchgriff bei drittfinanzierter Vermdgenslage, ecolex 1990, 9ff;
derselbe, Neues zur drittfinanzierten Vermogenslage, ecolex, 1991, 591.

273 JAP 1994/95, 106, 166ff.
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Einwendungsdurchgriff geltend machen konnen, sofern ihnen bei
wirtschaftlicher Einheit zwischen Verkaufer und Geldgeber ersterem
gegenuber Einwendungen zustehen, lautet die relevante Frage, ob der
Einwendungsdurchgriff auch fir (riskante) Geschafte wie der Zeichnung von
Beteiligungen an einem Unternehmen anwendbar sein kann. Der Verneinung
von Einwendungen bei ,riskanten* Anlagevertragen durch den OGH st
natlrlich in Féllen zuzustimmen, in denen es an einer Einwendung selbst fehlt,
und etwa zu einer gesetzlich angeordneten Nachschusspflicht kommt.?"
Hinsichtlich der Anwendbarkeit des Einwendungsdurchgriffes bei einem

(drittfinanzierten) Beteiligungsvertrag ist Graf*™

und Reidinger?”® zu folgen,
die darauf hinweisen, dass die Regelung des §26¢c KschG auf den
Analogiebereich des § 18 KschG keine Einschrankung zur Folge hat und
die 8 18 KschG tragenden Prinzipien durchaus die analoge Anwendung der

Bestimmung auf ,riskante* Gesellschaftsbeteiligungen rechtfertigen.

Dariiber besteht nach Reidinger?”” richtigerweise kein ersichtlicher Grund, dem
Erwerber einer Beteiligung einen Einwendungsdurchgriff basierend auf List
bei Abschluss des Beteiligungsvertrages zu verweigern, weil das
Grundgeschaft (der Beteiligungserwerb) riskant gewesen sei. Schlieflich wird
auch ist auch bei Aktienkaufvertrdgen eine Anfechtung des Vertrages aus List

erlaubt. 278

Wie an oben zitierter Stelle richtig ausgefihrt, ist davon ein Jahre
spater auftretender Konkurs der Gesellschaft, an der sich ein Anleger beteiligt,
strikt von einem Fall der List zu trennen und kann daher auch keine

Einwendung darstellen (Grundsatz: ,,Ohne Einwendung kein Durchgriff*).

214 JAP 1994/95, 167.

215 acolex 1990, 9ff: derselbe, ecolex, 1991, 591: derselbe, ecolex 1994, 95.
26 JAP 1994/95, 166.

21T JAP 1994/95, 167.

28 Sjehe etwa IPRE 2/54.
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f) Relevanz des Vorliegens einer wirtschaftlichen
Einheit flr die Wissenszurechnung des
Verhandlungsgehilfen?

Geht man nun davon aus, dass der Anlageberater der IV-AG von der
wirtschaftlichen Lage des Unternehmens, dessen Beteiligungen er verkaufte,
wusste, so ware sein Wissen unabhangig von seiner inhaltlichen Zuordnung der

Bank zuzurechnen gewesen, sofern er Verhandlungsgehilfe war.?”

Wenn der Anlageberater, der der Bank beim Abschluss der Kreditvertrage
behilflich war, keine Informationen hinsichtlich der wirtschaftlichen Lage des
Unternehmens hatte,®®® so ist weiters zu fragen, ob nicht das
Anlageunternehmen, das die IV-AG mit dem Vertrieb der Beteiligungen und
der Herbeifihrung des Vertragsabschlusses der Kreditvertrdge beauftragte,
nicht auch als Verhandlungsgehilfe qualifiziert werden koénnte. Dieser Ansatz
wurde in der umfangreichen Diskussion um das Thema im Grunde nur von

Wilhelm?®* angedacht und wird in den folgenden Kapiteln genauer diskutiert.

Zusammenfassend kann hier festgestellt werden, dass das Vorliegen einer
wirtschaftlichen Einheit Voraussetzung fiir die Geltendmachung von
Einwendungen aus dem Beteiligungsvertrag (also dem ,,Grundverhaltnis*) der
Bank gegenuber von Relevanz ist, und auf die Wissenszurechnung selbst
keinen Einfluss ausiibt. Die Wissenszurechnung ist in der gegenstéandlichen
Fallkonstellation fur die Feststellung einer Einwendung (also List oder Irrtum)
aus dem Grundverhaltnis maRgeblich. Denn, wie schon weiter oben ausgefihrt:

Ohne Einwendung kein Durchgriff.

29 S0 auch OGH 29. 5. 1996, 4 Ob 2005/96 in RAW 1996, 523; OGH 20. 2. 1991, 11 Os

87/90 in OBA 1991/293.

280 Wie in den meisten bereits zitierten Entscheidungen vermutet wird, wobei
entsprechende Beweisergebnisse durchwegs fehlen; siehe z.B. OGH 29. 5. 1996, 4 Ob
2005/96 in OBA 1996/588 oder OGH 25. 4. 1995, 1 Ob 540/95 in OBA 1995/499.

281 acolex 1990,15.
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g) Wissenszurechnung des Verhandlungsgehilfen und
der Loésungsansatz von Iro hinsichtlich der Zurechnung
von Gehilfen im Recht der Willensmangel

Zum Problem der Wissenszurechnung des Verhandlungsgehilfen wird in der
Osterreichischen Literatur fast ausschlieBlich auf den Beitrag von Iro,

1,282 verwiesen. Zunachst

Zurechnung von Gehilfen im Recht der Willensmange
nimmt Iro eine Abgrenzung zwischen dem Dritten iSd § 875 ABGB und
Personen, die dem Geschaftsherrn in einer gewissen Weise zuordenbar sind,
vor. Nach 8 875 ABGB kann der Vertrag nur dann angefochten werden, wenn

283 teilnahm oder von ihr wissen

der ,,andere Teil an der Handlung des Dritten
musste*. In manchen Fallen scheint die Anfechtung eines Vertrages zB wegen
Irrtums dennoch gerechtfertigt, auch wenn diese besonderen Voraussetzungen
des § 875 nicht gegeben sind: Namlich dann, wenn ein Gehilfe eines
Vertragspartners durch sein Verhalten das Zustandekommen des Vertrages

stark belastet, indem er durch sein Verhalten den Irrtum verursacht hat.

Die hL®* vertritt die Ansicht, dass die Verursachung eines Irrtums durch jene
Personen, deren sich der Geschéftsherr bei Vertragsschluss bedient, der
Irrefihrung durch den Geschéaftsherrn gleichsteht. Dies sei damit zu
rechtfertigen, dass die Hilfspersonen ,,Organe” des Geschéftsherrn sind.
Hinsichtlich der Erkennbarkeit eines Irrtums gilt dies nur fur Stellvertreter, fir
alle anderen Gehilfen (wie Vermittler oder Agenten) nur, wenn diese ber eine
Erméchtigung zur Entgegennahme der Erklarung verflgten. Fir
Irrefuhrungshandlungen solcher Gehilfen haftet der Geschaftsherr insb dann,
wenn er sich den Vorteil des Geschafts zuwendet.?® In einigen Entscheidungen
verlangt der OGH auch, dass der Gehilfe mal3geblich am Zustandekommen des

Vertrages mitgewirkt hat.?®®

282 JBI 1982, 470.

283 Anmerkung: der Irrefiihrungshandlung.

284 Ehrenzweig, System 1/1, 232f; Gschnitzer in Klang 1V/1?, 129f; Bydlinski in Klang
1\//22, 440f.

285 1Bl 1972, 203.

286 JBI 1972, 203; EvBI 1972/21.
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Als  Zurechnungsgrundlagen untersucht Iro die Stellvertretung, die
»,Organstellung®  sowie  die  Gehilfenhaftungsnormen  aus  dem
Schadenersatzrecht (88 1313a, 1315 ABGB).

Hinsichtlich der Stellvertretung, die auch in einigen Entscheidungen des
OGH?" als Zurechnungsgrundlage herangezogen wird, die vertritt Iro die
Ansicht,”® dass sie insb fur die Zurechnung von Irrefihrungshandlungen ein
ungeeigneter Zurechnungsgrund sei, zumal, so ist sein Hauptargument, es dem
anfechtungsberechtigten Gegner nicht zumutbar sein kann, sein gesetzliches
Gestaltungsrecht auf Anfechtung oder Anpassung des Vertrages von einer
rechtsgeschaftlich erteilten Vertretungsmacht abhangig zu sehen, da eine
gesetzlich zustehende Rechtsposition nicht vom Willen der Beteiligten
abhéngig gemacht werden kénne.”®. Dieses Argument ist nicht von der Hand
zu weisen, jedoch prift Iro die Stellvertretung hier als einzigen (und
ausschlieBlichen) Zurechnungsgrund. Geht man allerdings davon aus, dass die
rechtsgeschaftliche Stellvertretung ein eigener Zurechnungsgrund ist, und sucht
fur andere (also nicht bevollmé&chtigte) Gehilfen nach anderen
Zurechnungsgrundsatzen, so scheint diese Argumentation nicht mehr allzu
griffig.

Iro?%°

bemerkt in seinen Ausfihrungen, dass die Einschrankung des
zurechenbaren Personenkreises auf Stellvertreter und ,,zur Empfangnahme
bevollméchtigte Personen* darauf hindeutet, dass der Geschéaftsherr mit der
Anfechtbarkeit des Vertrages nur insoweit belastet werden soll, als dies
rechtsgeschaftlichen Grundsatzen, also insb den Regeln Uber die Auslegung
von Willenserklarungen, entspricht. Vertreter konnen die Nebenumstéande und
die Bedeutung einer Erklarung beeinflussen, wobei die Erklarung dann in jener
Form fiir den Vertretenen Wirkungen entfaltet, die sie durch evt. Handlungen
oder den Verstandnishorizont des Vertretenen erhalten hat. Iro** sieht das

Anfechtungs- und Anpassungsrecht des irrenden Teiles insofern als eine

287 Etwa OGH 15.10.1970, 10b 233/70 in JBI 1971, 304 mwN dort.
288 1Bl 1982, 471f.
289 1Bl 1982, 472.
20 1B| 1982, 472.
21 1Bl 1982, 472.
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nachgeschaltete Korrektur der urspriinglichen Erklarung iSd § 863 ABGB,
wobei der Irrende im Nachhinein so gestellt wird, als waren die relevanten
Umstande gleich bei der Ermittlung des Erklarungswertes herangezogen
worden. Fir die Auslegung einer Willenserklarung, die dem Empfangsboten
gegeniiber abgegeben wird, kommt es nach der hL auf den Horizont*** des
Geschéftsherrn an, da eine Entstellung der Erklarung durch den Boten nicht zu

|-293

Lasten des Vertragspartners gehen sol AuBRerdem erscheint dies

konsequent, da der Bote nur ,,Uberbringerfunktion® hat.

Davon zu unterscheiden ist eine vorsatzliche Entstellung der Erklarung durch
den Ubermittler — wenn ein Ubermittlungsbote eine Erklarung seines
Geschaftsherrn absichtlich verfalscht, so ist dem Geschaftsherrn eine solche
Entstellung” nicht zuzurechnen.®* Der OGH hat sich hinsichtlich des
Empfangsboten daflr ausgesprochen, eine vorsétzliche Entstellung der
Erklarung dem Adressaten zuzurechnen, und diesen daher anders als den
Geschiaftsherrn eines  Ubermittlungsboten zu behandeln. Eine sachliche
Rechtfertigung fir eine solche Unterscheidung besteht nicht.”*® Hinsichtlich
einer subjektiven Erkenntnismoglichkeit eines Vertreters ist jedoch auf diesen
abzustellen.?®® 1r0®" beruft sich hier auf die hL,?*® merkt jedoch an, dass eine
Verschiedenbehandlung von passivem Vertreter und Empfangsboten nicht
unbedingt gerechtfertigt erscheinen muss, da die Abgrenzung zwischen den

beiden Funktionen schwierig erscheint. **°

Zusammenfassend kann man daher sagen, dass die Kenntniszurechnung nach
den eben referierten Gesichtspunkten einen subjektiven Horizont nur im Falle

von rechtsgeschéftlicher Stellvertretung zuldsst. In den anderen Féllen, wo

292 Betreffend die Erkenntnismdglichkeit des Irrtums.

2% )B1 1982, 473 FN 17.

2% Sjehe Wilhelm, Glosse zu OGH 19.02.1986, 1 Ob 547/86 in JBI 1986, 786.

2% 50 auch Strasser in Rummel I3, § 1002 Rz 53.

2% |ro, JBI 1982, 473.

297 )B1 1982, 473 FN 19.

2% Dilcher in Staudinger, Anm 47 zu § 130; Hefermehl in Soergel, Anm 9 zu § 120;
Flume, Das Rechtsgeschéft3, 241; Larenz, Allgemeiner Teil 540; Marburger,
Absichtliche Falschubermittlung und Zurechnung von Willenserklarungen, AcP 173,
142f; Gschnitzer in Klang 1V/1, 69.

2% Sjehe dazu genauer unten VI1.B.4.
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Gehilfen tatig werden, wird zur Ermittlung des Kenntnishorizontes der

Geschéftsherr herangezogen.

Zumal nun regelmélig Personen, die nicht Stellvertreter sind, am
Zustandekommen des Vertrages beteiligt sind, ist dieses Abstellen auf den
subjektiven Horizont nur des Vertreters unzureichend. Wenn nun derjenige,
dem der Irrtum der Gegenseite offenbar auffallen hatte missen, kein Vertreter
ist, und daher auf den Horizont des Geschéaftsherrn abzustellen wére (dem der
Irrtum auf Grund seiner moglicherweise unzureichenden Kenntnis der
Umstande nicht aufgefallen ware), dann kdnnte der Geschéaftsherr auf diese
Weise der Vertragsanpassung oder -anfechtung entgehen; er misste also nur

glaubhaft machen, dass ihm der Irrtum nicht aufgefallen ware.

Daher spricht sich Iro fur die Zurechnung Dritter beim Offenbar-auffallen-
Missen fur weiter gehende Zurechnungsgrundsatze aus. Die Zurechnung nach

den Regeln der Stellvertretung sei nicht ausreichend.

Die Organstellung als Zurechnungsgrundlage beschaftigte die Literatur’® und
Judikatur®®* ebenfalls in beschranktem MaBe. Nach Iro** wird der Begriff
,»,Organ“ zweifellos nicht im technischen Sinne gebraucht, sondern kommt es
bei der Organstellung in diesem Sinne eher darauf an, dass die Person, die als
Organ bezeichnet wird, mit der anderen Vertragspartei in Verbindung getreten

ist und kein bloR intern agierender Gehilfe bzw Berater ist.**

Diese Definition ist der Kommentierung zum § 166 BGB entnommen und
daher nicht unbedingt maRgeblich fir das osterreichische Recht. Das
Erfordernis des nach auflen auftretenden Gehilfen, der mit dem

Geschéftspartner in Kontakt tritt und daher dem Geschéftspartner gegentiber

300 Ehrenzweig 1/1, 232; Gschnitzer in Klang 1V/1, 129f.

L Etwa OGH in EvBI 1972/21.

%2181 1982, 474.

%03 Dies entspricht der deutschen Interpretation des Begriffes Organ, die besagt, dass
Organe ,,bei den Vertragsverhandlungen als fur den Geschéftsherrn handelnd aufgetreten
sind“; siehe Schramm in Miinchner Kommentar zum BGB®, § 166 Rz 40.
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den Anschein erwecken will, er sei sein Vertreter, resultiert aus der
Problematik der Représentationstheorie in Deutschland, die bewirkt, dass jene
Personen, die nicht Vertreter sind, wenn sie zurechenbar sein sollen, zumindest

einem Vertreter sehr ahnlich sein sollen.

Jedenfalls ist auch laut Iro dieser Ansatz flir eine verniinftige

Zurechnungsgrundlage nicht verwertbar.

Hinsichtlich der Gehilfenhaftungsnormen im ABGB (88 1313a, 1315 ABGB)

als Zurechnungsgrundlage auf3ert sich Iro folgendermalien:

Der OGH hat in zahlreichen Entscheidungen®** den Rechtssatz geduRert, dass
der Geschéftsherr die zivilrechtlichen Wirkungen einer Handlung seines
Gehilfen bei Abschluss des Vertrages verantworten misse. Der OGH habe
nach Iro dabei hinsichtlich der Gehilfen wohl an § 1313a ABGB gedacht, ohne
weitere Kriterien anzugeben, wer denn ein zurechenbarer Gehilfe sei bzw ob
auch eine verschuldenslose Irrtumsverursachung genigte. Es ist mittlerweile
anerkannt, dass der vom Gebhilfen verursachte Irrtum bzw das Offenbar-
auffallen-Mussen des Irrtums der Gegenseite analog zu § 1313a ABGB

zurechenbar ist.>%®

Das Heranziehen der haftungsrechtlichen Normen als Zurechnungsgrundlage
ist insofern nicht ganz zurickzuweisen, als die Irrtumsveranlassung de facto
durch einen Sorgfaltsverstol3 geschieht und fiir das Offenbar-auffallen-Mussen
regelméRig fahrlassige Unkenntnis der Grund ist. Die Rechtswidrigkeit dieses
fahrlassigen Nicht-Auffallens scheint fraglich, da nicht Kklar ist, ob es sich um
eine Obliegenheitsverletzung oder um eine echte Rechtspflicht handelt. 1ro®®
wéhlt eine mittlere Losung hinsichtlich dieses Gesichtspunktes: Je nach

»,N&he* des einen oder anderen Vertragspartners zum Umstand, dber den geirrt

%94 OGH in EvBI 1965/199; HS 4081/36; HS 3278/24; SZ 32/77; EvBI 1961/3; HS
779/13; HS 1196. Vgl auch JBI 1972, 203.

3% Siehe etwa Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* 169.

%% JB1 1982, 476.
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wird, kann den Partner des Irrenden die Pflicht (also die Rechtspflicht) treffen,
auf die wahre Sachlage aufmerksam zu machen. Daher hatte jede schuldhafte

oder fahrlassige Verletzung dieser Pflicht haftungsrechtliche Folgen.

Wenn nun der Geschaftsherr nach 8 1313a ABGB fiir seine sorglos den Irrtum
verursachenden  Gehilfen immer dann einstehen muss, wenn die
Schadenszufligung des Gehilfen widerrechtlich ware, wenn sein Geschaftsherr
so gehandelt hatte,*®” dann kommt man zu einem erstaunlichen Ergebnis: Der
irrende Vertragspartner konnte 0ber die cic iVm 8 1313a jenen Zustand
erreichen, der bei irrtumsfreiem Handeln bewirkt worden waére:
Naturalrestitution (also Auflésung der Vereinbarung), Schadenersatzpflicht zur
Gewahrung der gewollten vertraglichen Position. Das schadenersatzrechtliche
Ergebnis wirde also die Rechtsfolgen, die sich mit den § 870 ff ABGB
erreichen lieRen, in sich einschlielen. Daher ware es hochst verwunderlich,
wenn auf der einen Seite die Zurechnung tber § 1313a ABGB und cic mdglich
und dahingegen andererseits eine Zurechnung beim Irrtum nach den § 870ff
von der Rechtsordnung versagt wiirde.

Aus diesen Griinden ist laut 1ro®® die Schlussfolgerung der
schadenersatzrechtlichen ~ Zurechnung gem §1313a ABGB auf die
irrtumsrechtliche Zurechnung nicht stringent. Es ergibt sich aus § 1313a
ABGB keine unmittelbare Aussage flr Frage, wann die Veranlassung und die
Erkennbarkeit eines Irrtums durch Dritte zur unmittelbaren Anwendung der
88 870 — 873 ABGB fiihrt.

Iro®°

erarbeitet im zweiten Teil seines Beitrages einen Katalog von
Wertungsgrundsétzen, die dem Gesetz an verschiedenen Stellen zu entnehmen
sind und baut darauf seinen Zurechnungsansatz auf: § 1313a enthélt etwa
folgende Grundwertungen: (i) Beherrschbarkeit des Risikos des Geschéftsherrn

uber seine Gehilfen, (ii) Haftungsfonds des Geschaftsherrn im Falle der

%07 Koziol, Haftpflichtrecht 11%, 271.
308 JB| 1982, 477.
399 3B 1982, 510ff.
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Schadenszufiigung durch Gehilfen, (iii) Sonderbeziehung des Geschéftsherrn
zum Geschédigten durch Vertrag, (iv) Vertrauensschutz, (v) Verbot der
Schlechterstellung des Vertragspartners durch Einsatz von Gehilfen sowie (vi)
die Aulerkraftsetzung der dem Vertragspartner zur Verfligung stehenden
Rechtsbehelfe durch den Einsatz von Gehilfen. Aus 8 337 ABGB ergibt sich
als Wertungsgrundsatz etwa die Vermeidung von nachteiligen Folgen flr den
Dritten, wenn einer der Machthaber schlechtglaubig ist, weshalb auch keine
Benachteiligung ~ der  Verkehrsteilnehmer,  auch  auBerhalb  des
Schadenersatzrechtes, erfolgen soll. Auch die Normen Uber die Stellvertretung
lassen  eine  solche  Wertung  durchscheinen: Im  Falle  von
Vollmachtsmissbrauch, Anscheinsvollmacht oder der unrichtigen Ubermittlung

einer Erkl&rung eines Boten soll das Risiko nicht zu Lasten des Dritten gehen.

Zur Zurechnung von Gehilfen auf der Seite des Geschéadigten hinsichtlich
Mitverschuldens gem § 1304 ABGB:*° Bei der Geltendmachung eines
Schadenersatzanspruches muss sich der Geschadigte die Sorglosigkeit seiner
Gehilfen nach Ansicht von Kletecka®, F. Bydlinski®*? folgend, so zurechnen
lassen, wie auch der Schadiger fur das Gehilfenverhalten seiner Gehilfen
einstehen muss (,,Gleichbehandlungsprinzip*). Liegt nun ein Schuldverhéltnis
vor, so ist nach dieser Ansicht die Zurechnung analog zu § 1313a ABGB
vorzunehmen; liegt kein Schuldverhaltnis vor, so soll die Zurechnung analog
zu § 1315 ABGB erfolgen. Etwa Jabornegg®® wie auch der OGH®* neigen zur
der Ansicht, dass das Mitverschulden von Gehilfen nicht nur im vertraglichen,

sondern auch im deliktischen Bereich uneingeschrankt zuzurechnen sei.

Hinsichtlich des zuzurechnenden Personenkreises vertritt Iro®° bei der
Erdrterung seines eigenen Losungsansatzes die Ansicht, dass alle Gehilfen,

also auch jene der ,,niedrigsten* Kategorie zurechenbar seien. Die Zurechnung

310 Sjehe dazu insb Kletecka, Mitverschulden durch Gehilfenverhalten.

311 Mitverschulden durch Gehilfenverhalten, 96; zustimmend auch Harrer in Schwimann®
§ 1304 Rz 28.

312 )B| 1961, 567.

313 57 1993, 431.

314 Etwa OGH 10. 10. 1991, 7 Ob 27/91 in JBI 1992, 525.

315 JBI 1982, 514.
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von allen in irgendeiner Form am Zustandekommen des Vertrages beteiligten
Gehilfen bedarf nach Ansicht von 1ro®® dennoch einer Einschrankung: Man
musse auf die typische Gefahr des Gehilfeneinsatzes abstellen, also auf eine
Art Betriebsgefahr, die dadurch definiert wird, dass sie eben nur in jenen
Situationen auftritt, in denen sich die Gelegenheit zu ihrer Verwirklichung
(also beispielsweise bei den Vertragsverhandlungen) ergibt. Bei all jenen
Gehilfenfunktionen, die es nicht mit sich bringen, dass eine solche Gefahr
verwirklicht wird, soll der Geschaftsherr auch nicht mit einer entsprechenden
Zurechnung belastet werden.

Im Falle, dass ein Gehilfe zwar kausal fur die Irrtumsentstehung beim
Geschéftspartner war, aber nicht mit einem typischerweise ,,geféhrlichen*
Tatigkeitsbereich befasst war, soll keine Zurechnung erfolgen. Hier sieht Iro®"’
die Verwandtschaft mit den schadenersatzrechtlichen Gehilfenhaftungsnormen:
Dort wird ebenfalls zwischen Schéadigung bei Erfillung und gelegentlich der
Erfillung unterschieden.**® Es muss also eine Art ,,innerer Zusammenhang“
zwischen dem Aufgabenbereich des Gehilfen bei der Entstehung des Vertrages
und der Veranlassung oder Erkennbarkeit des gegnerischen Irrtums durch ihn

vorliegen.

Dieser innere Zusammenhang der Tatigkeit mit der Eignung der
Verwirklichung des Risikos héngt tatsachlich von der Norm ab: Im Falle der
Irrefihrung muss laut 1ro®® die Tatigkeit des Gehilfen geeignet sein, auf den

Willen bzw den Entschluss des Vertragspartners Einfluss zu nehmen.

Dies ist nicht nur bei jenen Personen, die unmittelbar bei
Vertragsverhandlungen tétig werden, der Fall, sondern auch bei internen
Beratern, die Dbeispielsweise den unwissenden Verhandlungsgehilfen
beeinflussen. Geschieht eine solche Beeinflussung (zur Irrefiihrung) listig, so

316 JBI 1982, 515.
317 )B1 1982, 515.
318 Rummel in Rummel 11> § 1313a Rz 3; Iro verweist auf altere Literatur siehe JBI 1982,

516 FN 73.

319 JB1 1982, 516.
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stehen nach Ansicht 1ros®®® dem Vertragspartner auch die Rechtsbehelfe
des 8 870 ABGB zur Verfligung. Zur weiteren Einschrankung einer solchen
Zurechnung stuft Iro die unterschiedlichen Gehilfentatigkeiten nach ihrem
Umfang ab und meint, wenn ein Gehilfe auBerhalb seines ,,gefahrlichen
Aufgabenbereiches tatig werde, sei er dem Geschaftsherrn nicht mehr
zuzurechnen, da er nur mehr ,bei Gelegenheit” der Verrichtung handle und
daher als bloRRer Dritter iSd 8 875 ABGB zu qualifizieren sei. Voraussetzung
hierfiir sei aber dennoch, dass es fur den Vertragspartner erkennbar gewesen
sei, dass der Gehilfe auBerhalb seines Tatigkeitsbereiches bei der
Vertragsvorbereitung  liege.  Wenn  die  Irreflhrungshandlung  im
Aufgabenbereich des Gehilfen liege, so sei sie, auch wenn sie absichtlich
herbeigefiihrt wirde, dem Geschéftsherrn zuzurechnen, da der Geschaftsherr in
einem solchen Fall aus der Tduschungshandlung des Gehilfen seinen Vorteil

ziehe.

Hinsichtlich der Erkennbarkeit des Irrtums durch einen Gehilfen differenziert
Iro etwas anders: Zumal die meisten Téatigkeiten von Gehilfen nicht dazu
geeignet sind, die Willensentschlisse bzw Vorstellungen des Vertragspartners
zu erkennen, wird ein solches (auBergewohnliches) Erkennen auf Umstanden
beruhen, die aullerhalb des Aufgabenbereiches des Gehilfen liegen. Daher sind
nach Ansicht von Iro nur jene Gehilfen zurechenbar, die von ihren Agenden
her befahigt sind, den Irrtum des WVertragspartners zu erkennen; also
Verhandlungsfihrer oder etwa interne Berater, die ein etwaiges Angebot

prifen.

Hinsichtlich des Empfangsboten spricht sich der Autor ohnehin gegen eine
Zurechnung aus, da der Bote eben nur den Zugangstatbestand verwirklichen
soll. Daher komme ein Ubersehen eines bei Abgabe einer Erklarung
entstandenen Irrtums durch sie gar nicht in Betracht, da dies ohnehin aus der

Warte des Adressaten zu prifen sei.

320 1B 1982, 516.
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Die Zurechnung von privatem Wissen®*! soll bei Gehilfen, die beim
Geschéftsabschluss tatig werden, nicht maligeblich sein, da der Geschéaftsherr
nicht mit diesem Wissen belastet werden dirfe. Ausgenommen sei jener Fall,
bei dem der Gehilfe ausschlieBlich oder tberwiegend bei Vertragsabschluss
tatig geworden ist, denn hier soll dann doch keine Besserstellung des
Geschéftsherrn durch den Gehilfeneinsatz erfolgen, da, wenn der Geschaftsherr
selbst tatig geworden ware, er wohl auch seine privaten Kenntnisse eingesetzt

hitte.3%2

Hinsichtlich der Zurechnung von privatem Wissen eines Gehilfen an den
Geschéftsherrn sollte mE insbesondere auch die Feststellung des Vorteils, der
dem Geschéftsherrn durch das Handeln des Gehilfen entstanden ist, in die
Beurteilung mit einflieBen. Der Gehilfe setzt schlieflich regelmaRig alle
Fahigkeiten ein, um dem Geschéftsherrn den gewinschten Erfolg zu
verschaffen. Es ist nicht einzusehen, warum die Wissenszurechnung von
privatem Wissen ,,abgeschnitten” werden soll, wenn dem Geschéftsherrn ein
Vorteil durch das Gehilfenhandeln entsteht, und der Geschaftsherr daher
hinsichtlich der dem Gehilfen zur Verfugung stehenden Informationen nicht
zur Verantwortung gezogen werden sollte. Entsteht dem Geschaftsherrn
ohnehin kein Vorteil aus dem Gehilfenhandeln, so erscheint in weiterer Folge
ein ,,Ausgleich® mit einem woanders entstandenen Schaden durch die

Wissenszurechnung nicht geboten.

h) Zwischenergebnis: Zurechnung des Anlageberaters
als Verhandlungsgehilfe der Bank

Grundsatzlich ist der Ansicht Iros insoweit zu folgen, als jede Gehilfentatigkeit
ein bestimmtes Risiko beinhaltet, das je nach Wissensnorm divergiert. Es ist in
Hinblick auf die spezifische Gefahr, die sich beim Einsatz von Gehilfen
verwirklicht, daher auch auf die jeweilige Wissensnorm abzustellen. Dies
entspricht auch dem Gedanken der Risikoschaffung, der als leitend fir die

Orientierung der Zurechnung bezeichnet werden kann.

%21 Das bedeutet: privat erlangtem Wissen.
%2 )81 1982, 518.
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Dennoch kann meines Erachtens die Wissenszurechnung von privat oder
dienstlich erlangtem Wissen nicht direkt vom Aufgabenbereich des Gehilfen
abhangig gemacht werden: Im gegenstandlichen Beispiel, bei dem der
Anlageberater der IV-AG gleichzeitig auch Verhandlungsgehilfe der Bank war,
zeigt sich die Problematik einer solchen Zurechnung ganz besonders: Der
Anlageberater, der die Information, dass das Unternehmen, dessen
Beteiligungen er vertreibt, insolvent ist, durch sein Unternehmen (also die IV-
AG bzw die A-GmbH) erlangt hat, ist gleichzeitig Verhandlungsgehilfe der
Bank. Sein Aufgabenbereich betreffend seine Tatigkeit fur die Bank umfasst
also nur das Vorlegen von Vertragsformularen fiir den Abschluss von
Kreditvertragen und das ,,Uberzeugen® des Investors | von der Sinnhaftigkeit
des bevorstehenden Unterfangens. Jene Information, die also die
wirtschaftliche Situation des Unternehmens betrifft, wurde nicht im Zuge der
Tatigkeit als Verhandlungsgehilfe der Bank erlangt, sondern im Zuge der
Tatigkeit als Verhandlungsgehilfe (bzw vielleicht sogar Vertreters) der IV-AG
bzw der A-GmbH. Daher wére dieses Wissen der Bank in diesem Fall auch

nicht zuzurechnen.

In einem solchen Fall, der im Ubrigen, was die Konstellation betrifft, jenem
des (Versicherungs-)Maklers nicht unahnlich ist,** die Zurechnung von privat
erlangtem Wissen noch von weiteren Kriterien abhangig machen: Die relevante
Information betrifft inhaltlich die Geschéaftsgrundlage beider Vertrage, deren
Abschluss durch eine Person herbeigefiihrt wurde. Die Bank war sich dessen
bewusst, da es ihr typischerweise um die Realisierung des
Finanzierungsgeschéftes des Beteiligungskaufes ging. Daher war in die
Beherrschbarkeit des Risikos, bzw die Risikoschaffung durch die Bank
gegeben. Selbst wenn man das Wissen des Verhandlungsgehilfen nicht als
typisch ,,privates” Wissen bezeichnen kann, da es in seiner Funktion als
»Vertreter* der IV-AG erworben wurde, ist es aus Sicht der Bank streng

genommen so zu behandeln. Im gegenstandlichen Fall tritt zum Kriterium der

323 Der Makler ist einerseits verantwortlich, die Position des Versicherten maglichst gut
zu gestalten und andererseits steht er in einer Art Auftragsverhaltnis zum Versicherer, das
auch gewisse Aufklarungs- und Informationspflichten umfasst.
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Risikoschaffung der aus der Gehilfentétigkeit resultierende Vorteil (Abschluss
der Kreditvertrage) fur die Bank hinzu. Der Verhandlungsgehilfe bringt in
seiner Eigenschaft als ,,Vertreter” der IV-AG zum Beteiligungsverkauf und
gerade deshalb, Kreditvertrage mit Anlegern zu Stande. Es ist kein Grund dafiir
ersichtlich, warum die Bank vor einer Zurechnung der Information, die dem
Verhandlungsgehilfen in seiner Eigenschaft als Vertreter der IV-AG
typischerweise bekannt war, gefeit sein sollte, zumal der Verhandlungsgehilfe
ja gerade dank seiner Eigenschaft als ,Représentant“  der
Beteiligungsgesellschaft den Abschluss der Kreditvertrage zu Gunsten der
Bank herbeifuhrte. Hatte die Bank Kreditvertrage ohne Zusammenhang mit
dem Beteiligungsvertrieb und durch einen ,neutralen“ Anlageberater
abschlieBen wollen, so wére ihr auch nicht der gleiche Erfolg beschieden

gewesen.

Die Qualifikation des Anlageberaters als Verhandlungsgehilfe der Bank ist
eindeutig, da er die Vertragsanbahnung mit | tbernahm. In den vorliegenden
Sachverhalten hatten die Anlageberater die Kreditformulare der Bank bei sich,
die entweder vor Ort (gemeinsam mit den Anlageberatern) oder blanco von den
Investoren unterfertigt wurden. Die Vertragsanbahnung fur den Abschluss der

Kreditvertrage erfolgte hier ausschliellich durch die Anlageberater.

i) Alternativiésung: Die Beteiligungsgesellschaft als
(direkte)Verhandlungsgehilfin der Bank

Im gegenstandlichen Grundsachverhalt wurden die Ausgabe der Beteiligungen
und ihre Finanzierung durch Kredite zwischen der A-GmbH und der B-Bank
vereinbart. Das Interesse der Bank lag in der Ausweitung des
Privatkreditvolumens, das Interesse der A-GmbH lag in der Auflage der

Beteiligungen vor allem in der Erlangung von Kapital.

In der Judikatur und den Besprechungen zu den Entscheidungen des OGH

wurde die Qualifikation der A-GmbH als Verhandlungsgehilfin der Bank
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hinsichtlich des Abschlusses von Kreditvertrdgen mit Aushahme von

Wilhelm®** nie diskutiert.

Zurechenbare  Verhandlungsgehilfen sind auch jene, die an der
Kontaktaufnahme zum Vertragspartner zwar nicht unmittelbar mitgewirkt
haben, aber den Willen und die Vorstellung des Vertragspartners entsprechend
(wenn auch durch die Verwendung eines ahnungslosen Werkzeuges wie eines

Anlageberaters) beeinflussen konnten.3%

Wilhelm®?® [&st den Fall (unter Betrachtung der dsterreichischen Rechtslage zur
Wissenszurechnung) daher wie folgt: Da die A-GmbH gerade als um die
Beteiligungen werbende Gesellschaft zur Gehilfin gemacht worden und der
funktionale Zusammenhang mit ihrem Aufgabenkreis als gegeben anzunehmen
ist, und auBerdem die Vertragsanbahnung ausschliel3lich durch sie bzw ihre
Gehilfen vorgenommen wurde, sie also selbststdndig tatig war, ware ihr
gesamtes Wissen der Bank zuzurechnen. Somit wére eine Anfechtung des
Kreditvertrages problemlos entweder tber § 870 ABGB, wenn die A-GmbH
listig war, oder Uber 8 871 ABGB moglich, da ihr der Irrtum jedenfalls

auffallen hatte missen bzw sie ihn verursachte.

Naturgem&R steht hier auch eine Haftung wegen Verletzung der

Aufklarungspflicht der Bank im Raum:

Die Unternehmerin als Gehilfin der Bank hatte gegeniiber dem
Verhandlungspartner genau die gleiche Sorgfalt anzuwenden gehabt, die der
Bank obgelegen héatte, wenn sie selbst gehandelt hatte. Nach Meinung des
OGH*’ hatte die Bank dann, wenn sie positiv gewusst hatte, dass die
Geschaftstatigkeit der Unternehmerin in der bloBen Entgegennahme von

Beteiligungen besteht, ihre Aufklarungspflichten verletzt.

324 acolex 1990, 15.
%25 Sjehe dazu oben auch Iro, JBI 1982, 516.
326 acolex 1990, 16.
%21 Rdw 1988, 419.
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J) Zusammenfassung:

Im Ergebnis ist die Anfechtbarkeit des Kreditvertrages durch | zu bejahen.
Einerseits ist, wie oben ausgefiihrt, ein Einwendungsdurchgriff in Analogie
zu 8 18 KschG maglich; die der Bank entgegenzuhaltende Einwendung ist List
bei Abschluss des Beteiligungsvertrages.

Andererseits muss sich die die Bank das Wissen ihres Verhandlungsgehilfen
(ob nun des Vertreters V oder der 1V-AG selbst — wie von Wilhelm angedacht)
zurechnen lassen. Das gleiche gilt fiir die Irrtumsanfechtung, wobei hier der
Irrtum in den meisten Fallen ein Geschéaftsirrtum des | (iber das Wesen der
Beteiligung sein wird; zumal, wie oben ausfihrlich dargelegt, V als
Verhandlungsgehilfe der Bank anzusehen ist und tberdies die Risikoschaffung
durch Einsatz von V durch die Bank beherrschbar war sowie die Bank einen
entsprechenden Vorteil durch das Handeln von V erlangte, ist, wenn der
Geschéftsirrtum dem V offenbar héatte auffallen miussen, dieses ,,fahrléssige

nicht-Auffallen® zuzurechnen.
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3. Die Wissenszurechnung des Erfillungsgehilfen

a) Charakterisierung des § 1313a ABGB

Im Zuge der dritten Teilnovelle zum ABGB RGBI. 69/1916 wurde § 1313a in
das ABGB eingefiihrt, der die davor in der Literatur®® bereits diskutierte
Haftung des Geschaftsherrn fiir seine Leute endgultig festlegte. Diese Wertung
war schon vor Einfihrung der Bestimmung in das ABGB durch die
Judikatur®® anerkannt, da die Problematik der Aufteilung der Arbeit im
Rahmen eines Betriebes natlrlich bekannt und der damit verbundene
Beweisnotstand mangels Einblickes in den Betrieb fiir den Geschédigten

immanent war.

Fir die Haftung nach 8 1313a ABGB st es erforderlich, dass der Geschéftsherr
zu einer Leistung verpflichtet ist; In Lehre und Rsp ist der Begriff ,,rechtliche
Sonderverbindung“ blich geworden.*®® Diese rechtliche Sonderverbindung

kann insbesondere auch in einem vorvertraglichen Schuldverhéltnis bestehen.
331

2

Reischauer®? vertritt die Ansicht, dass der Rechtsgrund, auf dem diese

Verpflichtung basiert, gleichgiltig ist — ob es sich um eine gesetzliche

333

Verpflichtung handelt, eine vertragliche oder eine vorvertragliche,” ist fur die

Anwendung des § 1313a ABGB nach dieser Mindermeinung nicht relevant.

328 Wolff in Klang VI, 87.

29, 29. IV. 14, GIUNF. 6910 (Grundsatz, dass Unternehmer fiir seine Gehilfen haftet,
die dem Besteller durch fehlerhafte Durchfiihrung der bestellten Arbeit zufligen); siehe
flr weitere Nachweise Wolff in Klang VI, 87 FN 1.

%30 Harrer in Schwimann®, § 1313a Rz 10.

331 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 113, 356.

332 Reischauer in Rummel 113, § 1313a Rz 1.

333 Reischauer in Rummel 113, § 1313a Rz 2.
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Der Geschéftsherr muss sich zur Erfullung seiner Verpflichtung eines Gehilfen
bedienen, es reicht also nicht, dass der Geschéftsherr verpflichtet ist, einen

Dritten etwas leisten zu lassen.®*

Hinsichtlich der schadensbegriindenden Handlung kommt es darauf an, dass sie
im inneren Zusammenhang mit der Erfullung steht:** Dies soll Schaden durch
die Erfullung (also die Verletzung der Hauptleistungspflichten,
Nebenleistungspflichten oder Schutzpflichten) abdecken. Nach der hL**® ist die
Schadigung dem Geschaftsherrn nur dann zuzurechnen sei, wenn sie durch die
Ausfiihrung der Verpflichtung, aber nicht, wenn sie bei Gelegenheit der
Ausfilhrung der Leistung entsteht. Die Rsp®*’ fordert vielmehr einen inneren
Zusammenhang zwischen der schadigenden Handlung des Gehilfen und der
Erfillung des Vertrages. Dieser ist etwa gegeben, wenn ein Gehilfe anlésslich
der Vertragserfullung Sachen des Auftraggebers zerstort, jedoch nicht im Falle

eines Diebstahls.

Die Einordnung, ob solch ein ,jinnerer Zusammenhang“ vorliegt, hangt
naturgemal  vom  Ubernommenen  Pflichtenkreis des  Schuldners
(=Geschaftsherrn des Gehilfen) ab; eindeutig ist ein solch innerer
Zusammenhang dann feststellbar, wenn eine Hauptleistungspflicht verletzt
wird. Bei Verletzung einer Nebenleistungspflicht des Schuldners (wie etwa
Schutz-, Sorgfalts- und Aufklarungspflichten) koénnte jede vom Gehilfen
herbeigefiihrte  Schadigung eine sog positive  Forderungsverletzung
darstellen,**® so auch bloB3 gelegentlich bei Erfiillung herbeigefiihrte Schaden.
Da aber das Gehilfenverschulden ein schwdacheres Haftungselement als das
Eigenverschulden des Geschéftsherrn darstellt, soll der Geschéftsherr fir

positive Forderungsverletzungen durch seine Gehilfen nur dann einstehen,

34 Wolff in Klang VI, 87.

335 JBI 2005, 256 (Rummel); Harrer in Schwimann®, § 1313a Rz 22.

%3¢ Sjehe Nachweise bei Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'*, 357; Reischauer in
Rummel?, § 1313a Rz 3 mwN; sowie Koziol, Haftpflichtrecht 11% 343.

337 )B1 1983, 255; JBI 1988, 650; SZ 63/201.

338 Koziol, Haftpflichtrecht 11%, 344.
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wenn es sich um typisch nachteilige Folgen, die ganz allgemein bei Einsatz

eines Gehilfen zu erwarten sind, handelt.3*

Nach Reischauer®® ist hinsichtlich der schadigenden Handlung des Gehilfen
der sachliche Zusammenhang mit der Interessensverfolgung zu prifen: Dieser
ist etwa dann erkennbar, wenn die auf Leistungserfolg zielende Handlung bzgl
der Erfolgserreichung sorgfaltswidrig ist oder wenn in Verbindung mit
Leistungshandlungen Fahrl&ssigkeiten bzgl im Umfeld sich befindender
Rechtsgiiter geschehen. Uberdies sollen auch dann schadigende Handlungen
des Gehilfen den Geschéftsherrn nach § 1313a ABGB haftbar machen, wenn
sie zwar nicht mit der Leistung unmittelbar zusammenhangen, aber
ublicherweise in Verbindung mit der Leistung geschehen, weil sie zur
typischen Gefahr eines Gehilfeneinsatzes gehéren®*! Als Beispiel fihrt
Reischauer den Handwerker an, der einmal auf dem Weg zur Jause eine
wertvolle Vase umstofit, und ein anderes Mal auf dem Weg zum zu

bearbeitenden Gegenstand.

Die eine Frage, der nun nachgegangen werden soll, ist, ob und inwieweit nun
bei Festlegung der Bestimmung des 8 1313a eine Zurechnung des Wissens des
Gehilfen an den Geschéftsherrn mitgedacht wurde, und vor allem auch, in
welchem AusmaR eine Wissenszurechnung in einem solchen Fall erfolgen
miusste. In Hinblick auf die Zurechnung von schédigendem Handeln eines
Gehilfen interessiert nach hA der Malistab des Verhaltensunrechtes des
Geschéftsherrn, da ja der Gehilfe, zumal nicht selbst verpflichtet, keine Pflicht
aus dem Schuldverhéltnis verletzen kann. Daher betrachtet man das Verhalten
des Gehilfen, und setzt dann den Geschaftsherrn an dessen Stelle: wenn dann

die Handlung als schuldhaft zu qualifizieren ware, so muss der Geschaftsherr

%9 Koziol, Haftpflichtrecht 11%, 345.

%% 1In Rummel 11°,§ 1313a Rz 2.

341 Reischauer in Rummel 11, § 1313a Rz 3; vgl SZ 51/55, wo die Wirtin fiir ihren
Ehemann, der einem betrunkenen Gast einen Schlag versetzte, haftete, da nach Ansicht
des OGH die Gefahr vorhersehbar gewesen sei und diese typischerweise mit der
Erfullung des Auftrages, den der Ehemann von der Wirtin erhalten hatte (lautend: ,,nach
dem Gast zu sehen*), verbunden war. Sehr kritisch dazu Harrer in Schwimann®, § 1313a
Rz 23.
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sie sich zurechnen lassen:**?

es sei denn es handelt sich um eine positive
Forderungsverletzung, wo, wie oben schon erwahnt, nach Koziol**®* nur
gehaftet werden soll, wenn der Schaden innerhalb der typisch bei Einsatz von

Gehilfen zu erwartenden nachteiligen Folgen liegt.

Grundsatzlich wird (bei Verletzung der Hauptleistungspflicht) das Verhalten

des Geschéftsherrn fingiert — auch wenn der Geschaftsherr selbst

344

deliktsunfahig ist, schadet dies der Zurechnung nicht,”™ so auch nicht die

Verschuldensunfahigkeit des Gehilfen.3*

Die Sorgfaltswidrigkeit einer
Handlung wird demnach nach dem Verhalten eines (deliktsfahigen)

Geschaftsherrn beurteilt.

%42 Reischauer in Rummel 11°, § 1313a Rz 12.
%3 Koziol, Haftpflichtrecht 11%, 345

344 Reischauer in Rummel 113, § 1313a Rz 13.
345 Reischauer in Rummel 11°, § 1313a Rz 13.
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b) Wissenszurechnung von Gehilfen auf Grund
von § 1313a ABGB

Der OGH hat in mehreren Erkenntnissen eine Wissenszurechnung von
Gehilfenwissen auf Basis von § 1313a, beim Problem der Irrefihrung durch
Gehilfen allerdings in analoger Anwendung, bejaht.**® In der Entscheidung JBI
1980, 424 stellt der OGH seinen Bezug zu 8§ 1313a folgendermalen dar: Der
Verhandlungsgehilfe, der die seinen Machtgeber treffende Aufklarungspflicht
verletzt hat, ist dem Machtgeber zuzurechnen und dieser muss sich den vom
Gehilfen veranlassten Irrtum wie einen von ihm selbst veranlassten aufbirden

lassen. In einer neueren Entscheidung®’

ist die Wissenszurechnung von
Erfallungsgehilfen  des  Werkvertragsunternehmers,  die  bestimmte
Wahrnehmungen am Ort der Ausfiihrungen der Werkleistung tétigten, ohnehin
anerkannt, wobei der Unternehmer sich in diesem Fall eine
Warnpflichtverletzung anlasten lassen musste, da ihm das Wissen seiner
Erfallungsgehilfen zuzurechnen war. Der OGH préazisiert auch hier, dass
hinsichtlich des Umfanges des Wissens es auf den konkreten Aufgabenbereich
des Erfullungsgehilfen ankomme und Wissen, das auBerhalb dieses

Aufgabenbereiches erworben worden sei, nicht zurechenbar sein kénne.*®

Dieser Gedanke scheint auf den ersten Blick dem Grundgedanken des § 1313a
zu entsprechen, der die Haftung des Geschéftsherrn flr seine Gehilfen im
Bereich der Erfiillung des Vertrages regelt. Daher misste die Kenntnis von
Gehilfen, die aulRerhalb dieser Vertragserfullung liegen und erworben wurden,

nicht zuzurechnen sein.

Damit ist aber in Wahrheit noch nichts (iber den Aufgabenbereich der Gehilfen

gesagt: Denn auch bei der schadenersatzrechtlichen Haftung nach § 1313a

346 JBI 1980, 424; auch EvBI 1965/199; HS 4081/36; SZ 32/77, in denen der OGH jedoch
die eher allgemeine Aussage trifft, dass ,,der Geschaftsherr die zivilrechtlichen
Wirkungen einer Deliktshandlung seines Vertreters, die dieser beim Abschluss eines
Vertrages fur ihn setzt, zu verantworten* habe.

4757 63/20.

348 57 63/20.

123



ABGB kommt es nicht auf die Zustéandigkeit des die schéddigende Handlung
verwirklichenden Gehilfen an, sondern auf den inneren Zusammenhang der
Handlung selbst mit der Interessensverfolgung des Geschaftsherrn — dh mit der
Vertragserfillung.

Die Einschrankung der Wissenszurechnung auf Wissen des Gehilfen, das im
Rahmen von dessen Zustandigkeit erworben wurde, scheint daher seinen
Grund nicht in § 1313a ABGB zu haben.

Meines Erachtens kommt diese Einschrankung eher von anderer Seite, und
zwar von der Betrachtung des Organwissens als Wissen der juristischen
Person. Bei der Wissenszurechnung von Organwissen an die juristische Person
hat man die Zurechnung von ,,dienstlichem und privaten* Wissen auf Grund
des Gedankens bejaht, dass das Organ selbst als Wissenstréger der juristischen
Person fungiert, gewissermalRen das ,,Gehirn®“ der juristischen Person darstellt,
zumal die juristische Person selbst ja nur ein rechtliches Gebilde ist. Wenn man
genau ist, ist das aber gar keine Wissenszurechnung im technischen Sinne,
zumal eben eine tatsachliche Zurechung von einer Person an eine andere in
einem solchen Fall eben nicht stattfindet. Das Organ ist eben nur der
Wissenstréger fur die juristische Person, die ja selbst kein Wissen hat. Auf
Grund des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist der juristischen Person das
Organwissen in vollem Umfang (also nicht nur das dienstlich erworbene
Wissen) ,,zuzurechnen“, da der Dritte durch die juristische Person im
Geschaftsverkehr nicht schlechter behandelt werden darf, als von einer
Einzelperson. Im Umgang mit einer Einzelperson setzt diese (z.B. bei
Vertragserflllung) ja schlieBlich auch ihre gesamte Kenntnis ein, und nicht nur

eine ,,im Inneren* aufgespaltene Teilkenntnis.

c) Eigene Ansicht

Auf Grund dieser Uberlegungen ist meines Erachtens der Verweis auf den
Aufgabenbereich des Gehilfen in Hinblick auf die Wissenserlangung des dem

Geschéftsherrn zurechenbaren Wissens in Bezug auf § 1313a ABGB verfehlt —
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es muss vielmehr, wie auch bei der Handlungszurechnung nach § 1313a
ABGB der innere Zusammenhang des Wissens mit der Leistungserbringung
bestehen. Mit einer solchen Auslegung wére man auch viel ndher bei der
Bestimmung, von der man hier ausgeht — § 1313a ABGB.

Wie bei der Zurechnung von schadigenden Handlungen muss es also bei der
Wissenszurechnung von Kenntnissen des Erflllungsgehilfen auf den
sachlichen Zusammenhang der Information und deren Erlangung mit der
Interessenverfolgung des Geschéftsherrn ankommen. Das bedeutet, dass ein
Erfallungsgehilfe, der im Rahmen seiner Tétigkeit mdglicherweise auch
aullerhalb seines unmittelbaren Zustandigkeitsbereiches eine relevante
Information erlangt, dem Geschaftsherrn zuzurechnen sein misste. Meines
Erachtens liegt ja auch gerade hierin die Verwirklichung des Risikos, das durch
den Einsatz von Gebhilfen entsteht — in vielen Fallen wird eine Information
nicht an den ,zustandigen” Gehilfen gelangen, sondern auf Grund von
faktischen, aber zustandigkeitsiibergreifenden Tatigkeiten an einen anderen, an
der Leistungserfillung ebenfalls beteiligten, aber nicht zustandigen Gehilfen.

Um mit dieser Formel nicht in eine vollig Gberbordende Wissenszurechnung zu
Lasten des Geschaftsherrn zu gelangen, konnte man sich jenes Korrektiv, das
ich auch schon an anderer Stelle hinsichtlich der Zurechnung von privat
erworbenem Wissen angewendet habe, zu Nutze machen: Wenn eine
Information, die auf3erhalb des Zustandigkeitsbereiches des Gehilfen erworben
wurde, auf Grund der Treuepflicht und der Schutzpflichten des Gehilfen
gegenuiber seinem Geschéaftsherrn oder einer zumindest zustandigen Stelle im

Unternehmen weitergeleitet werden mussten, so ist das Wissen zuzurechnen.

So sollte im Ubrigen auch das privat erworbene Wissen von Erfiillungsgehilfen
behandelt werden, da nicht einzusehen ist, warum die Zurechnung von der Art
des Wissenserwerbsvorganges oder der Zustandigkeit des Gehilfen abhéngig

gemacht werden sollte.
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Aullerdem sollte eine genaue Abgrenzung vorgenommen werden, wer nun als
Erfullungsgehilfe tatig geworden ist. Buck®*® sieht eine Unterscheidung von
privat oder dienstlich erworbenem Wissen tberhaupt als verfehlt an und spricht
sich dagegen fir eine genaue Festlegung derjenigen Gehilfen aus, deren

(ganzes) Wissen zuzurechnen ist.

3% Wissen und juristische Person 166f.
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d) (Verschuldens-) Maf3stab bei der Zurechnung nach
88 1313a, 1315 ABGB und Ubertragung auf andere
Wissenszurechnungsfélle?

Der Malistab fir die Rechtswidrigkeit und Verschulden der Gehilfenhaftung
nach § 1313 a ABGB bezieht sich grundsétzlich auf den Geschaftsherren, da
nur er die Pflichten aus dem Schuldverhaltnis, das er zu erfillen hat, verletzen
kann. Der Gehilfe ist ja nicht Vertragspartner. Wenn nun der Gehilfe eine
Sorgfaltsverletzung begeht und dadurch eine Nichterfillung oder
Schlechterfullung herbeifiihrt, so haftet er trotzdem nicht aus dem Vertrag.
Daher wird das Verhalten des Gehilfen so bewertet, als hatte es der

350

Geschéftsherr/Schuldner selbst  gesetzt. Dies bezieht sich auf die

Vertragsverletzung und dadurch auch auf die Rechtswidrigkeit des Verhaltens.

Diese ,Fiktion* von rechtswidrigem Verhalten des Schuldners bezieht sich

zunachst weit gehend auf die Rechtswidrigkeit.

Auch hinsichtlich des Verschuldens wird der MaRstab des Geschaftsherren
angelegt.®*>* Behandelt beispielsweise ein Gehilfe eine Sache unaufmerksam
und beschéadigt sie, weil ihm der hohe Wert der Sache nicht bekannt ist, wohl
aber dem Geschéftsherrn, so haftet der Geschaftsherr.®®? Es kommt also
insofern auf die subjektiven Fahigkeiten des Gehilfen nicht an. Dieser Mal3stab
bezieht sich auf Fahigkeiten und Kenntnis an sich, nicht jedoch auf deren
jederzeitigen Einsatz: Wenn einem Gehilfen des Schuldners wéhrend einer
Operation plétzlich schlecht wird, und er deshalb einen Kunstfehler begeht, so
entlastet ihn dies (und somit auch den Geschaftsherrn), weil es dem
Geschéftsherrn auch passieren hatte kénnen und dies ein Entschuldigungsgrund

34 wird dennoch die Ansicht

gewesen ware.**®* Von einem Teil der Lehre
vertreten, dass der Geschéftsherr dann nicht nach § 1313a ABGB haftet, wenn

der Erflllungsgehilfe zurechnungsunfahig ist, es sei denn, es trifft ihn ein

%0 57 61/190 = EvBI 1989/27 = JBI 1978, 208.

%1 Koziol, Haftpflichtrecht 11%, 347.

%2 Reischauer in Rummel?, § 1313a Rz 3.

%53 Reischauer in Rummel?, § 1313a Rz 3.

%4 M. Wilburg, ZBI 1930, 664; weitere Nachweise bei Koziol, Haftpflichtrecht 112, 347.
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Auswahl- oder Uberwachungsverschulden oder es liegen die Voraussetzungen
des § 1315 ABGB vor.

Nach Ansicht von Koziol®®

ist dies unzutreffend, da der Glaubiger davon
ausgehen koénnen muss, dass ihm bei Fehlverhalten eines wirksam bestellten
Gehilfen ebenso Ersatz geleistet wird, wie wenn ihm ein verschuldensfahiger
Vertragspartner gegenuberstinde. Im Falle der Unzurechnungsfahigkeit des

Geschaftsherrn ist nach Koziol®*®

eine Haftung fir den Erfullungsgehilfen
ebenfalls zu bejahen, da andernfalls der abwegige Fall eintreten kdnnte, dass
der volltrunkene Geschaftsherr fur eine Handlung des Gehilfen nicht haftet,
weil er zu diesem Zeitpunkt unzurechnungsfahig ist; auBerdem wirde auch das
Vertrauen des Glaubigers enttauscht — weil dieser keinen Grund hat, wenn ihm
ein  (zurechnungsfahiger) Gehilfe gegeniiber tritt, an der normalen

Handlungsfahigkeit des Schuldners zu zweifeln.*’

Wie 1ro®™® richtig bemerkt, ist die Anwendung dieses MaRstabes an sich
typisch fir § 1313a, aber seine Ubertragung auf andere Tatbestande (wie zum
Beispiel Verursachung des Irrtums, oder das Offenbar-auffallen-Mussen eines
Irrtums) nicht ohne weiteres argumentierbar, weil es sich bei 8 1313a ABGB
eben um eine schadenersatzrechtliche Norm handelt. Fir eine
Vertragsanpassung oder -anfechtung nach § 871 ABGB ist grundsétzlich kein
Verschulden erforderlich. Iro rdumt zwar ein, dass das Heranziehen
von § 1313a ABGB zur Begriindung einer Einstandspflicht des Geschaftsherrn
fur seine Gehilfen auch in nicht schadenersatzrechtlichen Féllen nicht ganz

39 auch fiir das Offenbar-auffallen-

zuriickzuweisen sei, da ja ein Teil der Lehre
Missen ein fahrlassiges Nicht-Erkennen fordert, das mit einem

schadenersatzrechtlichen Verschulden vergleichbar ware.

Iro%6°

problematisiert in besonderem MaRe auch die Rechtswidrigkeit
hinsichtlich der Aufklarungslast des Gehilfen gegentiber dem Irrenden und

untersucht in diesem Zusammenhang, ob es sich dabei (bei der

%5 Koziol, Haftpflichtrecht 112, 348, 349.
3% Koziol, Haftpflichtrecht 112, 349.

%7 Koziol, Haftpflichtrecht 11%, 349.

%8 JBI 1982, 474.

%59 Rummel in Rummel®, § 871 Rz 16.
%0 JBI 1982, 477.
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Aufklarungslast) um eine bloRe Obliegenheit handelt, oder tatsachlich um eine
Rechtspflicht, die vom Gehilfen wahrgenommen werden misse. Als
Zwischenergebnis leitet Iro eine Rechtspflicht zur Aufklarung unter Verweis
auf andere Bestimmungen im Gesetz*** her, und begriindet damit bei Nicht-
Aufklarung eine Art Rechtswidrigkeit, die jener des § 1313a ABGB ahnlich ist.
Im Endeffekt sei aus § 1313a ABGB jedoch keine unmittelbare Aussage fir die
Zurechnung von Irrtumsverursachung und Offenbar-auffallen-Mdissen zu
gewinnen, obwohl die Problemkreise verwandt seien. 1ro**? entwickelt einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz, der besagt, dass der Geschaftsherr immer dann,
wenn die Einschaltung von Hilfspersonen dazu fiihrt, dass die betroffenen
Dritten ihre vom Gesetz eingerdumten Rechte weder gegen den Geschaftsherrn
selbst, noch gegen den Gehilfen geltend machen konnen, sich der
Geschaftsherr so behandeln lassen muss, als ware er selbst tatig geworden.*®

Zweifellos ist in den meisten Féllen, in denen der Geschaftsherr in einer
rechtsgeschaftlichen Beziehung zu einem Dritten steht und sich eine
Wissenszurechnungsfrage stellt, der Wissensmalistab des Geschéftsherrn
anzuwenden. Von diesem Grundprinzip der schadenersatzrechtlichen
Zurechnung kann man schwer abriicken, da man sonst ja dem
rechtsgeschaftlichen Verkehr das Risiko von personlichen Fahigkeiten oder
Unfahigkeiten von Gehilfen aufblrden wirde. Dies bezieht sich insb auf den
MaRstab des Kennen-Missens sowie auf die Erkennbarkeit der Relevanz der

Information.

Bei § 1315 ABGB, der die Haftung fir Besorgungsgehilfen normiert, die
keiner Feststellung eines Verschuldens des Geschaftsherrn bedarf, spricht man
von ,erstarrtem Auswahlverschulden“, da man davon ausgeht, dass der
Geschéftsherr die Untiichtigkeit des Gehilfen jederzeit erkennen kann.®®*

Daruber hinaus ist auch das Verschulden des Besorgungsgehilfen fiir die

%1 50 die §§ 866, 878, 875 ABGB.

%2 Sjehe oben Kapitel VI1.B.2.g).

%3 JBI 1982, 519.

34 Siehe Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'%, 358.
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Haftung des Geschéaftsherrn unmaligeblich; sonst kénnte man in Féllen der

Gefahrlichkeit und Untiichtigkeit zu einem Haftungsausschluss gelangen.3®

ME ist die der Besorgungsgehilfenzurechnung zugrunde liegende Wertung, die
auf die Untichtigkeit bzw Geféhrlichkeit des Gehilfen abstellt, nicht auf die
anderen Wissenszurechnungsfalle anwendbar. Es kommt ja bei § 1315 ABGB
darauf an, dem deliktisch Geschadigten einen weiteren Haftungsfonds zu
ermoglichen, wenn der Geschéftsherr hier bei der Auswahl seines Gehilfen
»einen Fehler“ gemacht hat, dh das Risiko des Schadenseintrittes durch den
Einsatz eines ,,besonders unfahigen* Gehilfen vergroRert wurde. Juristische
Personen haften dartiber hinaus fir das deliktische Verhalten ihrer Organe und
ihrer Machthaber.*®® Diese Reprasentantenhaftung soll, so der Trend,*’ auch

auf nattrliche Personen ausgedehnt werden.

In Hinblick auf die Sachverstandigenhaftung nach § 1299 ABGB ist in diesem
Zusammenhang folgendes zu sagen: Bedient sich ein Geschéftsherr
(Schuldner) zur Erfullung seiner vertraglichen Verpflichtung eines
Sachverstandigen, gilt fur ihn der VerschuldensmaRstab des § 1299 ABGB.*®®
ME ist bei Einsatz eines Sachverstandigen auch im deliktischen Bereich die
Haftung nicht auf ,,untlichtige und besonders unfahige* Sachverstandige zu
beschranken. In Lehre®® und Judikatur®® wird eine Ausweitung der
Sachverstandigenhaftung nur fir Félle, in denen ein Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter besteht, bejaht; daher kann der Geschédigte
bei Schéadigung durch einen Sachverstdndigen nur via 8 1315 ABGB auf den
Geschaftsherren greifen.

35 Koziol, Haftpflichtrecht 11%, 358.

%8 Sjehe oben VI.A.2.a)(1); OGH 17. 12. 2003, 7 Ob 271/02g in ecolex 2004, 442.

%7 Siehe F. Bydlinski, System, 217; dem folgend OGH 12.09.2002, 5 Ob 173/02f in
MietSlg 54.175 = wobl 2003/34; siehe auch Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11', 359.
38 OGH 28. 8. 2007, 5 Ob 92/07a in bbl 2008/31.

%9 Apathy in OBA 2006, 840, so auch Koziol, Haftpflichtrecht 11, 190 unter Berufung auf
F. Bydlinski, JBI 1960, 359.

3 OGH 7. 3. 2006, 1 Ob 247/05p in JBI 2007, 309.
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Aus meiner Sicht ware aber, dhnlich wie bei der Reprasentantenhaftung, im
Falle einer Schadigung eines Dritten durch einen Sachverstandigen, die
Haftung des Geschéftsherren tber § 1315 ABGB hinaus angebracht. Durch die
erhdhte Kenntnis und die Expertise eines Sachverstdndigen ist es durchaus
gerechtfertigt, den Sorgfaltsmafstab auch in Hinblick auf andere Schéadigungen
als jene, die im Zuge der Vertragserfillung entstehen, auszudehnen. Freilich
waére an eine solche ,,Erhéhung* der Haftung Dritter gegenuber wiederum nur
innerhalb jenes Bereiches zu denken, innerhalb dessen der Schadiger
Sachverstandiger ist.

Fir die Wissenszurechnung ist der Grundsatz (8 1315 ABGB), einen groRReren
Haftungsfonds zu schaffen, nicht brauchbar, da es hier auf die Aufteilung von
Informationen ankommt, die durch die erweiterte Wissensplattform, die durch
die Verwendung von Personen, welche die Interessen des Geschaftsherrn
verfolgen, entsteht. Die Zurechnung des Wissens kann daher nicht auf jene

Gehilfen beschrénkt werden, die unttichtig oder gefahrlich sind.

Fur die Wissenszurechnung auBerhalb von rechtsgeschaftlichen Beziehungen
(also beispielsweise Zurechnung der Unredlichkeit eines Gehilfen beim
gutgldubigen Eigentumserwerb nach § 367 ABGB) muss es daher darauf
ankommen, ob (i) der Gehilfe tatsdchlich wusste (also positives Wissen hatte),
(i) wenn er nicht wusste: kommt es auf das Erkennen-Missen aus einer
internen Verpflichtung des Gehilfen an, die er gegeniiber dem Geschaftsherrn
hatte, und (iii) ob der Gehilfe auf Grund seines Verhaltnisses zu seinem
Geschaftsherrn die Information weitergeben hatte mussen sowie (iv) dass der

Gehilfe zur Interessensverfolgung des Geschaftsherrn bestellt war.

Als Beispiel fir eine Zurechnung nach diese Grundsatzen konnte man
folgenden Fall heranziehen: Der Bauherr beauftragt eine Firma
(=Bauunternehmer) mit dem Bau eines Hauses auf seinem Grundstiick, wobei
die Materialien, die verwendet werden, nicht im Eigentum des Bauherren
stehen. Der Polier erfahrt von diesen Umstéanden, weil auf einer anderen

Baustelle diese Materialien fehlen, da sie moglicherweise an den falschen Ort
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transportiert wurden. Die Materialien fallen durch den Einbau (§ 417 ABGB)
ins Eigentum des Bauherren. Der Polier hat, (i) obwohl er positives Wissen
hatte, (ii) den Bauauftrag ausfihrte und (iii) der Interessenverfolgung des
Bauherren diente, den Bauherren von diesem Umstand nicht in Kenntnis
gesetzt. Hier ist mE das Wissen des Poliers dem Bauherren zuzurechnen,
unabhéngig davon, ob der die betreffende Information bei Ausfiihrung des
Bauwerkes fiir den Bauherr oder auf einer anderen Baustelle erlangt hat. Er ist
auf Grund seines Verhaltnisses zu seinem Bauherren dazu verpflichtet, sein
Wissen und seine Fahigkeiten einzusetzen, um den Auftrag zu erftllen, und

dabei den Bauherren méglichst vor einem Schaden zu bewahren.

Man konnte dem aber folgendes entgegensetzen: Weshalb sollte ein Dritter
(also der Geschéadigte) davon profitieren, dass der Bauherr hier einen Polier
eingesetzt hat, der zufélligerweise erfahren hat, dass diese Materialien nicht

dem Bauherren gehorten, weil er auf dieser anderen Baustelle arbeitet?

Meiner Ansicht ist die Frage relativ einfach zu beantworten: (i) wére der
Bauherr an der Stelle des Poliers gewesen, so hatte er den Einbau der fremden
Materialien verhindert, und (ii) der Bauherr profitiert schlieBlich auch im
positiven Sinne von allen Kenntnissen des Poliers, den er einsetzt, er muss
daher auch die nachteiligen Kenntnisse in Kauf nehmen. Diese beiden
Argumente sind im Wesentlichen Ausdruck des Gleichstellungsargumentes
sowie des Argumentes der Risikoverteilung, die der Bauherr dem Verkehr
zumutet. Wenn man dem entgegensetzt, dass durch eine solche Zurechnung der
Bauherr einem zu groRen Zurechnungspool ausgesetzt ist, so scheint das auf
den ersten Blick madglicherweise gerechtfertigt. Dennoch ist das
Vertragsverhéltnis, in dem sich der Gehilfe gegentiber dem Bauherren befindet,
maligeblich fur die Zurechenbarkeit seines Wissens — der Bauherr kann also
durch die Definition der Vertragsverhéltnisse mit seinen Gehilfen seinen

eigene Risikobereich ebenfalls einschranken und gestalten.
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e) Wer ist Erfullungsgehilfe?

Erfullungsgehilfe ist, wer mit dem Willen des Geschaftsherrn bei der Erfullung
seiner Verpflichtung tatig wird.*"* Der Schuldner muss den Gehilfeneinsatz
gebilligt haben, bzw ihn billigend in Kauf genommen haben. Der Gehilfe muss,
wie schon aus der oben definierten Formel des § 1313a hervorgeht, vom

Schuldner in das Interessenverfolgungsprogramm einbezogen worden sein.>"2

Ein Dienstverhdltnis oder ein anderes Rechtsverhaltnis ist fur die Qualifikation
des Erfullungsgehilfen nicht Voraussetzung — jedoch sehr wohl fur den oben
referierten Ansatz der Treuepflicht des Gehilfen gegenlber dem
Geschéftsherrn. Das bedeutet: Wenn man festlegen will, ob man eine
Information, die dem Gehilfen auferhalb seines Zustédndigkeitsbereiches
zugekommen ist, dem Geschaftsherrn zurechnen méchte, ist sehr wohl fraglich,
wie sein Verhéltnis zum Geschéftsherrn beschaffen ist: Wenn ein
Dienstverhéltnis  besteht, wird die Treuepflicht wohl eine hohere
Informationspflicht durch den Gehilfen zur Folge haben, als wenn es sich um
eine bloRe Gefalligkeit handelt. Dann wird die Informationspflicht wohl eher
geringer sein und daher das erworbene Wissen damit nicht zurechenbar sein.
Diese Unterscheidung ist jedoch nur dann relevant, wenn der Dritte
(Geschadigte) dem Geschaftsherren keine (oder eine geringere) Gegenleistung
erbringt. Wenn der Dritte dahingegen die volle Gegenleistung erbringt, so ist es
unbeachtlich, in welchem ,Innenverhdltnis* der Geschaftsherr zu seinem

Erfallungsgehilfen steht.

4. Wissenszurechnung des Boten und Unterscheidung zum
Empfangsvertreter

Bote ist, wer Erklarungen des Geschaftsherrn Gberbringt (Erklarungsbote) oder
zur Beforderung an den Geschaftsherrn empfangt (Empfangsbote).*”® Der

Begriff des Boten kommt grundsatzlich aus dem Bereich des Rechtes Uber den

371 Reischauer in Rummel 113, § 1313a Rz 8.
32 OGH 15.06.1988, 1 Ob 566/88 in WBI 1988, 403.
373 Strasser in Rummel I®, § 1002 Rz 53.
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Zugang tiber die Willenserklarungen.®”* Es wurde dabei an eine ,,menschliche®
Empfangsvorrichtung gedacht, die mit keinen intellektuellen Befugnissen
ausgestattet ist. Daher wird grundsétzlich auch die Ansicht vertreten, dass das
Wissen von Boten dem Geschaftsherrn nicht zurechenbar ist.*” Betreffend die

376

Zurechnung von Botenfehlverhalten hat die Judikatur®™ entschieden, dass

selbst fahrlassige Botschaftsfehler dem Geschéftsherrn zuzurechnen sind. Eine

Irrtumsanfechtung durch den Geschéftsherrn ist jedoch moglich.”

Begeht ein Bote vorsatzlich einen Fehler, so unterliegt er nach Strasser®’®
gegenliber dem Dritten einer ,,Art Falsushaftung®. Worin diese Falsushaftung

aber genau besteht, erklart Strasser nicht. Auch Apathy®”

spricht sich daflr
aus, die vorsatzliche Entstellung einer Erklarung nicht dem Geschaftsherrn
zuzurechnen. In diesem Zusammenhang hat der OGH*° entschieden, dass die
vorsatzliche Entstellung einer Erklarung durch einen Empfangsboten dem
Geschéftsherren zuzurechnen sei. Diese Entscheidung wurde insofern von
Wilhelm®* kritisiert, dass auch die vorsatzliche Entstellung einer Erklarung
durch den Ubermittlungsboten dem Geschéftsherrn nicht zuzurechnen ist und
keine Veranlassung bestehe, den Ubermittlungsboten anders als den
Empfangsboten zu behandeln.®®? Zur genaueren Analyse und Kritik zur

Judikatur und Lehre siehe weiter unten Kapitel VII.A.1.c).

Empfangsvertreter hingegen sind Personen, die (ber eine Vertretungsmacht
zum Empfang von  Willenserklarungen  verfigen.®®  Wenn  der
Empfangsvertreter Kenntnis von der Willenserklarung hat, so gilt die
Erklarung dem Vertretenen sogleich als zugegangen.®®* Kenntnis liegt dann

vor, wenn der Empfangsvertreter die Erklarung wahrgenommen und

374 Siehe unten insb Kapitel VIL.A.1.

37 Sjehe etwa Iro, JBI 1982, 517.

376 57 55/57; SZ 59/36.

371 57 55/75; JBI 1986, 784.

3% In Rummel I, § 1002 Rz 53

379 1n Schwimann® § 1002 Rz 7.

380 OGH 19.02.1986, 1 Ob 547/86 in JBI 1986, 784.

%1 |n JBI 1986, 786.

%2 Siehe meine weiterfiihrende Kritik unten unter Kapitel VI1.A.1.a).
%83 Brinkmann, Der Zugang von Willenserklarungen 104.
84 Rummel in Rummel I®, § 862a Rz 3.
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verstanden hat. Zwar liegt grundsatzlich das Risiko beim Erklarenden, dass der
Empfangsvertreter die Erklarung nicht richtig verstehen konnte, aber in jenen
Fallen, in denen ein unerkennbares Hindernis, wie etwa Schwerhdorigkeit oder
sonstige Behinderungen vorliegen, ist das Risiko dem Adressaten

> Durch diese Konstellation ist also grundsatzlich eine

aufzuerlegen.®®
Zurechnung (namlich der Kenntnis des Empfangsvertreters) immer dann
maoglich, wenn positive Kenntnis (d.h. Wahrnehmung und Einordnung der

Information) vorliegt.

Die Wissenszurechnung wird beim Empfangsvertreter aufgrund der
rechtsgeschaftlichen Vertretungsmacht angenommen. Es sei hier angemerkt,
dass man in den meisten Fallen einen Aktivvertreter auch als
Empfangsvertreter in der entsprechenden Angelegenheit einstufen wird
kénnen. Die Wissenszurechnung aufgrund rechtsgeschéftlicher

Vertretungsmacht ist im rechtsgeschéftlichen Bereich vollig unproblematisch.

Zu bemerken ist hier, dass das Erfordernis des physischen Machtbereiches in
Hinblick auf einen Empfangsvertreter keine Rolle spielt. Der physische
Machtbereich wird gewissermalRen durch die Vertretungsmacht substituiert.
Das bedeutet im konkreten Fall, dass einem Empfangsvertreter eine schriftliche
oder auch mundliche Erklarung auf3erhalb des physischen Machtbereiches des
Vertretenen Ubergeben werden kann und der Zugang der Erklarung dadurch

wirksam wird.38®

In Hinblick auf die Empfangsvertretung ist hier noch auf Entscheidung des
OGH®*" zu verweisen, in der tber die Wirksamkeit der Zustellung eines
gerichtlichen Schriftstiickes, das an eine OHG zugestellt werden hétte sollen,
aber an den vertretungsbefugten Gesellschafter adressiert war, entschieden
wurde. Obwohl in diesem Falle der vertretungsbefugte Gesellschafter

jedenfalls auch Empfangsvertreter war, wurde die Wirksamkeit der Zustellung

%85 Rummel in Rummel I®, § 862a Rz 3.
%86 Siehe auch unten unter Kapitel VII.A.1.a).
%7 RAW 1997, 275.
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verneint, da hier niemals der richtige Adressat (ndmlich die OHG) als
Empfanger des Schriftstiickes bezeichnet worden war, weder auf dem
zuzustellenden Schriftstick, noch auf der Zustellverfligung selbst. Daher
konnte in diesem Fall gar nicht von einer Zustellung iSd 8 87 ZPO gesprochen
werden. Aus diesem Grund kam es auch auf das Wissen des
vertretungsbefugten Gesellschafters nicht an, weil dieses Wissen den

Zustellvorgang nicht ersetzte.>®

Meines Erachtens ist diese Rechtsansicht zu beflrworten, da es grundsétzlich
einen Unterschied zwischen der gesetzlichen Zustellung und dem Zugang von
Erklarungen im rechtsgeschéaftlichen Bereich gibt: Die Zustellung iSd § 87
ZPO stellt einen im Rahmen eines formlichen Verfahrens vorgenommenen
Hoheitsakt dar, der die Wirksamkeit der Zustellung an ganz bestimmte
Kriterien knupft: Zumal der Adressat in vielen Féllen von der Erklarung oder
dem Schriftstiick, das ihm zugestellt wird, zum ersten Mal erfahrt (wie

beispielsweise bei einer Klage), besteht daher ein erhdhtes Schutzbedurfnis.

Fur ndhere Ausfiihrungen zum Thema der Zurechnung von vorsatzlichen
Ubermittlungsfehlern durch Boten und Empfangsvertreter siehe unten unter
Kapitel VII.A.L.

%88 Mit Verweis auf Gitschtaler in Rechberger § 87 ZPO Rz 2.
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5. Die Wissenszurechnung des Lobbyisten

Die Beschaffung von Kampfflugzeugen (,,Eurofighter) durch die Republik
Osterreich hat politisch und juristisch zu ausgesprochen brisanten Diskussionen
gefihrt. Es wurde ein Untersuchungsausschuss dazu berufen, den
Vertragsabschluss und Erwerb der Flugzeuge hinsichtlich  einer
Ausstiegsmdglichkeit aus dem Kaufvertrag zu tberprifen.

Diese Untersuchung hat sich teilweise auf die Handlungen eines
Ristungslobbyisten bezogen, der Schmiergeldzahlungen an
(mit)verantwortliche Personen getétigt haben soll, um den Vertragsabschluss

herbeizufihren.

Da im Kaufvertrag im Rahmen der ,Verhaltensregeln“ sog Schmiergeld-

Klauseln®®

eingebaut wurden, die einen Vertragsausstieg im Falle von
Zuwendungen im Sinne des § 304 StGB*® an bestimmte Personen durch die

Bieterseite ermdglichten und nach Vertragsabschluss bekannt wurde, dass

389 7.1 dieser Verhaltensregeln sieht folgendes vor: ,....von Bieterseite ausdriicklich
zugesagt wird, es zu unterlassen, natirlichen oder juristischen Personen, die mittelbar
oder unmittelbar an der Auftragsvergabe mitwirken oder auf die Auftragsvergabe
Einfluss nehmen kénnen, in Kenntnis dieser Umstande Vorteile iSd § 304 StGB
anzubieten oder zu gewéhren oder darauf hinzuwirken, dass Dritte solchen Personen
einen derartigen Vorteil anbieten oder gewahren*; Z.2 besagt: ,,...von Bieterseite
ausdriicklich zugesagt wird, daflr zu sorgen, dass auch durch sonstige Dritte, welche dem
unmittelbaren oder mittelbaren beherrschenden Einfluss eines Bieters unterliegen, kein
gem Z1 untersagtes Verhalten gesetzt wird, es sei denn, dass dieses Anbieten oder
Gewdhren eines Vorteils nachweislich weder im Zusammenhang mit der
gegenstandlichen Angebotseinholung steht, noch geeignet ist, die Auftragsvergabe
mittelbar oder unmittelbar zu beeinflussen — wof(r der Bieter die Beweislast trégt;” Z. 3:
“...von Bieterseite wird ausdriicklich zugesagt, dafiir zu sorgen, dass auch durch
Rechtsgeschafte, die aus oder in Zusammenhang mit der gegenstandlichen
Angebotseinholung abgeschlossen werden, insb im Zuge der Abwicklung von
Gegengeschaften kein Anbieten oder gewéhren von Vorteilen in dem nach Z.1 oder Z.2
untersagten Umfang erfolgt, wobei der Bieter dieser Unterlassungspflicht gendigt, wenn
der die Einhaltung dieser Verpflichtung durch zumutbare Prif- und
UberwachungsmaBnahmen, insb hinsichtlich der im Zuge dieser Angebotseinholung
anzubietenden Gegengeschafte bestmdglich sicherstellt.” Z.4: ,,Die in obiger Z 3.
enthaltene Verpflichtung des Bieters gilt nur, wenn und soweit die dort definierten
Rechtsgeschéfte vom Bieter selbst abgeschlossen wurden.*

3% Geschenkannahme durch Beamte.
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solche Zahlungen durch einen Ristungslobbyisten vorgenommen wurden, war
fraglich, ob dieser Rlstungslobbyist der Bieterin zuzurechnen war. Einerseits
stellte sich die Frage nach der Zurechnung dieser Bestechungshandlung, und
andererseits das Problem der Zurechnung des Wissens, also der Unredlichkeit
dieses Lobbyisten an die Bieterin. Die gegebenen Verhaltensregeln stellen
namlich ein Abwehrsystem dar, dass gegeniiber dem Vertragspartner im
»unredlichkeitsfall“ schlagend werden sollte, um eine inkorrekte, von
vergabefremden Motiven beeinflusste und daher kostspielige Auftragserteilung

zu vermeiden.***

Im Folgenden soll (a) eine kurze Sachverhaltsdarstellung erfolgen, dann (b)
eine Charakterisierung des Lobbyistenvertrags erarbeitet, und schlussendlich
(c) auf Grund dieser Kriterien untersucht werden, ob eine

Zurechnungsgrundlage fiir das Wissen des Lobbyisten zur Bieterin besteht.

Verteidigungsminister Darabos hat hinsichtlich eines Vertragsausstieges
Helmut Koziol mit der Erstellung eines Rechtsgutachtens beauftragt. Der
Untersuchungsausschuss im Parlament hat ein zweites Gutachten, das sich ua
mit der Zurechnung des Rustungslobbyisten beschéaftigt, bei Josef Aicher,
Andreas Kletecka sowie Heinz Mayer in Auftrag gegeben. Dieses Gutachten®®
soll meinen Ausfuhrungen hier als Grundlage dienen — teilweise werde ich
mich, wenn notwendig (insb hinsichtlich der Sachverhaltsdarstellung) auf die
393

Sitzungsprotokolle, die auf der Homepage des Osterreichischen Parlamentes

verdffentlicht sind, beziehen.

a) Anlassfall: ,,Eurofighter® — Sachverhalt

Der Vertrag Uber die Lieferung der 18 Abfangjager wurde zwischen der
Republik Osterreich, vertreten durch das BMLV auf der einen, und der
Eurofighter Jagdflugzeug GmbH (EF-GmbH) auf der anderen Seite,

1 101/KOMM XXII1.GP. 13.
892 101/KOMM XXI1I1.GP.
393 www.parlinkom.gv.at
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geschlossen. Die EF-GmbH ist selbst Bieterin, da sie die Leistung erbringen
sollte, hat aber zu den Verhandlungen Uber den Vertragsabschluss von Beginn
an die EADS Deutschland GmbH bevollméchtigt.*** Die EADS Deutschland
GmbH wiederum hat Herrn F bevollmdchtigt, ,,die Verhandlungen fiir das
Osterreich-Beschaffungsvorhaben Eurofighter zu fiihren.3® Weiters gab die
EF-GmbH an, dass die Firma EADS Deutschland GmbH in Deutschland und
Osterreich durch Erhard Steininger und Fred Plattner vertreten ist und diese
Herren die Vollmacht héatten, ,die Dokumente fir die erweiterte
Angebotseinholung in unserem Namen (sc: im Namen der EF-GmbH) in
Empfang zu nehmen.“*®* Steininger erhielt monatliche Zahlungen von EADS
Deutschland, fuhrte an seiner Wohnadresse ein ,,EADS-Verbindungsbiro

Osterreich® und war Teil des Verhandlungsteams.

Die EADS Deutschland GmbH ist zusammen mit ihrer spanischen Tochter zu
46% an der EF-GmbH beteiligt.>’

Der Lobbyist Steininger hat eine Zahlung in der Héhe ca 80.000 EUR an eine
Firma namens ,Creativ Promotion“ geleistet, wobei der Leiter einer
Unterkommission der Bewertungskommission (Generalmajor Erich Wolf),
Kommanditist und Prokurist und seine Ehefrau Anna Maria Frihstick-Wolf
die Geschaftsfiihrerin dieses Unternehmens war.>® Die Zahlung wurde zu
einem Zeitpunkt geleistet, der zwischen Typenentscheidung (02.07.02) und
Vertragsabschluss (30.06./01.07.03) lag.>®

%% Sighe 101/KOMM XXI111.GP. 28 FN 25.

3% Siehe 101/KOMM XXI11.GP. 28 FN 26. Besagter Herr F wurden dann zu einem
spateren Zeitpunkt auch bevollmachtigt, die Vertrage mit dem BMLYV fir die EF-GmbH
zu unterzeichnen.

%% Sighe 101/KOMM XXI111.GP. 30.

*7101/KOMM XX111.GP. 12 FN 13.

%% 70/KOMM XXII11.GP. 10.

99 Auf den Einwand, dass die Zahlung eben erst nach der offiziellen Typenentscheidung
getéatigt wurde, und daher sozusagen auRRerhalb des ,,Einflussbereiches* von Wolf, der in
der Bewertungskommission hinsichtlich der Typenentscheidung in leitender Stellung
tatig war, soll hier nicht n&her eingegangen werden. Nur soviel: Das Vergabeverfahren
war eine sog ,,freihdndige Vergabe“, die auch nach Abgabe des urspriinglichen
Angebotes einen weiten Spielraum fir Preisreduktionen, Vertragskonditionen,
Verschiebung von Zahlungsterminen erlaube. Daher war eine Einflussnahme des
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b) Lobbyistenvertrag

(1) Inhalt und Charakter des
Lobbyistenvertrages

Der Begriff ,Lobbyismus“ (nach dem englischen Begriff lobby* =
Wandelhalle des Parlaments) ist eine Erscheinung des modernen
Parlamentarischen Staates. Er bezeichnet das Bestreben von Interessengruppen
durch ihre Beauftragten (Lobbyisten) tber die Abgeordneten und maligebliche
Personen in der Exekutive Einfluss auf Gesetzgebung und Verwaltungspraxis

im Sinne ihrer Ziele und Wiinsche zu gewinnen.*®

Grundsétzlich besteht die Funktion eines Interessensvertreters einerseits darin,
Daten und Informationen zu beschaffen und zu bewerten, um damit eine
Hilfestellung im Strategiefindungsprozess des Kunden zu erwirken.
Andererseits versorgt der Lobbyist denjenigen, der beeinflusst werden soll
(also in einem politischen Entscheidungsprozess zum Beispiel den
Abgeordneten), mit Informationen, um das Erscheinungsbild des
Unternehmens, das der Lobbyist vertritt, zu pragen.*”* AuBerdem muss der
Lobbyist Kontaktaufnahme und Beeinflussung der entsprechenden
Institutionen  Ubernehmen. Er muss die relevanten Gespréachspartner
ausmachen, konkrete Handlungs- und Argumentationsmuster ausmachen,
Treffen arrangieren und inhaltlich vorbereiten, Positionspapiere und
Dokumente erstellen und vorbringen, den Informationsaustausch durchfuhren
und nachbereiten, und bei Unklarheiten und Unstimmigkeiten nachhaken und

dem entgegen wirken.**

Das Ziel des Einsatzes eines Lobbyisten liegt in den meisten Fallen in der
Herbeifiihrung  einer  politischen  Entscheidung zu  Gunsten einer

Schmiergeldempfangers auch im Nachhinein méglich (siehe dazu 101/ KOMM XXI|II.
GP. 39).

400 Creifelds, Rechtsworterbuch'®, 845,

01 Sejler, Lobbying — ein strategisches Instrument der Kommunikationswissenschaft
1996, 10.

%92 Christian Lahusen/Claudia JauR, Lobbying als Beruf 109.
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Interessensgruppe — wie in unserem Anlassfall der Vertragsabschluss mit der
EF-GmbH Uber den Kauf der 18 Kampfflugzeuge. Es kann sich aber natrlich
auch um die Herbeifuhrung einer Entscheidung im Parlament handeln, die ein
Gesetz beschlielt, oder auch eine andere politische Entscheidung. Arbeitgeber
von Lobbyisten sind grundsétzlich Verbande, Représentanten einzelner
Organisationen wie Unternehmen, oder ,.consultancies*.*®® Lobbyisten sind
uberwiegend selbststandig tatig. Sie erhalten einerseits ein Honorar fur ihre
Tatigkeit, und andererseits gewisse Betrage fiir ihre Ausgaben®® durch die

Lobbyistentatigkeit.

(2) Stellungnahme im Gutachten

Im Rechtsgutachten, das fir diese Ausfiihrungen als Basis herangezogen
wurde, wird auf die Stellung Lobbyisten und den ,Lobbyistenvertrag®
inhaltlich nicht n&her eingegangen, da die Fragestellung, die der
Untersuchungsausschuss an die Gutachter gerichtet hat, sich eher auf die
Definition des Begriffes ,,Bieterseite* (zumal dies der Begriff ist, von dem die
Verhaltensregeln im Vertrag sprechen) konzentriert — insb auf die Frage, ob der

Ristungslobbyist der Bieterseite zuzurechnen ist.

Das Rechtsgutachten erkléart zunéchst die EADS Deutschland GmbH als der
Bieterseite* zugehorig.*®® Hinsichtlich der Zurechnung beruft man sich im
Rechtsgutachten auf § 1313a ABGB, da es sich bei der Verletzung der
Verhaltensregeln um ein rechtswidriges Verhalten handle und daher der
schadenersatzrechtlichen Norm nahe komme. Eine rechtsgeschéftliche
Zurechnungsbasis wird ausgeschlossen, da ja sonst einfach mit dem Mangel an
Vertretungsmacht fiir die verponte Handlung argumentiert werden und so die

Haftung ausgeschlossen werden konnte.

493 Dabei handelt es sich um eine Art Beratungsunternehmen, die fir eine bestimmte
Branche ,,public relations“, also Offentlichkeitsarbeit verrichten und zu diesem Zweck
spezialisierte Lobbyisten beschaftigen.

% Man denke beispielsweise an die Liste der von Lobbyisten erhaltenen Geschenke, die
den Wert von EUR 150,- tibersteigen, die Parlamentarier des Europdischen Parlamentes
vorlegen missen. Siehe beispielsweise unter
http://ec.europa.eu/commission_barroso/gifts/gifts_fr.pdf.

05 101/KOMM XXII11.GP. 42.
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Hinsichtlich der Gehilfenkette EF-GmbH - EADS Deutschland GmbH -
Steininger wird folgendermallen argumentiert: Die Zurechnung des ersten
Gliedes der Kette, also zwischen der EF-GmbH und der EADS Deutschland
GmbH beruht nicht auf§1313a ABGB, sondern auf vertraglicher
Vereinbarung. Dies ergebe sich aus dem Begriff ,,Bieterseite®. Daher sei die
Einstandspflicht fir einen Gehilfen, auch wenn dieser nach den allgemeinen
Regeln nicht zuzurechnen waére, durch die vertragliche Vereinbarung
gegeben® und deshalb sinngemaR die Heranziehung der Grundsatze, die fir

eine klassische Gehilfenkette gelten, heranzuziehen.

Der Lobbyist Steininger wird als Erfullungsgehilfe der EF-GmbH qualifiziert,
da er von der EADS Deutschland GmbH zur Erfillung der die EF-GmbH
treffenden (Verhaltens-) Pflichten eingesetzt wird.”” Der ,,Pflichtgehalt, zu
dessen Erfillung sich die EF-GmbH des Gehilfen Steiniger via die EADS
Deutschland GmbH bedient, ist nach dem Gutachten die Unterlassung der
Verletzung der Verhaltensregeln.*® Es muss sich nach der Meinung der
Gutachter fur eine Zurechenbarkeit nach § 1313a ABGB also um eine Person
handeln, die typischerweise in einem Bereich eingesetzt wird, fir den die
Einhaltung der Verhaltenspflichten zentrale Vorschriften sind. Nach dieser
Ansicht ware Steiniger der EF-GmbH jedenfalls dann zuzurechnen, wenn er

mit Geldbetragen fiir die Schmiergeldzahlungen ausgestattet worden ware.*®

Zur Frage nach der Zurechnung von vorsatzlichem Verhalten eines Gehilfen
schlieBen sich die Gutachter der Ansicht an, dass immer dann, wenn die
Schédigung fiur das konkrete Schuldverhaltnis typisch ist, eine Zurechnung

auch auRerhalb der Leistungspflichten méglich ist.*°

496 101/KOMM XXI11.GP. 46.

47 101/KOMM. XXII1.GP. 48.

408 101/KOMM. XXII1.GP. 49.

499 101/KOMM. XXI11.GP. 49.

9 50 auch Reischauer in Rummel 11°, § 1313a Rz 3; aA Koziol, Haftpflichtrecht 113,
345f.
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Hinsichtlich der Verknipfung der Pflichtverletzung mit der Erfillung wird
angeflhrt, dass, da der Lobbyist im Wesentlichen nur eine einzige Pflicht aus
dem Verhéltnis des Bieters zum Auftraggeber erfille, ndmlich die zum
Betreiben des Lobbyismus erhaltenen Gelder nicht zu nach den
Verhaltensregeln  verbotenen Zwecken zu verwenden, der nétige

Zusammenhang bestehe.*!

Da die Verhaltensregeln im gegenstandlichen Kaufvertrag die EF-GmbH
binden, und nicht die EADS Deutschland GmbH, muss nach Ansicht der
Gutachter der Rustungslobbyist Steininger als Erftllungsgehilfe der EF- GmbH

qualifiziert werden.

c) Eigene Ansicht

Die zentrale Frage, die sich fur mich in diesem Zusammenhang ergibt, ist:
Warum hat man den Ristungslobbyist nicht schlichtweg als
Verhandlungsgehilfe der EF-GmbH qualifiziert und seine Unredlichkeit bei
seiner Tatigkeit zur Herbeiflihrung des Kaufvertragsabschlusses der EF-GmbH

zugerechnet?

Fur die Qualifikation als Erflllungsgehilfe muss in der Regel entweder ein
Schuldverhaltnis zwischen Geschéftsherrn und Vertragspartner oder eben eine
Gehilfenkette wie oben dargestellt vorliegen. AuBerdem muss der
Erfallungsgehilfe typischerweise eine Pflichtverletzung begehen, die mit der
von ihm zu erledigenden Tatigkeit und der Vertragserfullung durch den
Verpflichteten (also dem Geschéaftsherrn) zusammenhangt.

Beim oben genauer geschilderten WEB- Fall wurde in der Judikatur und Lehre
kein einziges Mal an der Téatigkeit des Anlageberaters als VVerhandlungsgehilfe
der Bank gezweifelt, und sogar zugestanden, dass eine Unredlichkeit

seinerseits der Bank zuzurechnen wére.

411 101/KOMM. XXI1I1.GP. 50.
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Im gegensténdlichen Fall ist dies sogar noch offenkundiger: Die Tatigkeit des
Lobbyisten ist typischerweise auf Herbeifiihrung eines Vertragsabschlusses
ausgerichtet — man konnte sogar sagen, der Lobbyist ist der Vertragstyp eines
Verhandlungsgehilfen schlechthin. Ublicherweise qualifiziert man jene
Personen  als  Verhandlungsgehilfen, die  faktisch bei den

Vertragsverhandlungen tatig werden,**

warum qualifiziert man also eine
Person, deren vertragliche Pflicht es sogar ist, einen Vertragsabschluss
herbeizufihren, nicht als Verhandlungsgehilfe und rechnet deren Unredlichkeit

der EF-GmbH, deren Interessen sie verfolgt, zu?

Die (vor)vertragliche Pflicht, die Verhaltensregeln nicht zu verletzen, besteht
ohnehin und wirde durch eine Wissenszurechnung des Verhandlungsgehilfen
an die EF-GmbH verletzt, was mE auch einen Vertragsausstieg auf Grund von
Irrtum bzw. List und durch die Qualifikation von Steiniger als

Erfallungsgehilfe Schadenersatzanspriiche erméglichen wiirde.

12 Sjehe oben genauer im Kapitel VI.B.2..
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6. Die Wissenszurechnung beim Wissensvertreter

Die Rechtsfigur des Wissensvertreters kommt urspringlich aus dem
Versicherungsvertragsrecht.**  Der Versicherungsnehmer wird in einigen
Fallen mit der Obliegenheit belastet, eine Wissenserklarung abzugeben, wie
zum Beispiel in§16 VVG, nach dem der Versicherungsnehmer alle ihm
bekannten Umstidnde angeben muss, die fir die Ubernahme der Gefahr
erheblich sind. Ein anderes Beispiel bilden die §§ 23 und 27 VVG, wonach der
Versicherungsnehmer verpflichtet ist, eine Gefahrenerhhung wahrend des
Versicherungsverhéltnisses anzuzeigen. So auch § 33 VVG, wonach der
Versicherungsnehmer dem Versicherer den Eintritt eines Versicherungsfalles

unverzuglich anzuzeigen hat.

Naturgemal muss der Versicherungsnehmer diese Umstédnde kennen, um sie
anzeigen zu konnen. Auf Grund dieser Kenntnisnotwendigkeit wurde im
Versicherungsvertragsrecht die Rechtsfigur des Wissensvertreters entwickelt.
Der Wissensvertreter ist eine Person, die den Versicherungsnehmer in der
Kenntniserlangung vertritt, und ist streng vom Wissenserklarungsvertreter zu
unterscheiden, der eine Wissenserklarung weitergibt.*** Bei der
Wissensvertretung geht es also nicht um ein Handeln im fremden Namen,
sondern tatsachlich um ein Wissen fiir eine andere Person. Nicht nur Ricardi**®
vertritt die Ansicht, dass die Wissensvertretung auch auflerhalb des
Versicherungsrechts einen Zurechnungstatbestand bilden soll, sondern dieser
Grundsatz findet sich auch teilweise in der Osterreichischen Judikatur wieder:
Beispielsweise wurde die Hausverwaltung als Wissensvertreter des
Liegenschaftseigentimers  in  Hinblick auf den  Beginn  der
schadenersatzrechtlichen Verjahrungsfrist gesehen,*® da nach Ansicht des

OGH die Hausverwaltung damit betraut worden ist, Tatsachen, deren Kenntnis

3 Oldenbourg, Die Wissenszurechnung 55ff.
““* Ricardi, AcP 169, 386f.

#5 Ricardi, AcP 169, 388.

#1057 68/179.
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von Rechtserheblichkeit ist, entgegenzunehmen oder anzuzeigen. So wurde
auch die Rechtsschutzversicherung als Wissensvertreter der klagenden Partei

hinsichtlich der Kenntnis der Unfallsbeteiligten angesehen.**’
Wie wird man nun zum Wissensvertreter?

Der BGH setzt fur die Stellung als Wissensvertreter ein gewisses Mal} an
Selbststandigkeit und Verantwortlichkeit voraus, weswegen er den Fahrer eines
Lastzuges nicht als Wissensvertreter des Firmeninhabers gesehen hat.*'® Im
Versicherungsrecht wurde der Begriff des Wissensvertreters weitgehend
konkretisiert: Wissensvertreter ist, wer in nicht ganz untergeordneter Stellung
vom Versicherungsnehmer zumindest in einem Teilbereich damit betraut ist, an
dessen Stelle fur das Versicherungsverhéltnis rechtserhebliche Tatsachen zur
Kenntnis zu nehmen.**® Betrauen bedeutet, dass die bloRe Ubertragung der
Aufgabe genlgt, wobei aber eine rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht fur die
Charakterisierung als Wissensvertreter nicht VVoraussetzung ist. Es reicht auch
nicht, dass eine Hilfsperson aus tatsachlichen Grinden besser als der
Versicherungsnehmer unterrichtet ist, oder die tatsdchliche Moglichkeit hatte,

Wahrnehmungen an Stelle des Versicherungsnehmers zu machen.*?°

Wenn die Ehefrau des Versicherungsnehmers die Schadensanzeige ausfullt
oder der Versicherungsnehmer den Angaben der Ehefrau bei der Ausfiillung
der Schadensanzeige folgt, so ist diese als Wissensvertreterin des

Versicherungsnehmers  anzusehen.**

Ebenso ist der Angestellte des
Versicherungsnehmers, dem rechtserhebliche Tatsachen zur Kenntnis gebracht
werden, wenn der Betrieb so organisiert ist, das der Versicherungsnehmer
ublicherweise keine Informationen selbst entgegen nimmt, als Wissensvertreter

des Versicherungsnehmers zu betrachten.*?

757 74/89.

8 \/ersR 1971, 538.

1% Honsell, Berliner Kommentar zum VVG § 6 Rz 248.
420 Honsell, Berliner Kommentar zum VVG § 6 Rz 250.
2L OLG Celle ZfS 1988, 186.

22 \/ersR 1970, 613.
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423 vertritt die Ansicht, dass Wissensvertreter ist, wer mit Wissen und

Ricardi
Wollen des Geschaftsherrn die rechtserhebliche Kenntnis haben und erlangen
kann. Es sei nicht erforderlich, dass die Person zum ,,Wissensvertreter” bestellt
wird, da es fir die Wissenszurechnung nicht darauf ankommen konne, dass der

Geschéftsherr sie gewollt habe.

Ricardi vergleicht die Position des Wissensvertreters mit jener des
Empfangsvertreters, dem im Gegensatz zum Empfangsboten Erklarungen
»direkt* zugehen. Der Empfangsvertreter sei dem Stellvertreter néher, wobei er
andererseits scharf vom bloRen Geschéftsgehilfen abzugrenzen sei. Daher sei
ein  Buchhalter, der vom Geschéftsherrn zu Vertragsverhandlungen
hinzugezogen wird, kein Wissensvertreter und nicht zuzurechnen.*** Nach
Ricardi ist das Wissen von Geschéftsgehilfen ohne Bedeutung, obwohl sie fur

den Geschaftsherrn mit dessen Wissen und Wollen tatig werden.

Ricardi begrindet diese Ansicht mit dem Zweck der Institution der
Stellvertretung, die ermdglichen soll, einem anderen fur bestimmte Dinge
Entscheidungsgewalt einzurdumen. Daher sei der Vertreter fir bestimmte
Bereiche zustdndig, dafir wird der Vertreter sozusagen eigener
Zuordnungsmittler. Der Stellvertreter kann also aus eigener Macht einen

Willensentschluss fur den Geschaftsherrn zustande bringen.

Uber diese Fahigkeit verfligt der Geschaftsgehilfe, der eben nur vorbereitend
tatig ist, nicht, weswegen sein Wissen auch nicht relevant sein kann. Er ist eben
am Willensentschluss des Geschaftsherrn nicht beteiligt, und handelt nicht aus
eigener Verantwortung. Daher ist er nach Ricardi kein Wissensvertreter.*®
Nach Ricardi ist Wissensvertreter, wer mit Wissen und Wollen des

Geschéftsherrn rechtserhebliche Kenntnis fur diesen erlangen kann.

423 AcP 169, 398.
424 AcP 169, 401.
425 AcP 169, 401.
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a) Kritik

Meines Erachtens ist die Ansicht Ricardis, das Institut des Wissensvertreters
auch aulerhalb des Versicherungsrechtes anzuerkennen, richtig, wobei man an
der eben geschilderten Ubersicht der Judikatur sehen kann, dass dem auch der

OGH zustimmt und den Wissensvertreter als solchen anerkennt.

Die Schwachstelle Ricardis in seiner Definition des Wissensvertreters liegt
meines Erachtens in der Parallele zur Stellvertretung bzw zur
Empfangsvertretung. Ricardi bemerkt einerseits, dass der Geschéaftsherr nicht
mit seinem Willen (ndmlich durch Erteilung von Vertretungsmacht) steuern
konnen soll, ob die Wissenszurechnung zu seinen Lasten stattfindet.
Andererseits sagt Ricardi, es kdnne nur jemand Wissensvertreter sein, der mit
Wissen und Wollen des Geschaftsherrn selbststandig tatig wird und schlief3t
daher einen Geschafts-, oder Verhandlungsgehilfen aus, da dieser keinen
eigenen Willensentschluss fassen kann. Es kann jedoch nicht richtig sein,
einerseits das Rechtsinstitut der Wissensvertretung anerkennen zu wollen, das
vom Willen des Geschaftsherrn unabhédngig sein soll, aber andererseits die
Wissensvertretung zu verneinen, wenn der Gehilfe keine eigene

Entscheidungsmacht hat und selbst Willensentschlisse fassen kann.

Ricardi rdumt zwar ein, dass es keiner formalen Ernennung zum
~Wissensvertreter* bedarf, dies scheint jedoch nur ein rein rhetorisches
Argument zu sein — man kann schlieSlich auch eine Vertretungsmacht

stillschweigend erteilen.

Daher geht Ricardi in seiner Darstellung der Institution ,,Wissensvertreter
nicht wesentlich Uber das, was bereits tGber die Wissenszurechnung bei der
Stellvertretung gesagt wurde hinaus, und ermdglicht im Ergebnis keine
Wissenszurechnung an den Geschéftsherrn, ohne dass dieser eine solche mehr

oder weniger ausdrucklich gewollt hatte.
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b) Eigene Ansicht

Meiner  Ansicht nach ist die  Wissensvertretung als  eigener
Zurechnungstatbestand im allgemeinen  Zivilrecht zu bejahen. Die
Abgrenzungskriterien haben sich jedoch nicht nach dem Willen des
Geschéftsherrn zu richten, sondern nach der faktischen Tatigkeit, einem
selbststandigen Aufgabenkreis des Wissensvertreters und dem Wissen (und
nicht dem Wollen) des Geschéftsherrn von dessen Handeln.

Ob jemand Wissensvertreter ist, kann nicht davon abhé&ngen, dass er
Entscheidungsgewalt hat, da ein Wissensvertreter ja typischerweise keine
Handlungen setzt oder Willensentschliisse fasst, sondern eben nur zur
Wissenserlangung fur den Geschéftsherrn da ist. Daher ist meines Erachtens
die Betrauung des Wissensvertreters mit einem Aufgabenbereich insofern als
Zurechnungsgrundlage zu sehen, als ein Gehilfe, der Uber einen gewissen
Aufgabenbereich verfligt und dort eine gewisse Selbststandigkeit besitzt,
jedenfalls als Wissensvertreter zu qualifizieren ist. Weiters muss ein Gehilfe,
der mdglicherweise auBerhalb seines  Aufgabenbereiches fir den
Geschéftsherrn mit dessen Wissen tatig wird, ebenfalls als Wissensvertreter
anerkannt werden. Daher muss auch ein Verhandlungsgehilfe als
Wissensvertreter gelten — es geht nicht an, die Wissenszurechnung auch in
diesem Fall vom Willen des Geschéftsherrn abhéngig zu machen. Handhabt
man die Zurechnungsgrundlage namlich in dieser Weise, so 6ffnet man dem
Geschaftsherrn wieder Tir und Tor, ,,nicht zustandige* oder nicht ,,betraute”

Gehilfen einzusetzen und sich so der Wissenszurechnung zu entziehen.

Fur die Qualifikation als Wissensvertreter muss daher folgendes gelten:
Wissensvertreter ist, wer ohne Vollmacht in einem gewissen Aufgabenbereich
tatig ist und dabei relevantes Wissen fur den Geschéftsherrn erlangt. Wenn
jemand keinem dezidierten Aufgabenbereich zugeordnet ist, oder sich
aullerhalb des Aufgabenbereiches bewegt und dabei aber faktisch flr den
Geschaftsherrn tatig wird, so muss auch dieser Gehilfe Wissensvertreter sein,
sofern der Geschaftsherr von dessen Handeln weil.
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Sieht man sich die Einstufung der Ehefrau des Versicherungsnehmers als
Wissensvertreterin an,*?® so entsteht hier der Eindruck, dass die Ehefrau mehr
kraft ihrer Stellung als Ehefrau Wissensvertreterin ist, und nicht, weil sie vom
Versicherungsnehmer mit einer Aufgabe ,,betraut” wurde. Tatsdachlich scheint
hier das Abgrenzungskriterium des faktischen Tatigwerdens fir das
Zurechnungsobjekt mit dessen Wissen am meisten geeignet, eine sinnvolle

Bestimmung von Wissensvertretern vorzunehmen.

426 Sjehe FN 421.
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7. Wissenszurechnung bei gesetzlicher Vertretung

Die gesetzliche Stellvertretung soll jenen Personen, die minderjahrig, oder
sonst in ihrer Handlungsfahigkeit beeintréchtigt sind, die Teilnahme am
Verkehr mit Hilfe eines gesetzlichen Vertreters, ermdglichen. Im Gegensatz
zur Stellvertretung, die Ausdruck der Privatautonomie ist und einer Person
ermoglicht, in Selbstbestimmung eine andere Person zu autorisieren,
substituiert die gesetzliche Stellvertretung diese
Selbstbestimmungsméglichkeiten.*” Gesetzliche Vertreter sind die Eltern des
minderjahrigen Kindes (8 144 ABGB), die Mutter des minderjahrigen
unehelichen Kindes (88 166, 167 ABGB); eine andere Person, die mit der
Obsorge des Kindes betraut ist (8 187 ABGB), der Jugendwohlfahrtstrager in
Féllen des § 211 ABGB sowie der Sachwalter einer behinderten, volljahrigen

Person im Rahmen des Ubertragenen Wirkungskreises (§ 273 ABGB).

Hinsichtlich der Haftung des Vertretenen fur den gesetzlichen Vertreter wurde
die Meinung vertreten, dass der Vertretene fiir das Verschulden des Vertreters
beim Vertragsschluss einstehen miisse,*® da das betreffende Schuldverhaltnis
nicht anderer Art sei als andere, fur die die Bestimmungen der Gehilfenhaftung
gelten. Dagegen wurde vorgebracht, dass immer dann von dieser Regelung
eine Ausnahme gemacht werden solle, wenn der Vertreter selbst wegen der
Deliktsnatur seiner Handlung verantwortlich gemacht werden kénne.*® Die
Rechtfertigung fir diese Argumentation liegt darin, dass der Vertretene
schlieBlich den Vertreter nicht auswahlen konne und der Vertreter zu seinem
Schutz eingesetzt werde. Im Folgenden schildere ich kurz die Ergebnisse der
Untersuchung Iros zu diesem Themenkreis, die sich insb mit der Zurechnung

der Unredlichkeit beim Besitzerwerb beschaftigen:

! Flume, Das Rechtsgeschaft®, 754.
28 Elume, Das Rechtsgeschaft®, 798.
%% Etwa Larenz, Schuldrecht | 243.
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Iro**° vertritt die Ansicht, dass hinsichtlich Schadensverursachung durch den
(schlechtglaubig vorgehenden) Vertreter dieser ex delicto haften solle. Daher
solle ein Schadenersatzanspruch gegen den Vertretenen nicht zugelassen
werden. Dies kann jedoch nicht eine vollkommene Immunitét des Vertretenen
zur Folge haben, da er ja im Rechtsverkehr auch nicht besser gestellt werden
soll als andere Verkehrsteilnehmer. Die Unredlichkeit des Vertreters beim
Besitzerwerb ist laut Iro*** dem Vertretenen daher dann zuzurechnen, wenn
man annimmt, ein redlicher, ordentlicher Vertreter hatte des Geschaft
vorgenommen, diesem die Fehlerhaftigkeit des Erwerbsaktes aufgefallen ware
und er daher das Geschaft nicht getétigt hatte. In einem solchen Fall hatte das
Mindel (also der Vertretene) nicht Besitz erworben. Es ist also nicht
einzusehen, warum dem Mindel aufgrund der Vertretungshandlung eines
unredlichen Vertreters Vorteile erwachsen sollten, die ihm bei Verwendung
eines ,,ordentlichen Vertreters* nicht erwachsen waren. Es kann daher ein
maogliches Versagen des gesetzlichen Vertreters nicht auf die restlichen

Verkehrsteilnehmer tberwalzt werden.

Hinsichtlich des Wissens und Wissen-Mdssens bei der gesetzlichen Vertretung
ist in allen Fallen auf die Fahigkeiten des gesetzlichen WVertreters

abzustellen,**?

was sich schon daraus ergibt, dass die mangelnden
intellektuellen Fahigkeiten des Mindels durch ihn substituiert werden sollen.
Das private Wissen des gesetzlichen Vertreters ist wohl auch relevant; da er,
wie auch beispielsweise der Machthaber bei der (handlungsunfahigen)

juristischen Person, als ,,Gehirn* und Handelnder des Vertretenen fungiert.

Wenn nun das Mundel unredlich ist, aber der gesetzliche Vertreter redlich
erwirbt, wird man auch der Ansicht von 1ro*® folgen konnen, nach der es
einerseits darauf ankommt, ob das Miindel mit dem Erwerb rechnen musste,
wobei hier tatsdchlich auf die individuellen Fahigkeiten des Mindels

abzustellen ist. Wenn das unredliche Miindel den gesetzlichen Vertreter auf die

430 Besitzerwerb durch Gehilfen 213.
31 Besitzerwerb durch Gehilfen 251.
%32 Iro, Besitzerwerb durch Gehilfen 252.
433 Besitzerwerb durch Gehilfen 265.
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Rechtsverletzung nicht aufmerksam machte, aber dieser ohnehin nicht darauf
eingegangen waére, hatte dies zur Folge, dass es an der Kausalitat des Mindels
flr einen Schadenseintritt beim Geschadigten fehlen wirde. Der Schaden wére
hier eben auch bei Tatigwerden des Vertretenen eingetreten. Trotz Verneinung
eines Schadenersatzanspruches mangels Kausalitdt musste das Mindel in

einem solchen Fall die Folgen des §§ 335ff tragen.**

Wenn nun der gesetzliche Vertreter unredlich, das Miindel aber redlich ist und
selbststandig eine Sache erwirbt, dann wird es fur die Wissenszurechnung
darauf ankommen, ob der Vertreter hinsichtlich der Betatigung des Mundels
einer Uberwachungspflicht unterliegt und er diese im konkreten Fall nicht
wahrgenommen hat. Wenn dies zutrifft, dann koénnte man eine
Wissenszurechnung vom Vertreter zum Mundel bejahen, da der Verkehr nicht
dadurch belastet werden soll, dass der gesetzliche Vertreter seine

Uberwachungs- und Aufsichtspflicht verletzt hat.**

Einen Schadenersatzanspruch gegen das Mindel wird man verneinen kénnen,
da die Aufsichtspflichtverletzung des gesetzlichen Vertreters nur diesen
trifft.**

8. Wissenszurechnung im Verbandsorganismus sowie im
Konzern

a) Verbandsorganismus

Der oben unter 1V.C geschilderte Fall**” wirft die Frage auf, inwiefern eine
Wissenszurechnung innerhalb eines Verbandsorganismus wie einer Bank von
der Geschéftsleitung zur einlésenden Filiale moglich ist. Zweifellos kann man
davon ausgehen, dass im Falle der Unredlichkeit des einlésenden
Schalterbeamten die Bank als unredlich zu betrachten ist. Ob dahingegen die
Unredlichkeit der Geschéftsleitung am Hauptsitz gegenuber der Gutglaubigkeit

des einlosenden Schalterbeamten durchschlagt, ist fraglich.

434 Besitzerwerb durch Gehilfen 263f.

3% |ro, Besitzerwerb durch Gehilfen 266f.
%% Iro, Besitzerwerb durch Gehilfen 266.
37 ecolex 1996, 359.
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Eine Bankfiliale ist in der Regel nicht mehr als eine Zweigstelle des
Unternehmens. In der Filiale haben gewisse Mitarbeiter bestimmte Befugnisse,
wobei sie Uber Vertretungsmacht verfiigen und im Namen der Bank handeln.
Dennoch liegt hier keine selbststdndige Handlungsbefugnis vor, weil die Filiale
keine eigene Rechtspersonlichkeit hat und organisatorisch sehr strengen
MalRgaben unterliegt, deren Befugnisse genau determiniert sind. Wie ich oben
schon erwahnt habe, geht die hL davon aus, dass die Bdsglaubigkeit des
Vertretenen gegenilber der Gutglaubigkeit des Vertreters durchschlagt.**®
Aufgrund der organisatorischen Né&he einer Filiale zur Geschaftsleitung ist
diese Situation mit einem Vertretungsverhaltnis wohl vergleichbar. Die Frage,
die bleibt, ist dennoch, ob eine solche Wissenszurechnung erst dann greift,
wenn man vom Ablauf einer angemessenen Frist, in der die entsprechende
Information Gblicherweise hatte weitergeleitet werden mussen, ausgeht. Dies
ist meiner Ansicht nach zu bejahen, da auch die Wissenszurechnung des
Vertretenen an den Vertreter sinnvollerweise erst dann greifen kann, wenn er
beispielsweise vom bevorstehenden Geschaft hatte wissen miissen oder davon
Kenntnis hatte. Denn ein blofRer Bewusstseinszustand der Bosglaubigkeit allein
ist nicht rechtswidrig.***

Daher kann eine Wissenszurechnung von der Geschaftsleitung wohl nur dann
bejaht werden, wenn die angemessene Zeit fiir die Informationsweitergabe

abgelaufen ist und diese unterlassen wurde.

b) Wissenszurechnung im Konzern

8§15 AktG definiert den Konzern als eine Zusammenfassung rechtlich
selbststandiger Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher
Leitung. Einheitliche Leitung bestent dann, wenn die verschiedenen
Unternehmen planvoll zu wirtschaftlichen Zwecken koordiniert werden und die

Leitungsfunktionen tatsdchlich wahrgenommen werden missen, also die bloRRe

38 Strasser in Rummel 1°, § 1018 Rz 12; siehe auch Kapitel VI1.B.1.b).
9 Damit ist gemeint: ohne Handlung bzw ohne Kenntnis einer bevorstehenden
Handlung.
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Moglichkeit einheitlicher Leitung nicht ausreicht.**® Es kommt dabei nicht auf
ein Weisungsrecht des Ubergeordneten Unternehmens an, sondern es geniigt
die tatséchliche Koordinierung des Verhaltens der Unternehmen; dies kann
durch Beteiligungen, personelle Verflechtungen, gesellschaftsrechtliche
Sondervereinbarungen, Finanzierungen oder langfristige Liefervertrage

geschehen.**

Es wird zwischen Vertragskonzern und faktischem Konzern unterschieden:**?
grundsatzlich lasst das Bestehen eines Konzerns die Eigenstandigkeit der
verbundenen Gesellschaften und die Eigenverantwortlichkeit ihrer Organe

unberihrt.*3

Daher kdnnen meiner Ansicht nach die Regeln tber die Wissenszurechnung fir
die Einschaltung von Hilfspersonen nicht direkt auf das irgendwo im
Konzernunternehmen vorhandene Wissen Ubertragen werden, sondern diese
Frage muss differenziert und in Zusammenhang mit den konkreten Umsténden

beantwortet werden.***

DrexI*® hat sich mit der Problematik auseinandergesetzt und ist zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Wissenszurechnung zunédchst auf
Organisationspflichten basiert. Diese Ableitung stammt aus einer Entscheidung
des BGH*® vom Jahr 1996, die die Wissenszurechnung auf eine wertende

Betrachtung stutzt, nach der die Pflicht zur internen Organisation der internen

0 Jabornegg in Jabornegg-Strasser, Kommentar zum AktienG?, § 15 Rz 14.

#! Jabornegg in Jabornegg-Strasser, Kommentar zum AktienG?, § 15 Rz 15.

2 \Wobei im Unterschied zum deutschen Recht der Begriff des Vertragskonzerns auf das
Vorliegen eines besonderen Beherrschungsvertrages abstellt, aber im dsterreichischen
Recht schon dann ein Vertragskonzern vorliegt, wenn irgendwelche Vertrage
abgeschlossen werden, die die Konzernlage unterstiitzen. Der Begriff ,,faktischer
Konzern“ bedeutet, dass eine Konzernlage ohne solche Vertrége vorliegt, wobei die
faktische Konzernierung dennoch durch die Satzung gedeckt sein muss.

3 Beispielsweise ist die vollige Unterordnung einer Gesellschaft unter die Interessen des
herrschenden Unternehmens als totale Selbstaufgabe der eigenen Rechtspersdnlichkeit
nach § 879 ABGB unwirksam; siehe Jabornegg in Jabornegg-Strasser, Kommentar zum
AktienG?, § 15 Rz 33; so werden auch teilweise Beherrschungsvertrage als ungiiltig
erachtet, wenn sie gegen zwingende Normen, die beispielsweise die
Eigenverantwortlichkeit der AG bestimmen, verstol3en (siehe 8§ 70; 84 AktG).

*%1n diese Richtung auch Iro, OBA 2001, 120.

3 Wissenszurechnung im Konzern, ZHR 1997, 491ff.

“® BGHZ 131, 30.
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Kommunikation besteht. Diese ergebe sich aus einer Beherrschbarkeit des
selbst eroffneten Verkehrsbereiches, wobei eine Anpassung an die berechtigten
Erwartungen des Rechtsverkehrs zu erfolgen habe. Die Rechtsform der
konkreten Organisation sei unerheblich, und die entwickelten Grundsatze seien
auf alle arbeitsteiligen Organisationen anzuwenden, bei denen das Risiko der

Wissensaufspaltung bestehe.

Nach DrexI**’ richtet sich die Wissenszurechnung im Konzern nach drei
Grundsatzen:  Uber die  anzuwendende  Wissensnorm  ist  das
organisationspflichtige Unternehmen zu identifizieren; es kommt weiters auf
die Beherrschbarkeit der Wissensorganisation im anderen
Konzernunternehmen, oder auf ein einheitliches Auftreten zweier
Konzernunternehmen  gegentber  einem  Dritten an, oder ein
Konzernunternehmen  ist  alleiniger ~ Gesellschafter ~ des  anderen
Konzernunternehmens. AuBerdem missen das herrschende und das beherrschte
Unternehmen als arbeitsteilige Organisation erscheinen und daher Gber ein
Mindestmal} an einheitlicher Unternehmensplanung verfligen.

Auch 1ro** vertritt die Ansicht, dass die Wissenszurechnung einer Gesellschaft
zur anderen eine besonders starke Verbundenheit der beiden Gesellschaften
voraussetzt, die wohl dann zu bejahen ist, wenn die eine Gesellschaft die

andere trotz rechtlicher Selbststandigkeit beherrscht.

In Hinblick auf einen Unterordnungskonzern spricht sich Iro dafur aus, wie
bei § 15 Abs 2 AktG**® bei potentieller Leitung die Konzernierung zu vermuten
und eine Wissenszurechnung prinzipiell zu bejahen. Betreffend den
Gleichordnungskonzern beflirwortet Iro eine Wissenszurechnung immer dann,
wenn ein Gesellschafter an beiden Gesellschaften derartige Beteiligungen
besitzt, die ihn gegenlber den Gesellschaften als Unternehmer erscheinen

lassen, der alle auf die Konzerngesellschaften aufgeteilten Tétigkeiten in

7 Wissenszurechnung im Konzern, ZHR 1997, 519.

“8 OBA 2001, 121.

49§ 15 Abs 2 AktG: ,,(2) Steht ein rechtlich selbsténdiges Unternehmen auf Grund von
Beteiligungen oder sonst unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einfluss
eines anderen Unternehmens, so gelten das herrschende und das abh&ngige Unternehmen
zusammen als Konzern und einzeln als Konzernunternehmen.*
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seinem Betrieb vereint. Der Einfluss des Gesellschafters muss tatsachlich zum
Zwecke der einheitlichen Unternehmensplanung ausgetibt werden. 1ro*°
spricht sich hier fur eine gegenseitige Wissenszurechnung der beiden
Konzerngesellschaften aus, wobei er sich dennoch an der Zweifelsregel
orientieren mdochte, dass, zumal es sich um selbststandige wirtschaftliche

Einheiten handelt, das Wissen nicht zugerechnet werden kann.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass eine Wissenszurechnung im
Konzern nur dann méglich sein kann, wenn (i) eine Gesellschaft die andere
Gesellschaft wie eine Hilfsperson im Rahmen einer Vertragserfillung einsetzt
oder in Zusammenhang mit einer anderen Verpflichtung, jedoch im Sinne einer
arbeitsteiligen Organisation einsetzt, oder (ii) wenn die Muttergesellschaft die
Tochtergesellschaft (vor allem auf Grund einer Mehrheitsbeteiligung) so
beherrscht, dass der Eindruck entsteht, es handle sich um eine unselbststandige

Betriebsabteilung.

8 244 UGB, der die Voraussetzungen fur die Verpflichtung der Aufstellung
eines Konzernabschlusses normiert und insb das Verhéltnis zwischen
Muttergesellschaft und Tochtergesellschaft bestimmt, das zu einer solchen
Verpflichtung fuhrt, konnte maoglicherweise als Zurechnungsgrundlage
herangezogen werden. Im Konzernabschluss ist die Lage des Unternehmens so

darzustellen, als handelte es sich um ein einziges Unternehmen (8 250 UGB).

Dennoch wird der Einfluss einer Gesellschaft, der sich auf eine rein
wirtschaftliche Beteiligung beschrankt, nicht als Zurechnungsgrundlage

ausreichen.*!

Zur wirtschaftlichen Beteiligung mussen Elemente und
Handlungsweisen hinzutreten, die auch auf eine faktische Abhangigkeit der

Gesellschaft, deren Wissen zugerechnet werden soll, schlieRen lassen.

Meiner Ansicht nach ist innerhalb eines Konzerns (i) Uberhaupt nur jenes

Wissen, das gesellschaftsrechtlich weitergegeben werden darf, zuzurechnen,

0 OBA 2001, 122.
1 50 auch Schiller, Die Wissenszurechnung im Konzern 142,
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und (ii) wird in den meisten Zurechnungsfallen Uberhaupt eine
Gehilfenstellung iS des Einsatzes einer Konzerngesellschaft als Gehilfin einer
anderen Konzerngesellschaft die Zurechnungsgrundlage bilden. Ich halte es
nicht fir sinnvoll, innerhalb des Konzerns eine Zurechnung der
»~Wissenszustdnde” nur kraft Konzerneigenschaft vorzunehmen. Eine

rechtliche Grundlage fiir eine derartige Annahme gibt es nicht.
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VII. Wissensnormen

Im folgenden Abschnitt soll ein Uberblick tiber die Wissensnormen im ABGB
gegeben werden. Unter Wissensnormen sind Normen zu verstehen, die
Kenntnis oder fahrlassige Unkenntnis als Tatbestandselemente enthalten. Im
Zusammenwirken mit einer rechtsgeschaftlichen Handlung, in besonderen
Fallen auch ohne solchen Zusammenhang, 16st das Wissen daher Rechtsfolgen

aus.

Es gilt nun herauszuarbeiten, ob aufgrund der Verschiedenartigkeit der
Wissensnormen unterschiedliche Zurechnungskriterien notwendig sind. Wie
schon aus den obigen Ausfiihrungen zum Wissen als Zurechnungsgegenstand
hervorgeht, geben die Normen durch ihre systematische Einordnung eine
Richtung vor, nach der der Wissensbegriff einerseits und die Zurechnung

andererseits indiziert werden.

Einige der vorhandenen Wissensnormen kdénnen auch als Basis fir eine
Wissenszurechnung dienen, da sie inhaltlich einerseits Wissensnorm, aber
gleichzeitig auch Zurechnungsnorm sind. In solchen Fallen wird im Laufe der
Untersuchung dem (Wissens-)Zurechnungsgehalt der Norm nachgegangen, um

eine unubersichtliche Behandlung dieser Normen zu vermeiden.
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A. Wissensnormen im ABGB

1. Der Zugang von Willenserklarungen und die
Wissenszurechnung - § 862 a ABGB

Willenserklarungen entfalten erst dann ihre Wirkung, wenn sie dem Adressaten
zugegangen sind. Der wirksame Zugang einer Willenserklarung wird
gem 8 862a ABGB nach der Empfangstheorie dann angenommen, wenn die
Erklarung in den Machtbereich des Adressaten gelangt ist, und zwar derart,
dass sich der Adressat nach den gewohnlichen Umstanden Kenntnisnahme von
der Erklarung verschaffen konnte bzw mit der Kenntnisnahme durch ihn

gerechnet werden konnte*®?

und Stérungen nur mehr in seiner Sphére, nicht
beim Absender oder der Ubermittlungsanstalt moglich sind.*** Naturgeman ist
der Zugang bei Kenntnis der Erklarung durch den Adressaten anzunehmen. Ob
allerdings der Empfanger von der Erklarung tatsdchlich Kenntnis nimmt, ist fur
den wirksamen Zugang einer Willenserklarung gleichgultig; es reicht auch die
objektive Kenntnisnahmemadaglichkeit; voribergehende individuelle

44 Versucht  der

Zugangshindernisse  tangieren den Zugang nicht.
Erklarungsempfanger den Zugang der Erklarung absichtlich zu vereiteln, so ist
der Zugang der Erklarung in jenem Zeitpunkt anzunehmen, in dem die
Erklarung dem Erklarungsempfanger die Erklarung unter gewohnlichen

Umstanden zugegangen ware.*>

Erklarungsadressaten bzw Erklarende bedienen sich vielfach unterschiedlicher
Gehilfen, die Erklarungen fir sie entgegennehmen bzw Uberbringen. Es
handelt sich dabei einerseits um Vertreter des Erklarenden oder des
Erklarungsempfangers, und andererseits um Boten des Erklarenden oder des
Erklarungsempfangers; zur Unterscheidung zwischen Empfangsboten und
Empfangsvertretern sogleich. Hinsichtlich des Zugangszeitpunktes macht es
keinen Unterschied, ob die Erklarung von einem Empfangsboten oder einem

452 Rummel in Rummel I3, § 862a Rz 2.

3 Apathy/Riedler in Schwimann®, § 862a Rz 3.

4 Apathy/Riedler in Schwimann®, § 862a Rz 3.

> Apathy/Riedler in Schwimann®, § 862a Rz 3 mwN.
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Empfangsvertreter entgegengenommen wird; hier gilt die ebengenannte Regel
des § 862a ABGB.

Ein wesentlicher Unterschied besteht jedoch in der Dauer der
Bindungswirkung des durch die Erklarung an den Empfangsboten bzw den
Empfangsvertreter zugegangenen Angebotes, sowie in der Zurechnung der
vorsétzlichen Entstellung einer Erklarung durch den Empfangsboten bzw den
Empfangsvertreter. Im Folgenden soll diese Unterscheidung dargestellt und
insbesondere die Zurechung vorsatzlicher Botschafts- bzw

Empfangsvertretungsfehler einer kritischen Betrachtung unterzogen werden.

a) Zur Unterscheidung zwischen Empfangsboten und
Empfangsvertretern

Ob nun jemand als Bote oder Vertreter eines anderen anzusehen ist, richtet sich
allein nach seinem tatsachlichen Auftreten gegeniiber dem Geschaftspartner.**®
Bote ist derjenige, von dem der Kontrahent den Eindruck haben muss, dass er
fur die abgegebene oder zu empfangende Willenserklarung nur eine
Ubermittlerfunktion ausiibt.”*” Erweckt der potenzielle Erklarungsempfanger
nach der Verkehrsauffassung bei seinem Vertragspartner den Eindruck, er habe
einen Dritten erméchtigt, fur ihn Erklarungen entgegen zu nehmen, ist dieser
Dritte als Empfangsbote dem Risikobereich des Erklarungsempfangers

zuzurechnen; er kann die Erklarungen fiir diesen entgegennehmen.*®

Sowohl der Bote als auch der Stellvertreter werden fur den Geschéftsherrn
tatig. Wahrend der Stellvertreter fremde Geschafte besorgt, also gegenuber
dem Dritten eigene rechtserhebliche Erklarungen im Namen des
Geschéftsherrn abgibt (aktiver Stellvertreter) oder solche Erklarungen selbst im
Namen des Geschéftsherrn entgegennimmt (passiver Stellvertreter), tberbringt

der Bote Erklarungen des Geschaftsherrn oder nimmt sie fur diesen

*® OGH 15. 12. 1980, 8 Ob 527/80 in MietSlg 32.131.
457 OGH 19.05.1982, 1 Ob 538/82 in SZ 55/75.
48 OGH 28. 9. 2006 , 4 Ob 127/06i in RdW 2007/165.
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entgegen.*® Auch das Tatigwerden als Bote setzt im Innenverhiltnis eine
Ermachtigung, die Botenermachtigung, voraus.*® Der Unterscheidung
zwischen aktiver und passiver Stellvertretung entspricht die in Erklarungsboten
und Empfangsboten, je nachdem ob die Ubermittlungsperson fiir den
Erklarenden oder den Erklarungsempfanger tatig wird. Gehort der Bote der
Sphare des Erklarungsempfangers an und ist er von diesem zur Empfangnahme
ermachtigt, wird er (jedenfalls auch) fur diesen tétig, so ist er nicht mehr

Erklarungsbote, sondern Empfangsbote.*®*

In der Osterreichischen Rechtsprechung findet man etwa folgende Beispiele
einer ,,Empfangsbotenschaft®: Der mit der Entgegennahme und Ubermittlung
von Offerten beauftragte Abschlussvermittler (besser: Vermittlungsvertreter)
ist etwa, soweit er die Offerte dem Geschéaftsherrn tberbringt, wie dessen
Empfangsbote anzusehen; ersterem gilt die Offerte als so zugekommen, wie sie
der Vermittler tibernommen hat.*®®> Der Verhandlungsgehilfe einer Bank ist
deren Empfangsbote. Das ihm gemachte Kreditvertragsoffert des Anlegers gilt
als der Bank zugegangen.*®® Hat der Leasinggeber den Lieferanten des
Leasinggutes etwa dadurch, dass er seine Vertragsformulare durch ihn
verwenden liel3, mit der Entgegennahme von Offerten beauftragt, muss er eine
unrichtige oder unvollstandige Ubermittlung der wahren Vertragsbedingungen
gegen sich gelten lassen. Insoweit ist der Hersteller oder Lieferant des
Leasinggegenstandes anléasslich des Abschlusses des Leasingvertrages
Empfangsbote des Leasinggebers.*®* Nach einer Entscheidung des OGH*®® zur

Empfangsboteneigenschaft der Hausgenossen sind etwa auch die geistigen

% OGH 19.05.1982, 1 Ob 538/82 in SZ 55/75, Stanzl in Klang® IV, 786.

0 OGH 19.05.1982, 1 Ob 538/82 in SZ 55/75.

1 OGH 19. 5. 1982,1 Ob 538/82 in JBI 1984, 37 = SZ 55/75 = MietSlg 34.156 = MietSlg
34.198; OGH 15. 9. 1982, 1 Ob 576/82 in MietSlg 34.114; OGH 19. 2. 1986, 1 Ob
547/86 in SZ 59/36 = JBI 1986, 784 (Anm Wilhelm); OGH 14. 6. 1989, 9 Ob A 125/89 (9
Ob A 126/89); OGH 29. 3. 1994, 1 Ob 599/93 in RdW 1995, 11 = OBA 1994, 558 (mit
Anm Apathy):; OGH 30. 6. 1994, 6 Ob 600/94 in OBA 1995, 235;: OGH 20. 12. 1994, 5
Ob 550/93 in HS 25.527 = OBA 1995, 473 = RdW 1995, 341; OGH 12. 11. 1996 , 4 Ob
2287/96v in HS 27.526.

%2 OGH 19. 2. 1986, 1 Ob 547/86 in SZ 59/36 = JBI 1986, 784 (mit Anm Wilhelm).

%3 OGH 21. 11. 1995, 4 Ob 586/95 in OBA 1996, 379 (mit Anm Apathy); RdW 1996,
210; ecolex 1996, 252 (mit Anm G. Graf).

84 OGH 14. 6. 1988, 8 Ob 625/87 in HS 18.806 = JBI 1988, 719 = OBA 1989, 316 (mit
Anm Iro)

465 57 34/118.
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Fahigkeiten der Hausgenossen ausschlaggebend daftr, ob sie als Empfangsbote

zu qualifizieren sind oder nicht.

Ein Vollmachtsverhaltnis schlieRt sicherlich die Botenstellung mit ein, die

Botenstellung jedoch nicht das Tatigwerden als Vertreter.*®°

468 Strasser in Rummel I3, § 1002 Rz 53.
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b) Unterschiedliche Bindungswirkung des Angebotes
bei Zugang an den Oblaten durch den
Empfangsvertreter bzw den Empfangsboten

Grundsatzlich ist der Antragsteller iSd 8 862 ABGB an sein Angebot gebunden
und kann es ab seiner Wirksamkeit nicht mehr widerrufen. Unter der
Wirksamkeit versteht man den Beginn der Bindungswirkung, der mit Zugang
(8 862a ABGB) des Angebotes beim Oblaten oder dessen (passivem) Vertreter
eintritt. Bis zum Zugang des Angebotes bzw bis zur gegebenenfalls spateren
Kenntnisnahme durch den Oblaten kann der Antragsteller sein Angebot

widerrufen.*®”

Die Dauer der Bindungswirkung eines Angebotes kann der Antragsteller

grundsatzlich frei bestimmen.*®®

Wenn er eine Fristsetzung flr die
Geltungsdauer des Angebotes unterlassen hat, so ist die gesetzliche Regel
des § 862 ABGB anwendbar: Danach ist zu unterscheiden, ob das Angebot
unter Anwesenden zugegangen ist (dh entweder der Adressat selbst oder sein
Vertreter anwesend war) bzw fernmindlich (in direktem Kontakt zwischen den
Vertragsschliefenden), oder unter Abwesenden (schriftlich, fernschriftlich,

oder an einen Boten des Oblaten).*®

Das Angebot unter Anwesenden ist im Zweifel sofort, dh wahrend derselben

Unterredung, anzunehmen; der Antragsteller ist andernfalls nicht gebunden. *

Die Annahmefrist beim Angebot unter Abwesenden setzt sich aus folgender
dreiteiliger Frist zusammen: (i) der regelmaiigen Beforderungsfrist fir das

Angebot, (ii) der Zeit die der Oblat zur Prifung des Angebots, und zur

%7 ppathy/Riedler in Schwimann®, § 862 Rz 4.
%8 Apathy/Riedler in Schwimann®, § 862 Rz 1.
%% Apathy/Riedler in Schwimann®, § 862 Rz 1.
9 OGH 27.03.2002, 9 ObA 262/01x.
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reiflichen Uberlegung und zur Beantwortung benétigt, und (iii) der zu

erwartenden Zeit der Beforderung der Annahme.*"

Die unterschiedliche Dauer der Bindungswirkung eines Angebotes bei Zugang
an einen Empfangsboten oder an einen Empfangsvertreter resultiert aus dem
Gedanken, dass der Bote keinen eigenen Willen bildet, sondern bereits
Vollzogenes*’? tibermittelt oder eine fremde Erklarung fir den Geschaftsherrn
entgegen nimmt. Daher wird der Zugang einer Erklarung durch einen
Empfangsboten auch als Zugang unter ,,Abwesenden* qualifiziert, weil die
Willensbildung nur irgendwann spater durch den Geschéftsherrn erfolgen
kann. Der Empfangsvertreter hingegen reprasentiert den Geschaftsherrn auch
»mental”, und kann daher sofort nach Zugang den entsprechenden Willen
selbst bilden.

¢) Unrichtige Ubermittlung und vorsétzliche
Entstellung einer Erklarung und Kritik an der
herrschenden Lehre und Rsp

Der Bote ist die "verlangerte Hand" des Auftraggebers. Bedient sich der
Erkldarende zur Ubermittlung seiner Erklarung eines Boten, so gilt die
Erklarung so, wie sie vom Boten Ubermittelt wurde; der Erklarende tragt
demnach das Risiko, dass der Bote die Erklarung unrichtig bermittelt und auf
dieser Grundlage ein Vertrag zustande kommt; es bleibt dem Erklarenden nur
die Geltendmachung der Irrtumsfolgen vorbehalten.*”® Hingegen ist die dem
Empfangsboten abgegebene Willenserklarung dessen Auftraggeber gegentber
so, wie sie abgegeben wurde, wirksam. Der Empfangsbote ist das "Ohr seines
Herrn";  eine  unrichtige  Ubermittlung geht zu  Lasten  des

Erklarungsempfangers.

1 Apathy/Riedler in Schwimann®, § 862 Rz 3; OGH 27.03.2002, 9 ObA 262/01x.
2 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 198.
¥ OGH 19.05.1982, 1 Ob 538/82 in SZ 55/75.

165



Das Wissen des Empfangsboten ist nach der hA*™* nur begrenzt zuzurechnen,
nédmlich insoweit, als der Geschaftsherr fahrlassige Botschaftsfehler gegen sich
gelten lassen muss, wohingegen die absichtliche Entstellung einer Erklarung

dem Geschéftsherrn nicht zuzurechnen ist.*”

Die vorsatzliche Pflichtverletzung eines Vertreters hingegen ist dem
Geschaftsherrn zuzurechnen (soweit von der Vertretervollmacht gedeckt).
Begrindungen fur diese unterschiedliche Zurechnungen finden sich im
wesentlichen keine; einzig Apathy*’® auRert sich dahingehend, dass eine solche
Zurechnung der absichtlichen Entstellung der Erklarung durch den Boten ,,die
Interessen des Geschéaftsherrn zu stark beeintrachtigt bzw durch eine
erweiterte Irrtumsanfechtung gegen Ersatz des Vertrauensschadens das

Konzept des § 871 ABGB durchbrochen werde*.

Dieses Argument scheint insofern allzu tiberzeugend, da sich der Geschéftsherr
auch bei ,,Verwendung“ eines Vertreters bzw eines Verhandlungsgehilfen eine
Irrtumsanfechtung gefallen lassen muss und hier auch keine diesbeztglichen
Einwande bestehen. Der Grund fiir die unterschiedliche Bewertung der
Zurechnung von absichtlichem Verhalten durch Vertreter und Boten liegt
vermutlich darin, dass dem Geschéftsherrn bei der Auswahl eines Vertreters

eine erhohte ,,Achtsamkeit* unterstellt wird als bei der Auswahl des Boten.

Aus meiner Sicht gibt es dennoch kein einschldgiges Argument, das der
Zurechnung von absichtlichem Botenfehlverhalten an den Geschaftsherrn
entgegensteht; wie naturlich auch im Vertretungsrecht, muss von einer
Zurechnung dann abgesehen werden, wenn der Dritte unredlich war bzw
gemeinsam mit dem Boten zum Nachteil des Geschaftsherren agierte; der

diesbezugliche VerschuldensmafBstab mag hoéher angelegt werden, als beim

% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 221.

*7 Siehe dazu die von Wilhelm in JBI 1986, 786 heftig ausgedriickte Kritik zur dort
verdffentlichten Entscheidung des OGH, nach der vorsatzliches Handeln des
Empfangsboten dem Geschéftsherrn zurechnet, wobei beim Ubermittlungsboten keine
solche Zurechnung stattfinden solle.

#7® In Schwimann®, § 1002 Rz 7.
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477 aber die Grundstruktur der

Dritten, der mit dem Vertreter kontrahiert,
Zurechnung muss wohl ahnlich gehandhabt werden wie bei diesem. Mangels
Bestimmungen im ABGB zur Botenschaft ist zur Losung dieser Probleme eine

Analogie zum Vertretungsrecht naheliegend.

Eine unterschiedliche Behandlung hinsichtlich der Zurechnung vorsatzlichen
Verhaltens von Empfangsboten und Ubermittlungsboten ist, wie Wilhelm*’®
zutreffend feststellt, schon gar unverstandlich. In der von Wilhelm,
besprochenen Entscheidung*’® werden die schon weiter oben zitierten Satze zur
Charakterisierung von Erklarungs- und Empfangsboten herangezogen und
apodiktisch wiederholt: ,,Bedient sich ein Erklarender zur Ubermittlung seiner
Erklarung eines Boten, so gilt die Erklarung so, wie sie vom Boten tbermittelt
wurde; der Erklarende tréagt demnach das Risiko, dass der Bote die Erklarung
unrichtig tbermittelt und auf dieser Grundlage ein Vertrag zustande kommt; es
bleibt dem Erklarenden nur die Geltendmachung der Irrtumsfolgen
vorbehalten. Beim Empfangsboten hingegen, der als das ,,Ohr seines Herren*
darstellt, ist die Erklarung so wirksam, wie sie abgegeben wurde.” Aus diesem
Rechtssatz leitet der OGH ab, dass eine vorsétzliche Erklarungsentstellung
durch den Empfangsboten dem Geschaftsherrn jedenfalls zuzurechnen sei; im
Gegensatz dazu stehe, wie Wilhelm*® betont, die hA zur Zurechnung des
vorsatzlichen Handelns von Erklarungsboten: Dessen vorsatzliches Handeln sei
dem Geschéftsherrn nicht zuzurechnen. Tatsdchlich Ubermittelt auch der
Empfangsbote eine Erklarung, er steht auf Grund der Abgrenzung durch den
Machtbereich eben auf Seiten des Empfangers; es ist hieraus aber kein
wesentlicher Grund ersichtlich, die Zurechnung vorsatzlichen Verhaltens eines

Erklarungs- bzw eines Empfangsboten unterschiedlich zu behandeln.

7 Dort ist der VerschuldensmaRstab strittig, siehe etwa Ehrenzweig, ist der Ansicht ist,
der Dritte miisse den Vertreter pflichtwidrig zum Missbrauch der VVollmacht verleitet
haben; System? 1/1, 273; oder Stanzl driickt es so aus, dass der Dritte der Missbrauch aus
grober Fahrlassigkeit unbekannt geblieben sein miisse, in Klang, 1\V/1%, 857 f; insb
Wilhelm, JBI 1985, 449.

“78 1B 1986, 784.

‘" OGH 19. 2. 1986, 1 Ob 547/86.

8 Unter Verweis auf Flume, Das Rechtsgeschaft®, 758f.
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d) Ldésungsvorschlag hinsichtlich der Zurechnung von
vorsatzlichem Verhalten der Boten

Die von  Apathy*!

angefihrte  Begrindung, dass  vorsétzliches
Botenfehlverhalten dem Geschéftsherrn nicht zuzurechnen sei, da ,die
Interessen des Geschéaftsherrn zu stark beeintrachtigt bzw durch eine
erweiterte Irrtumsanfechtung gegen Ersatz des Vertrauensschadens das
Konzept des 8871 ABGB durchbrochen werde* beinhaltet einen
Grundgedanken, der aus praktischer und auch aus rechtspolitischer Sicht nicht
von der Hand zu weisen ist: Der Geschéftsherr geht bei der Auswahl seiner
Boten vermutlich nicht mit derselben Sorgfalt vor, wie bei der Auswahl seiner
Vertreter. Zudem ist jemand, wie oben dargestellt, bereits dann als Bote zu
qualifizieren, wenn er dem Machtbereich des Geschéftsherrn zugehérig ist und
fur einen Dritten erkennbar als Bote tdtig war. Aus diesen Erwdagungen,
erscheint es nachvollzienbar, die Zurechnung von vorsatzlichem
Botenfehlverhalten restriktiv zu handhaben, oder zumindest auf bestimmte

Féalle einzuschranken.

In einer unlangst ergangenen Entscheidung®® zur Geltendmachung einer
Leistungskondiktion gem 1431 ABGB durch einen Lieferanten gegen seinen
(ehemaligen) Kunden, der aufgrund der Manipulation der Lieferungen durch
den Mitarbeiter des Lieferanten mit mehr Gitern beliefert wurde, als er bestellt
hatte, hat sich der OGH zur Frage der Wissenszurechnung folgendermaflen
geéulert: ,,Da die Leistung als solche der Klagerin (Anm: des Lieferanten) zu
sehen ist und es damit um deren Schutzwirdigkeit geht, spricht der
Gesetzeszweck (Anm. des 8 1432 ABGB) keineswegs dafuir, den Kreis jener
Personen, deren Kenntnis jener des (rechtlich) Leistenden gleichzuhalten ist,
weit zu ziehen. Die Auffassung der Beklagten (Anm. des Kunden) fiihrte im
Ubrigen auch dazu, dass sie ohne Rechtsgrund erhaltene
Vermogenszuwendungen (auch solche erheblichen Wertes) ohne jede
Gegenleistung behalten dirfte, nur weil einem Mitarbeiter der Klagerin, der im

gesamten Leistungsprozess eingebunden war, bewusst war, dass es letztlich zu

8 In Schwimann®, § 1002 Rz 7.
482 OGH 03.04.2008, 10b 32/08 z.
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einer Uber bestehende Verbindlichkeiten hinausgehende Leistung kommen

werde. “

Der OGH bezieht sich in dieser Aussage zwar spezifisch auf den Schutzzweck
von § 1431 ABGB, spricht aber folgendes grundsétzliches Problem, dem
insbes bei der Zurechnung von vorsatzlichem Verhalten von Gehilfen mehr
Bedeutung beigemessen werden sollte, an: Die Schutzwirdigkeit des
Zurechnungssubjektes, oder anders ausgedrickt, die Frage, ob der
Geschéftsfuhrer, dem das vorsétzliche Verhalten zugerechnet werden soll, aus

diesem vorsétzlichen Verhalten des jeweiligen Gehilfen einen Vorteil bezieht.

Da im gegensténdlichen Fall der Leistende aus dem vorsétzlichen Verhalten
seines Gehilfen nur Nachteile erlitten hat, hat sich der OGH dafiir entschieden,

ihm das Wissen seines Gehilfen nicht zuzurechnen.

ME ist aus diesem Grundgedanken auch flr die Zurechnung des vorsatzlichen
Verhaltens eines Boten etwas zu gewinnen: Die sich aus den obenangefiihrten
Erwdgungen ergebende Grundregel, dass ein Geschaftsherr nicht im
Allgemeinen fir vorsétzliches Verhalten seiner Boten haften solle, ist mE zu
erhalten. Sollte dieses jedoch dem Geschaftsherrn zum Vorteil gereichen, ist es

ihm zuzurechnen.

In diesem Zusammenhang sei am Rande hier auch jener Gedanke, der dem
2005 beschlossenen Verbandsverantwortlichkeitsgesetz*® (das ,,VbVG“)
zugrunde liegt, erwéhnt: Nach § 3 VbVG ist ein Verband fur eine Straftat
verantwortlich, wenn drei Kriterien erfllt sind: Zum einen muss die Anlasstat
die Interessen des Verbands betreffen (die gesetzliche Bestimmung spricht von
einer ,, Tat zu Gunsten des Verbandes*), die Person, die die Anlasstat begangen
hat, muss organisatorisch in den Verband eingebunden sein (das Gesetz

unterscheidet zwischen Entscheidungstrdgern und Mitarbeitern), und letztlich

483 BGBI | 151/2005.
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missen die entscheidenden tatbezogenen Haftungsvoraussetzungen erfillt

sein.*®

Unter einer Tat ,zu Gunsten des Verbandes* ist nach Ansicht von
Steininger’®®eine Tat zu verstehen, die dem Verband materielle Vorteile
verschafft bzw ihn bereichert. Dies gilt nattirlich auch fir Taten, durch die sich
der Verband einen wirtschaftlichen Aufwand erspart hat. Eine ausfuhrliche
Behandlung des VbVG ist an dieser Stelle nicht mdglich, da sich diese Arbeit
mit den zivilrechtlichen Folgen der Wissenszurechnung befasst. Dennoch
mdchte ich an dieser Stelle betonen, dass die Zurechnung von vorsétzlichem
Gehilfenverhalten an einen Geschéftsherrn, dem aus einem solchen Verhalten
Vorteile erwachsen, nicht nur als strafrechtliches Phdnomen behandelt werden,
sondern auch Eingang in die zivilrechtliche  Grundsatze der

Wissenszurechnung finden sollte.

e) Exkurs: Zurechnung von Boten und Vertretern
nach den Grundsatzen der Duldungs- und
Anscheinsvollmacht

Wird einem Erklarenden gegenuber der dufiere Anschein, insb durch das Zutun
des (Schein)vertretenen, erweckt, dass ein wirksamer ,,Empfangshorizont*

%% steht allerdings einer

geschaffen wurde, so scheint er schutzenswert. Apathy
»-Scheinbotenschaft“ negativ gegentber; er ist der Ansicht (allerdings ohne
Begrindung), dass Handlungen von Personen, die nicht zum Boten bestellt
wurden (,,Scheinboten®), dem scheinbaren Geschaftsherren nicht zugerechnet

werden und wie Scheinvertreter wegen culpa in contrahendo haften.

Brinkmann®®’ sieht hingegen auch die Grundsitze der Duldungs- und
Anscheinsvollmacht als geeignet an, eine nicht zum Empfang von Erklarungen
ermachtigte Person als Empfangsbote zu qualifizieren, wenn folgende
Voraussetzungen erfullt sind: Nach den duReren, dem Erkl&renden erkennbaren

*® Steininger, Kommentar zum Verbandsverantwortlichkeitsgesetz § 3 Rz 2.
8 \/erbandsverantwortlichkeitsgesetz § 3 Rz 7.

%8 In Schwimann®, § 1002 Rz 7.

8" Der Zugang von Willenserklarungen 131.
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Umstanden muss der objektive Anschein einer Empfangsboteneinsetzung
vorhanden sein; der Adressat muss diesen Rechtsschein in zurechenbarer
Weise veranlasst haben. Der Erkldrende musste von diesen den Rechtsschein
begrindenden Umstdnden Kenntnis haben sowie auch gutglaubig darauf

vertraut haben.

Das zweite Kriterium trifft nach Brinkmann dann zu, wenn er die
Entgegennahme von Erkl&rungen durch die Person bewusst duldet; oder dieser
eine Stellung einrdumt, die typischerweise die Entgegennahme von
Erklarungen mit sich bringt; oder er das ihm unbekannt gebliebene Auftreten
der Person als Empfangsbote mit gehériger Sorgfalt hatte erkennen und

verhindern kénnen. 88

Meines Erachtens ist der eben referierten Ansicht von Brinkmann zu folgen:
Wenn der Geschéftsherr ein Verhalten gesetzt hat, das den Erklarenden dazu
veranlasst, anzunehmen, dass der Gehilfe Empfangsbote ist und der
Geschaftsherr sich seines Verhaltens bewusst war, dann ist der Gehilfe wie ein

Empfangsbote zu behandeln.

Es ist nicht einzusehen, warum der Erklérende den Nachteil eines verspéateten
bzw gar keines Zugangs einer Erklarung auf sich nehmen sollte, wenn der
Geschéftsherr bewusst und addquat einen entsprechenden Rechtsschein
verursacht hat. Der Geschéftsherr erweitert durch ein solches Verhalten
schlie8lich auch seinen nach auf’en hin wahrnehmbaren Machtbereich und
erhoht so die Gefahr, dass eine Erklarung bei ihm nicht (oder verspétet)

ankommit.

*® Der Zugang von Willenserklarungen 132.
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f) Zusammenfassung

Ob eine Erklarung einem Oblaten durch einen Boten oder einen Vertreter
zugeht, ist maflgeblich fir die Bindungswirkung der Offerte fur den
Antragsteller (also den Erklarenden). Die Erklarung an den Empfangsvertreter
gilt als Angebot unter Anwesenden; ein solches muss im Zweifel sofort, im
gleichen Gesprach, angenommen werden. Die Erklarung an den Boten ist als
»Angebot unter Abwesenden® einzuordnen; daher ist der Antragsteller auch
wéhrend der oben dargelegten dreiteiligen Frist daran gebunden. Hinsichtlich
der Wissenszurechnung wird zwischen Boten und Vertreter beim vorsatzlichen
Verhalten wie folgt unterschieden: Grundsatzlich ist vorsatzliches Verhalten
des Boten dem Geschéftsherrn nicht zuzurechnen, wobei hier im Detail (insb
bei der Unterscheidung zwischen Erklarungs- und Empfangsboten die
Meinungen auseinandergehen); das vorsétzliche Verhalten von Vertretern ist
dem Geschaftsherrn aber sehr wohl zurechenbar.

ME st ein Ausschluss der Zurechnung vorsétzlichen Botenfehlverhaltens
insbesondere dann nicht gerechtfertigt, wenn der Geschaftsherr aus diesem
Verhalten einen Vorteil erhélt. Er erscheint dann nicht schutzwirdig; daher ist

mE in einem solchen Fall vorsatzliches Verhalten zurechenbar.

In Bezug auf die Unterscheidung der Zurechnung vorsatzlichen Verhaltens bei

° referierten

Empfangs- und Erklarungsboten schlieRe ich mich der oben*
Ansicht von Wilhelm an, der sich fiir eine Gleichbehandlung von Empfangs-

und Erklarungsboten ausspricht.

In Hinblick auf die Zurechnung von Boten nach den Grundsétzen der
Duldungs- und Anscheinsvollmacht ist im Ergebnis bei der Feststellung, ob
jemand als (Anscheins-) Empfangsbote zu qualifizieren ist, nicht nur darauf

abzustellen, wie er dem Dritten gegenilber aufgetreten ist, sondern es ist auch

®IVILA.LC).
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zu Uberprufen, ob der Geschaftsherr bewusst ein Verhalten gesetzt hat, das
beim Dritten die Annahme einer besondere Empfangsermachtigung des Boten
ausgelost hat.

Hinsichtlich  der  Zurechnung von  vorsédtzlichem  Verhalten von
»Anscheinsboten® ist mE den bereits referierten Grundsétzen zu folgen und
vorséatzliches Verhalten, dass dem Geschéftsherrn zum Vorteil gereicht, diesem

zuzurechnen.
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2. lrrtumsrecht

a) lrrtum

Grundsatzlich sind hinsichtlich der Wissenszurechnung in Zusammenhang mit
dem Irrtumsrecht zwei Grundkonstellationen denkbar: Einerseits die
Zurechnung auf Seiten des Irrenden: Dies umfasst jene Félle, bei denen sich
entweder der Gehilfe/Vertreter und/oder der Geschéaftsherr im Irrtum befinden
und, wenn die Voraussetzungen des§871 ABGB vorliegen, zur
Anfechtung/Anpassung des Vertrages berechtigt sind. Auf der anderen Seite
stent die Zurechnung Offenbar-auffallen-Mussens des Irrtums des
Vertragspartners durch den Gehilfen und/oder des Geschaftsherrn.

Wenn sich nun Geschéftsherr und sein Vertreter im Irrtum befinden, so scheint,
wenn die anderen Voraussetzungen fir die Anfechtung oder Anpassung des
Vertrages gegeben sind, die Ausubung dieser Gestaltungsrechte

unproblematisch.

Wenn sich hingegen der Vertreter im Irrtum befindet, aber nicht der
Geschaftsherr, dann ergeben sich folgende Uberlegungen: Zumal der Irrtum ein
Willensmangel ist und der Vertreter den rechtsgeschaftlichen Willen bildet,
liegt der Schluss auf Grund der rechtsgeschaftlichen Vertretungsmacht nahe,

490 \Wenn nun der

dem Geschéftsherrn eine Irrtumsanfechtung zu gewéhren.
Vertreter keinem Irrtum unterliegt, aber der Geschaftsherr eine falsche
Vorstellung von der Wirklichkeit hat, so musste man nach dieser Ansicht eine
Irrtumsanfechtung ausschlieRen.* Das fiihrt zu dem Ergebnis, dass immer
dann, wenn sich der Geschéftsherr im Irrtum befindet, aber nicht sein Vertreter,
dem Geschéftsherrn der Rechtsbehelf der Irrtumsanfechtung bzw -anpassung
nicht zur Verfligung steht; aber dahingegen im umgekehrten Fall, also wenn

der Geschaftsherr keinem Irrtum unterliegt, aber wohl der Vertreter, und es

49 strasser in Rummel I3, § 1018 Rz 10.
! In diese Richtung auch Strasser in Rummel I°, § 1018 Rz 10.
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daher gar nicht im Interesse des Geschaftsherrn liegt, anzufechten, er dies tun

kdnnte.

Weiter oben habe ich das Problem bereits angesprochen und mich
grundsatzlich im Sinne einer Zurechnung des Wissens des Vertretenen zum

Vertreter geauRert*

und fur eine Mdglichkeit der daraus resultierenden Rechte
pladiert, wenn die anderen Voraussetzungen der jeweiligen Wissensnorm

vorliegen.

Wenn nun im Falle eines Irrtums beim Geschaftsherrn (wenn der Vertreter also
nicht irrt) der Irrtumsverursachungstatbestand gegentber dem Geschaftsherrn
verwirklicht wurde und der Geschaftsherr vom Geschaft, das der Vertreter
vornimmt, wei3, so bin ich der Ansicht, dass das Wissen (also der
Willensmangel) des Geschéftsherrn dem Vertreter zuzurechnen ist, als hatte er
selbst geirrt. Der Geschaftsherr ist also in diesem Fall zwar unbeteiligt und
eigentlich nicht an der Willensbildung des Vertreters beteiligt, dennoch kénnte
er den Vertragsabschluss verhindern, wenn er sich nicht im Irrtum befénde.
Daher ist der Irrtum des Geschaftsherrn auch kausal fir den
Geschéftsabschluss. Zumal das dsterreichische Vertretungsrecht nicht von der
Reprasentationstheorie beherrscht ist, spricht auch aus dogmatischer Sicht
nichts gegen diese Ldsung.

Die Rsp*® orientiert sich hier an der in Deutschland vertretenen (engeren)
Ansicht — sie erlaubt die Beachtlichkeit eines Irrtums, wie auch der List beim
Geschaftsherrn nur dann, wenn der Geschéftsherr eine Weisung an den
Vertreter erteilt hat, das Geschéft abzuschlielen. Dies gilt nach dieser
Entscheidung auch fur die Drohung. Sonst fehle es namlich an der Kausalitét

dieser Umsténde fir den Vertragsabschluss.

Befindet sich nun der Vertreter im Irrtum und wurde der

Verursachungstatbestand ihm gegeniber verwirklicht, so scheint die

%92 Sjehe oben Kapitel VI.B.1.b).
% OGH in 6 Ob 281/00t; 5 Ob 99/02y.
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Anfechtung problemlos gewahrt zu werden.*** Rechtlich scheint diese Lésung
insofern einfacher, da fiir den Geschaftsherrn immerhin, wenn er vom Geschaft
erfahrt und das Geschéft billigt, obwohl der Vertreter irrte, eine Anfechtung
nicht notwendig erscheint. Wenn nun der Geschaftsherr nichts vom Geschéft
wusste, und der Vertreter irrte, so ist eine Zurechnung jedenfalls auf Grund der

Stellvertretung zu beftrworten.

b) Offenbar-auffallen-Mussen

Bei der Zurechnung des Offenbar-auffallen-Missens geht es um den
Vertragspartner, der dem Anfechtenden gegentbersteht. Ich verweise in diesem
Zusammenhang auf die oben genau ausgefiihrte Judikatur und Literatur im
Kapitel zum Verhandlungsgehilfen.*®® Zusammenfassend ist zu sagen, dass
dem Geschaftsherrn das fahrldssige Nicht-Erkennen eines Irrtums der
Gegenseite durch seine Vertreter und Gehilfen zuzurechnen ist. Dies ergibt

sich aus einem allgemeinen Rechtsgrundsatz, der von Iro*®

nachgewiesen
wurde. Die Zurechnung des Wissens uber einen Irrtum bzw der Erkennbarkeit
des Irrtums wird in jenem Umfang gewéhrt, in dem sich beim Einsatz eines

Gehilfen das typische Risiko des fahrlassigen Nicht-Erkennens verwirklicht.

Wenn der Gehilfe Vertretungsmacht besitzt, so ist eine Zurechnung schlechthin
anzunehmen, da es ja hier auf die Willensbildung des Gehilfen ankommt und
diese fur den Geschéftsherrn auf jeden Fall (aufgrund der vorhandenen
Vollmacht) zurechenbar ist. Flr Gehilfen, die keine Vertretungsmacht besitzen,
kommt es darauf an, ob deren Aufgabenbereich dazu geeignet ist, Irrtimer zu
erkennen, wobei dies auch fur Boten gilt. Bei vorsétzlichem Fehlverhalten des

Boten konnte man, der Judikatur®®’

zur Handlungszurechnung folgend, eine
Wissenszurechnung (also Zurechnung des Vorsatzes) ausschlieBen; zur Kritik
an der Verschiedenbehandlung von Boten und Vertretern siehe oben Kapitel

l.a) und VI.B.4.

% 50 MietSlg 36.078.

% Siehe VI.B.2

*® 1ro, JBI 1982, 470 und 510, 514.
*7 Siehe oben Kapitel VI.B.4.
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c) List8§8870 ABGB

Im obigen Kapitel Uber die Wissenszusammenrechnung im Abschnitt zur
Arglist**® wurde diskutiert, ob die Zusammenrechnung von Teilwissen
zwischen Vertreter und Geschéftsherrn eine Mdglichkeit zur Konstruktion von
Arglist Dbietet. Die Voraussetzungen fir eine solche Arglist kraft
Wissenszusammenrechnung wurden oben genauer herausgearbeitet, daher

werden sie an dieser Stelle nicht wiederholt.

Wenn nun der Vertreter des Geschéftsherrn listig handelt, so ist es einhellige
Lehre*® und Rsp,’® dass der Geschaftsherr dieses ,,zivilrechtlich deliktische
Verhalten seiner Vertreter wie sein eigenes Verhalten zu verantworten hat.”
Daher ist dem Geschéftsherrn die List seines Vertreters zuzurechnen und er
muss sich eine Vertragsauflosung durch den getduschten Vertragspartner
gefallen lassen.

Dies gilt grundsétzlich fir alle Gehilfen, die keine Dritten iSd § 875 ABGB
sind.>®* Zur genauen Abgrenzung des zurechenbaren Gehilfenkreises siehe
meine Ausfiihrungen oben unter V.A.6.a).

Wenn nun nicht der Vertreter, sondern der Geschaftsherr listig ist, muss seine
List durchschlagen®® — jedoch nur in jenen Fallen, in denen die listig
verursachte Tauschung des Vertragspartners kausal fir den Vertragsschluss ist.
Dies kann auch bei listigem Schweigen®® des Geschaftsherrn der Fall sein. Die
Voraussetzungen sind hier wie bei der Zusammenrechnung von Teilwissen,
dass der Geschéftsherr vom Abschluss des Geschaftes Kenntnis hat, sowie uber
die entsprechende Tdauschungsabsicht verfugt.

%8 \/.A.6.3).

99 Rummel in Rummel I3, § 875 Rz 2; siehe genau unter Iro, JBI 1982, 518.

*% Etwa schon EvBI 1965/199; JBI 1971, 304; JBI 1980, 424.

*" Rummel in Rummel I°, § 875 Rz 2.

%02 \Wie auch oben unter Kapitel V.A.6.a)(1).

°%3 Siehe Bydlinski, Uber listiges Schweigen beim Vertragsschluss, JBI 1980, 393.
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Hinsichtlich der List oder Drohung gegeniuiber dem Geschéftsherrn kann eine
Anfechtung nach Ansicht des OGH®™ nur dann in Betracht kommen, wenn der
Geschaftsherr aufgrund des listig hervorgerufenen Irrtums oder seiner Furcht
dem Vertreter gegentiber eine Weisung (zum Vertragsschluss) erteilt hat, da es

sonst an der Kausalitat dieser Umsténde fiir den Vertragsschluss mangelt.

Wurde der Vertretene vom Geschéftspartner listig irregefiihrt und hat er dem
Vertreter keine Weisung (zum Vertragsschluss) erteilt, ist aufgrund der
besonders schwerwiegenden Beeintrachtigung des redlichen Geschéaftsverkehrs
ein Widerruf der Vollmacht (§ 1020 ABGB) in Betracht zu ziehen, um eine
Aufhebung des Geschéftes zu ermdglichen. Ein solcher Widerruf kdnnte auch
nachtraglich erfolgen, wobei fir die Aufhebung des Geschéaftes natirlich
Voraussetzung ist, dass der Geschéaftsherr vom Geschaftspartner oder eines
Gehilfen des Geschéftspartners (listig) irregefiihrt wurde. Denn in einem
solchen Fall kann sich der irrefihrende Geschéftspartner trotz der Grundregel
des § 1026 ABGB der dem Schutz eines gutgldubigen Dritten dient nicht auf
die Vollmacht berufen, da er selbst unredlich ist.

Aus meiner Sicht ist daher im obengenannten Fall ein nachtraglicher Widerruf

der VVollmacht gerechtfertigt.

Wird der Vertretene bestochen oder schadigt er den Geschaftsherrn in
Zusammenwirkung mit dem Dritten in anderer Weise, so kommen die Regeln

iiber die Vertragsaufhebung wegen Kollusion®® zur Anwendung.

04 OGH 23. 11. 2000, 6 Ob 281/00t in MietSlg 52.083 sowie OGH 11. 6. 2002, 5 Ob
99/02y in MietSlg 54.117 = wobl 2003/45.
%05 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'*, 215 mwN.
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3. Zession

Nach 8 1395 ABGB kommt die Zession durch Willenseinigung zwischen
Zedent und Zessionar zustande. Die Mitwirkung des Zessus ist nicht von
Noten. Der Zessus kann an den Zessionar nach dessen Willensiibereinkunft
immer schuldbefreiend leisten, auch wenn er von der Zession nicht unterrichtet

war.>%

An den Zedenten kann er jedoch nur solange leisten, als er von der
Zession nicht verstandigt wurde.®® Die Verstandigung ist eine
Wissenserklarung und muss Uber den Umfang der Forderung sowie (ber die
Person des Zessionars Klarheit geben. Nachvollziehbare Zweifel bewirken,
dass der Schuldner an seinen urspriinglichen Glaubiger mit schuldbefreiender

Wirkung zahlen darf.

Die Verstandigung des Zessus unterliegt Ublicherweise der Empfangstheorie,
wonach es genigt, dass die Mitteilung von der Abtretung dem Schuldner
zugekommen ist. Es muss also von ihm erwartet werden konnen, dass er die
Information unter gewdhnlichen Umstanden zur Kenntnis nehmen konnte.>®
Keine glltige Benachrichtigung liegt vor, wenn die Verstandigung von der
Zession an eine vollig unubliche Stelle im Geschéftsverkehr erfolgt, selbst
wenn es sich beim Zessus um einen Unternehmer handelt, an dessen

Aufmerksamkeit hohere Anforderungen gestellt werden miissen.>®

AuBerdem kommt nach der hL**° die Begiinstigung des § 1395 ABGB auch
dem fahrl&ssigen Zessus zu Gute, das bedeutet, die Verstandigung gilt selbst
dann als nicht wirksam zugegangen, wenn der Zessus sie eigentlich hétte
kennen mussen. Dies zeigt sehr deutlich die Wertung der Norm, die den
Malistab, der auch bei der Wissenszurechnung anzulegen sein wird,
determiniert: Zumal die Zession an sich nicht selbstverstandlich ist und fir den

5% OGH 18. 10. 1979, 7 Ob 757/79.

7 Ertl in Rummel 113, § 1395 Rz 1.

%% Ertl in Rummel 113, § 1395 Rz 2.

59 EyBI 1979/189.

%10 Sjehe Nachweise bei Ertl in Rummel 113, § 1395 Rz 3.
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Zessus wirtschaftlich nachteilig sein kann, sind ihm diesbezlglich keine

besonderen Sorgfalts- und Nachforschungspflichten aufzuerlegen.

a) Sonderfall Sicherungszession

Die Sicherungszession wird von der hA>! den pfandrechtlichen
Publizitatsvorschriften unterworfen. Das bedeutet, die Verpfandung von
Rechten wird in Analogie zu§452 ABGB mit Buchvermerk oder
Verstandigung des Drittschuldners wirksam. Die Sicherungszession soll nach
hL>'2 mit Zugang der Erklarung iiber die Abtretung wirksam werden. Spitzer™
vertritt hingegen die Auffassung, dass die Sicherungszession erst bei positiver
Kenntnis uber die Abtretung wirksam werden kdnne, da die rechtsgeschaftliche
Empfangstheorie den Erfordernissen der Publizitat nicht gerecht werde. Denn
auch wenn die Erklarung in die Machtsphére des debitor zessus gelangt ist, so
ist der Zweck, eine verlassliche Auskunftsquelle (ndmlich den Drittschuldner)

zu schaffen, dann nicht erfullt, wenn der Dritte nichts von der Abtretung weif3.

Spitzer begriindet seine Ansicht mit dem Grundgedanken der Publizitét, die
dem Schutz Dritter dienen soll und nicht eine Risikoverteilung zwischen zwei
Parteien, also dem Erklarenden und dem Erklarungsempfanger, beabsichtige.
Er vertritt weiters die Auffassung, dass im Falle der absichtlichen Vereitelung
der Kenntnisnahme durch den Drittschuldner die Sicherungszession trotzdem

nicht wirksam sei.

Meines Erachtens ist dieser Ansicht grundsétzlich zu folgen, wobei ein
absichtliches Sich-VerschlieBen vor der Kenntniserlangung die Wirksamkeit
der Sicherungszession dennoch nicht verhindern sollte. Hinsichtlich der
Wissenszurechnung ist hier wohl der zurechenbare Personenkreis etwas
einzuschranken und positives Wissen nur bei Bekanntgabe an bevollméchtigte

Vertreter oder Empfangsvertreter anzunehmen.

>!1 Sjehe Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 125 mwN.

*12. 50 etwa OGH SZ 48/2; JBI 1986, 235, weitere Nachweise bei Spitzer, Wirksamwerden
der Sicherungszession bei Drittschuldnerverstandigung, JBI 2005, 697.

>13 JBI 2005, 697.
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4. Redlichkeit im Sachenrecht

Die Redlichkeit im Sachenrecht nach 8§ 326 ABGB ist insb fir die
Auseinandersetzung von Eigentimer und Besitzer (88 329ff; 417ff, 824
ABGB), beim Erwerb vom Nichtberechtigten (88§ 367f, 371, 456, 824, § 63
GBG) sowie fur die Ersitzung (88 1463, 1477) von Bedeutung. Nach
uberwiegender Auffassung ist redlich, wer sich ohne Fahrldssigkeit fir
berechtigt héalt. Es kommt hier auf einen subjektiven MaRstab des Besitzers
an,”™ wobei in der Lehre auch die Ansicht vertreten wurde, dass es auf das
objektive Erscheinungsbild ankomme, also die ,,besonderen Umstande” des
Erwerbers nicht beriicksichtigt werden sollen.>> Nach § 326 ist also redlich,
wer nicht weill und keinen Verdacht schopft. Es kommt nicht auf eine
objektive Verdachtigkeit des Erwerbes an. Einige vertreten hingegen die
Ansicht, dass der Erwerber nur dann als unredlich behandelt werden soll, wenn
er Verdacht hétte schopfen kénnen — also wenn der Erwerb nach objektiven

517

Kriterien verdachtig war,>*® bzw dass der Erwerber nur bei Wissen®*’ oder bei

518

grober Fahrl&ssigkeit>™ als unredlich angesehen wird.

Durch § 368 ABGB in der Fassung des HaRAG wurde im Sinne der
herrschenden Ansicht klargestellt, dass bereits bei leichter Fahrlassigkeit ein
gutglaubiger Eigentumserwerb zu verneinen ist.>*® ME hatte auch zu § 328 eine
Klarstellung erfolgen sollen, um den literarischen Streit endgltig beilegen zu

kdnnen.

a) Besitz

Es sollen nun kurz die Konsequenzen (un)redlichen Besitzes dargestellt
werden, um eine Einordnung des Normenkomplexes zu erleichtern: Hier ist
insb auf das Recht, die Sache zu verwenden und zu gebrauchen (§ 329 ABGB),
den Fruchterwerb des redlichen Besitzers (§ 330 ABGB), den Aufwandersatz

514 Spielbuichler in Rummel®, § 326 Rz 2.

>1> Siehe Schey in Klang?, 11 92f.

>16 gpielbiichler in Rummel?, § 368 Rz 1 f.

> Schey, Uber den redlichen und unredlichen Besitzer (1898) 73 ff, und

*18 Frotz, Kreditsicherungsrecht 45 f; Kastner-FS 142; Ehrenzweig, System?, 1/2, 190.
*¥ Vgl Kithnberg, JAP 2005/06, 250f.
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fur Erhaltung der Substanz der Sache (§ 331 ABGB), und den Anspruch auf
Ersatz des Preises (8333 ABGB) zu verweisen. Diese Regeln gelten
naturgemaR fir den Besitz, fir den eine Rechtsgrundlage fehlt. Nach Iro°®
sind diese Bestimmungen vor allem auf Sachbesitz und nicht auf Rechtsbesitz
anwendbar, auBer im Falle des § 330 ABGB, sofern das besessene Recht die

Befugnis zur Nutzung beinhaltet.**

Der unredliche Besitzer muss einerseits alle Vorteile, die ihm durch den Besitz
entstanden sind, herausgeben sowie auch dem Verkirzten entstandene
Nachteile®®® und Schaden ersetzen. Wie 1ro®* (iberzeugend darlegt, sind zum
schlechtgldubigen Besitz(erwerb) immer die Haftungsvoraussetzungen
Rechtswidrigkeit ~und  Verschulden  notwendig.  Hinsichtlich  des
Zurechnungskreises der Gehilfen vertritt Iro®** die Ansicht, dass die
Unredlichkeit von Machthabern,* wenn sie nach AuRen hin tatig werden,
jedenfalls auf die von ihnen vertretene juristische Person durchschlagt. Ist ein
Machthaber als Innenorgan der juristischen Person tétig, so ist seine
Unredlichkeit in jenen Féllen, in denen er den Besitzerwerb anordnet, davon
wusste oder wissen hatte missen, der juristischen Person zuzurechnen.®®
Wenn die Tatigkeit eine besondere intellektuelle Leistung erfordert (8 1299
ABGB), ist ein objektiver Malistab des Wissens bzw Wissenmussens
heranzuziehen. AuRerhalb eines solchen speziellen Tatigkeitsbereiches waére
ein subjektiver Malistab anzulegen, da auch bei naturlichen Personen
grundsatzlich auf deren subjektive Fahigkeiten hinsichtlich des Verschuldens
abgestellt wird.**” Dennoch spricht sich 1ro®®® fir einen objektiven MaRstab
hinsichtlich des Wissens und Wissenmiissens aus, da der Vertragspartner
ublicherweise beim Kontrahieren mit einer juristischen Person nicht mit den
typischen Fahigkeiten eines besonderen Machthabers rechnet, sondern
regelmélig mit objektivierbaren Kenntnissen eines ,,normalen“ Machthabers

%20 Basitzerwerb durch Gehilfen 114.

521 Also vor allem nicht beim Faustpfand.

522 7ur Frage, ob auch der entgangene Gewinn zu ersetzen ist, siehe Iro, Besitzerwerb
durch Gehilfen 115 f.

523 Besitzerwerb durch Gehilfen 118, 139 f und 150.

524 Besitzerwerb durch Gehilfen 175 ff.

°2> Zum Machthaberbegriff VI.A.2.a).

%26 Basitzerwerb durch Gehilfen 178 f.

52 Basitzerwerb durch Gehilfen 182.

528 Basitzerwerb durch Gehilfen 183 f.
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der juristischen Person. Der Parteiwille ist daher eher auf die Ublichen
Eigenschaften eines Machthabers einer bestimmten juristischen Person
gerichtet, wohingegen bei Kontrahieren mit einer Einzelperson der
Vertragspartner sich eine besondere Person aussucht und daher deren
Unterdurchschnittlichkeit auch in Kauf nehmen muss, sowie auch deren

besondere Fahigkeiten.*

Bei einem unredlichen Machthaber in einem Kollegialorgan ist eine

 zu beflirworten, da dies dem Gedanken der

Wissenszurechnung laut 1ro®
Vertretung durch ein Kollegialorgan entspreche.®® Er wendet sich mit dieser

Ansicht gegen die hL,>** die von einer Unredlichkeit der ,,Mehrheit“ ausgeht.

Der OGH hat in Zusammenhang mit der Redlichkeit einer
Eigentimergemeinschaft entschieden, dass schon die Schlechtgladubigkeit eines

533 Das

Miteigentimers der ganzen Miteigentimergemeinschaft schade.
Berufungsgericht fiihrte dazu aus, dass, da aus dem Gemeinschaftsverhaltnis
der Miteigentimer gewisse Verpflichtungen der Miteigentimer zueinander
abzuleiten seien und dartiber hinaus Miteigentimer gemaR 8§ 361 ABGB in
Beziehung auf das Ganze als eine einzige Person anzusehen seien, die

Unredlichkeit eines Miteigentimers der ganzen Gemeinschaft schade.

Der OGH begriindete seine Entscheidung damit, dass auch bei der Gesamthand
die Schlechtgldubigkeit eines Miteigentimers schade; da Besitz und
Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache nach § 833 ABGB allen Teilhabern
insgesamt zukomme, seien die Grundsdtze des Gesamthandeigentums
anzuwenden, nach denen die Schlechtglaubigkeit eines einzigen
Miteigentiimers schade. Dass Angelegenheiten der ordentlichen Verwaltung
von der Mehrheit der Stimmen entschieden werden, bleibt davon unberihrt.

529 Besitzerwerb durch Gehilfen 184.

%% Besitzerwerb durch Gehilfen 196.

>31 Damit ist gemeint: Nicht zuviel Macht in einer Hand zusammenkommen zu lassen,
und eben auch vor einer Beschlussfassung eine kollektive Meinungsbildung zu
vollziehen.

>32 Burckhard, Besitz 150; Ehrenzweig 1/2, 199; Schober, Die Redlichkeit und
Unredlichkeit des Besitzes einer Gemeinde nach § 337 ABGB.

>33 OGH 30. 10. 1995, 2 Ob 570/95; Gegenstand der Entscheidung war der gutgléubige
lastenfreie Erwerb eines Grundstiickes durch eine Miteigentumsgemeinschaft.
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Hinsichtlich des zurechenbaren Gehilfenkreises bei mehr oder weniger
untergeordneten Hilfspersonen macht Iro, der in diesem Zusammenhang seine
Theorie der Realisierung der typischen Gefahr eines Gehilfeneinsatzes, die
weiter oben im Kapitel Uber den Verhandlungsgehilfen erdrtert wurde,
entwickelte, keinen Unterschied in der hierarchischen Stellung der Gehilfen.>**
Intern beschaftigte Gehilfen sind, wie auch interne Machthaber, dann
zuzurechen, wenn sie den Erwerb anordnen bzw in einer fir den
Erwerbsvorgang kausalen Art und Weise mitwirken. Die Zurechnung von
»rgendwie” am Erwerb beteiligten Personen, wie Sekretdrinnen, Boten,
Geschaftsvermittler, die eben idR von Lehre und Judikatur abgelehnt wird,
verneint auch 1ro,”* und zwar in jenen Fallen, in denen die Tatigkeiten dieser
Personen nicht geeignet sind, die (,,Betriebs*) Gefahr des Gehilfeneinsatzes zu

verwirklichen.

Meines Erachtens richtet sich die Zurechnung von intern beschaftigten
Gehilfen wie eben geschildert nach der Kausalitat betreffend den
Erwerbsvorgang. Ich bin auch der Ansicht, dass ,derart“ untergeordnete
Gehilfen wie eine Sekretérin oder ein Bote, wenn sie am Erwerbsvorgang in
irgendeiner Weise beteiligt sind, dann zuzurechnen sind, wenn ihnen eine
Information bekannt war und sie nach ihrem Rechtsverhéltnis zum
Geschaftsherrn verpflichtet gewesen wadren, den Geschaftsherrn Uber die
Rechtswidrigkeit des Erwerbsvorganges aufzuklaren. Voraussetzung ist
naturgemaR, dass eine solche Information auch nach dem Erkenntnishorizont
des jeweiligen Gehilfen die entsprechende Bedeutung aufweist. Im weitesten
Sinne kann man sogar hier einen Kausalitdtszusammenhang herstellen, da

»auch solche* Gehilfen den rechtswidrigen Erwerb verhindern hétten kdnnen.

Zweifellos ist aber eine Wissenszurechnung gar nicht beteiligter

6

(untergeordneter) Gehilfen auszuschlieBen,®®*® da diese Personen auch

%3 Besitzerwerb durch Gehilfen 224.
5% Besitzerwerb durch Gehilfen 228.
5% Besitzerwerb durch Gehilfen 228.
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regelmaRig Uber keine Kenntnis verfigen und deren Handeln nicht einmal

kausal sein wird.

Das Kennen und Kennenmiissen des Gehilfen beurteilt 1r0®*" nach den
einzelnen beim Gehilfen vorhandenen Féhigkeiten und Kenntnissen, da man
nicht davon ausgehen kann, dass ein Gehilfe prinzipiell unsorgféltiger handelt
als ein Geschaftsherr und daher nicht automatisch ein objektiver MaRstab
gelten kann. Bei groBeren Betrieben, raumt 1ro>® ein, ist eine solche Gefahr
schon eher gegeben, da durch die unzahligen Anschaffungen die Chance, dass
bei einem der Erwerbsakte ein Fehler unterlauft, ein erhdhtes Risiko besteht,
als bei einer Person, die ihre Erwerbstatigkeit nach eigenen Kraften ausrichtet.
Da dieses Risiko fir den Geschaftsherrn kalkulierbar sei und er es uber die
Preisgestaltung auf einen gréReren Personenkreis ausdehnen kénne, kénne man
von einer spezifischen Verrichtungsgefahr sprechen und daher dem

Geschéftsherrn objektiv pflichtwidriges Verhalten anlasten.

b) Ersitzung

Die Redlichkeit bei der Ersitzung nach 8 1477 ABGB muss Uber die ganze
Ersitzungszeit hinweg gegeben sein, Echtheit im Zeitpunkt des Besitzerwerbes.
Aus der Unmdoglichkeit, einen Titel nachzuweisen, kann noch nicht auf
Schlechtglaubigkeit geschlossen werden,* woran man erkennen kann, dass
der ,,Wissensstandard (iber die Redlichkeit bei dieser Norm relativ niedrig ist.
Die Tatsache, dass Uber eine sehr lange Zeit idR 30 Jahre, (gegeniber
begunstigten Personen 40 Jahre), bei unbeweglichen Sachen sowie drei Jahre
bei beweglichen Sachen ein Besitzer die Sache wie ein Eigentimer verwendet
und niemand die Benutzung hindert bzw Entgelt verlangt, bildet einen
wahrscheinlichen Grund fiir die Berechtigung zur Beniitzung.>*® Unredlichkeit

ist jedoch dann anzunehmen, wenn der Eigentimer des als dienend in

537 Besitzerwerb durch Gehilfen 232.
%3 Besitzerwerb durch Gehilfen 231.
53 Schubert in Rummel?, § 1477 Rz 2.
>0 6 Ob 25/70; 5 Ob 47/71; SZ 50/53.
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Anspruch genommenen Grundstiickes dem Ersitzungsbesitzer seinen

Rechtsstandpunkt, wonach ein Recht nicht besteht, mitteilt.>**

Grundsétzlich bin ich der Ansicht, dass die Wissenszurechnung bei der
Ersitzung sehr restriktiv gehandhabt werden sollte, da das Gesetz eine sehr
lange Ersitzungszeit vorsieht, und daher die Gefahr eines Eingriffes in ein
fremdes Recht relativ gering ist, zumal demjenigen, in dessen Recht

eingegriffen wird, genug Zeit gegeben wird, der Ersitzung entgegenzuwirken.

Wenn beim (Besitz-)Erwerbsvorgang des zu ersitzenden Gegenstandes ein
Gehilfe unredlich war, so soll meines Erachtens das Gleiche gelten wie oben
dargelegt. In einem spéateren Zeitpunkt soll mE zundchst eine Einschrankung
der Wissenszurechnung auf positives Wissen erfolgen. Hinsichtlich der
Eigentumsverhéltnisse des Geschéftsherrn ist insb bei der Ersitzung eine
Nachforschungspflicht, die eine Zurechnung des Wissen-Missens zur Folge
hétte, zu vereinen. Gerade bei der Ersitzung sind die duf3eren Umstdnde meist
»besonders unverdachtig”, da der Geschéftsherr Gber die Sache verfligt. Es
kommt hier auf die subjektiven Féhigkeiten des Gehilfen an. Wenn ihm zur
Kenntnis gebracht wird, dass der Geschaftsherr nicht Eigentiimer ist und er
zum Geschaftsherrn in einem gewissen Naheverhaltnis steht, so ist sein Wissen

zuzurechnen.

c) Gutglaubiger Eigentumserwerb gem § 367 ABGB

Nach § 367 ABGB kann ein redlicher Erwerber unter bestimmten
Voraussetzungen vom Nichtberechtigten Eigentum erwerben. Die Redlichkeit
des Erwerbers muss bei Abschluss des Titelgeschéftes vorhanden sein und
zumindest bis zur Ubergabe der Sache andauern.®*? Das Erfordernis des
Redlichkeit ist, wie oben schon angedeutet, durch § 368 ABGB prazisiert
worden. In Hinblick auf den schwerwiegenden Eingriff in ein fremdes

Eigentumsrecht ist eine solche ,,Intensivierung* auch gerechtfertigt.

1 57 27/284; EVBI 1962/265.
>2 Koziol/Welser Biirgerliches Recht I3, 332,
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Betreffend die Wissenszurechnung beim gutglaubigen Eigentumserwerb ist
anzumerken, dass die Bosglaubigkeit des Erwerbers, also des (zukinftigen)
Eigentimers immer schaden muss, auch wenn sein Vertreter bzw Gehilfe
gutglaubig war. Hier greift wieder die Uberlegung, die schon weiter oben bei
den Willensmangeln vertreten wurde: Sofern der unredliche Geschaftsherr vom
Erwerb wusste und bzw er mit dem Erwerb der Sache rechnen musste, ist
jedenfalls Bosglaubigkeit anzunehmen, wenn er den Erwerb nicht verhindert.
In diesem Sinne argumentiert auch Iro,>* der die Annahme der Unredlichkeit
hier auf eine Pflicht des Geschaftsherrn zur Uberwachung zur Verhinderung
von Schaden und Rechtsverletzungen stitzt.

Hinsichtlich  der  Zurechnung von  Gehilfen  beim  gutglaubigen
Eigentumserwerb gilt fur die Zurechnung grundsatzlich das oben Gesagte; der
MaRstab des Wissens und Wissen-Miissens muss sich jedoch auch hier
nach § 368 ABGB richten.

5. Redlichkeit im Bereicherungsrecht

8 1437 ABGB bestimmt, dass der Empfanger einer bezahlten Nichtschuld als
redlicher oder unredlicher Besitzer angesehen wird, je nachdem, ob er den
Irrtum des Gebers kannte oder aus den Umstdnden kennen musste. Diese
Bestimmung gilt (zumindest analog) fiir alle Anspriiche dieses Typs.>** Die
Redlichkeit des Empfangers bezieht sich in erweiterter Auslegung der
Bestimmung auf die Existenz des Kondiktionsanspruches, wobei nach hA

Fahrlassigkeit schadet.>*

Der Grad der Fahrlassigkeit ist jedoch umstritten, der
OGH verlangte positive Uberzeugung von RechtmaBigkeit, wobei Zweifel

daran die Redlichkeit ausschlieRen,>*® wohingegen Spielbiichler™’ die Folgen

543 Besitzerwerb durch Gehilfen 261.

54 Rummel in Rummel 113, § 1437 Rz 1.

%% 37 43/229; SZ 57/44; Rummel in Rummel 113, § 1437 Rz 2 mwN.
546 57 57/44.

%47 Der Dritte im Schuldverhaltnis 286ff.
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des 8 335 ABGB nur in Féllen der Kenntnis oder jedenfalls objektiver Evidenz

der Nichtberechtigung eingreifen lassen will.>*®

Im Falle der Bek&mpfung von Unterhaltstiteln beginnt die Unredlichkeit mit
Klagszustellung;®* bei Wandlung und Irrtumsanfechtung unterscheidet
Rummel:**® Der Gegner des Gestaltungsberechtigten wird spatestens durch
Klagszustellung oder wirksame Gestaltungserklarung unredlich. Rummel
kritisiert den Ansatz, die Unredlichkeit des Gestaltungsberechtigten ab
Kenntnis des Aufhebungsrechtes anzunehmen®, da die strenge Haftung
des 8 335 ABGB einen Zwang zur Vertragsauflésung bewirkt, der dem Gesetz
fremd ist. Der Tdauschende bzw Drohende ist naturgemaR ab Vertragsschluss
unredlich. Der Kaufer wird bei Rucktritt wegen Verzuges des
Vorbehaltsverk&ufers erst bei Rucktritt selbst unredlich, und nicht bei Kenntnis

des Riicktrittsgrundes.>?

Der Wissenszustand der Unredlichkeit im Bereicherungsrecht muss recht
ausgeprégt sein, wie schon aus der oben zitierten Auslegung hervorgeht — die
Unredlichkeit muss sich auf die Existenz eines Kondiktionsanspruches
beziehen. Wie aber auch aus den verschiedenen Fallen, die einen
Kondiktionsanspruch bewirken kénnen, hervorgeht, variiert der Zeitpunkt der
Annahme einer Unredlichkeit stark nach dem jeweiligen Ausléser. Je
Lverponter® der Ausloser des Kondiktionsanspruchs, desto strenger die
Annahme der Unredlichkeit. Bei Tauschung oder Drohung etwa ist der
mafgebliche Zeitpunkt schon der Vertragsschluss, bei Irrtum dagegen erst die
Klagszustellung beim Gegner des Gestaltungsberechtigten. Zumal die
Irrtumsverursachung schuldlos erfolgen kann, ist hier erst ein spéterer

Zeitpunkt angebracht.

%8 50 auch Kerschner, JBI 2001, 758.

9 EF Slg. 24.909 f.

%0 |n Rummel 113, § 1437 Rz 2.

1 Wie in SZ 61/162 sowie Schwimann/Honsell/Mader?, § 1437 Rz 7.
%2 Rummel in Rummel 113, § 1437 Rz 2.
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Fur das Bereicherungsrecht kann keine allgemeine Regel der
Wissenszurechnung aufgestellt werden, da die Konstellationen, die einen
Bereicherungsanspruch auslésen, so unterschiedlich sind. Es wird insgesamt
ein sehr ,klarer* Wissenszustand verlangt, was auch hier fir eine Zurechnung

nur positiven Wissens spricht.

Ob jedoch im konkreten Fall eine Nachforschungspflicht verletzt wurde, hangt

von der Norm ab, die den Bereicherungsanspruch ausgeldst hat.

6. Verjahrung von Schadenersatzanspriichen

Nach 8§ 1489 ABGB  bestehen  fir  Entschadigungsklagen  zwei
Verjahrungsfristen: eine dreijahrige, die von jenem Zeitpunkt an lauft, in dem
der Beschadigte Kenntnis vom Schaden und der Person des Schéadigers
erlangte, und eine dreiBigjahrige, die zu laufen beginnt, wenn dem
Geschédigten die Person des Schédigers nicht bekannt geworden ist, oder wenn

der Schaden aus einer strafbaren Handlung entstanden ist.>*®

An dieser Stelle interessiert die Einordnung der Norm und diejenigen
Eigenschaften, die nach Lehre und Judikatur malgeblich fir eine

Wissenszurechnung in Zusammenhang mit § 1489 ABGB sind.

Zum Kenntniserfordernis des Geschédigten: Der Geschadigte muss nicht nur
uber Kenntnis betreffend die Person des Schadigers verfligen, sondern insb
auch den Kausalzusammenhang zwischen dem Schaden und einem
bestimmten, dem Schéadiger anzulastenden Verhalten kennen, sowie auch Uber
jene Umstdnde Bescheid wissen, die ein Verschulden des Schadigers
begriinden.™® Der Sachverhalt muss dem Geschadigten zwar nicht in allen
Einzelheiten, aber doch soweit bekannt sein, dass er in der Lage ist, das zur

Begriindung eines Schadenersatzanspruches erforderliche Sachvorbringen zu

%53 M.Bydlinski in Rummel®, § 1489 Rz 1.
%% OGH 30.01.2001, 1 Ob 64/00v in OBA 2001, 817 mit Anm Koziol.
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erstatten.>®

Andererseits darf sich der Geschadigte aber auch nicht
zuriicklehnen, sich passiv verhalten und es darauf ankommen lassen, ob er tber

diese Umstande eines Tages zufallig Kenntnis erhalt.

Hinsichtlich der Wissenszurechnung bei der Verjdhrung wurde judiziert, dass

Wissensvertreter,>*®

die (ber rechtserhebliches Wissen verfligen, dem
Geschédigten zuzurechnen sind. So etwa der Hausverwalter in Hinblick auf
Bauschaden;>™®” ein  Architekt, der (tber die Erfolglosigkeit von
Sanierungsmafinahmen Bescheid wusste, fur die Verjahrung von Anspriichen

des Bauherrn.>®®

Bei juristischen Personen wird nicht nur das Wissen der Organe, sondern auch
jenes von Handlungsbevollmé&chtigten, Prokuristen, oder Rechtsvertretern
zugerechnet, soweit es sich im konkreten Fall auf das (bertragene
Aufgabengebiet erstreckt und diese Personen mit der betreffenden Sache

befasst waren.>®

Eine Ausnahme der Wissenszurechnung wird dann gemacht, wenn das
Zurechnungssubjekt (obwohl ein Vertretungsverhéltnis besteht, dass eine
Wissenszurechnung zulassen wirde) selbst Schadiger ist bzw den
schadigenden Umstand verursacht hat.>® In diesem Sinne wurde auch der
Fall*®* entschieden, bei dem das Wissen eines GmbH Geschaftsfiihrers, der
selbst Schadiger war, der GmbH nicht zuzurechnen war. Die GmbH wurde erst
mit Kenntnisnahme durch die einzige Gesellschafterin als ,,wissend”
qualifiziert, daher begann die flinfjahrige Verjéhrungsfrist nach § 25 Abs 6

> Etwa JBI 1987, 450; JBI 1988, 321; ecolex 1994, 537; ecolex 2000, 797.

56 Also Personen, die vom Geschaftsherrn damit betraut sind, Tatsachen, deren Kenntnis
von Rechtserheblichkeit ist, entgegenzunehmen und anzuzeigen. Siehe oben VI1.B.6.

>*7 57 68/179; ecolex 2000, 797.

>89 Ob 91/99v.

%9 57 62/167; OGH 14. 4. 1982, 3 Ob 510/82; OGH 14. 4. 1999 , 9 Ob 88/99b; OGH 13.
11. 1979, 5 Ob 613/79.

%80 Sjehe OBA 2001/990 sowie ecolex 2007, 41.

%1 acolex 2007/17.
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GmbHG erst ab Kenntnis durch sie.”®* Die Begriindung dieser Ausnahme liegt
im Vorliegen einer Interessenskollision, wobei hier die Bestimmung
des § 1494 ABGB eingreift, nach der die Verjahrung mangels gesetzlicher
Vertretung solcher Personen, die aus Mangel ihrer Geisteskrafte ihre Rechte

selbst nicht verwalten kénnen, nicht zu laufen beginnt.>®®

Auch einer Wissenszusammenrechnung steht der OGH***bei Anwendung
des § 1489 ABGB kritisch gegeniiber, da dies den tragenden Grundsatzen der
Verjédhrung widerspreche. Das Wissen uber Teilbereiche des relevanten
Sachverhaltes des Vertretenen auf der einen und des Vertreters auf der anderen
Seite sei nicht zusammenzurechnen, da eben auch in diesem konkreten Fall die

Vertreterin gleichzeitig Schadigerin war.

Ich stehe einer Wissenszusammenrechnung betreffend den Kenntnisstand des
Geschéadigten grundsatzlich kritisch gegeniber, es sei denn, er hat sich der
Kenntnisnahme der relevanten Umsténde geradezu verschlossen. Da es ja hier
auch nicht um eine Vorteilszuwendung geht, sondern um eine Bestimmung, die
die Rechte eines Geschadigten wahren helfen soll, ist meines Erachtens auch in
Féllen, in denen keine solche Interessenskollision besteht, von einer

Wissenszusammenrechnung abzusehen.

B. Wissen als rechtsgeschaftliche oder vorvertragliche Pflicht
1. Aufklarungspflichten
Der Tatbestand der Verletzung der Aufklarungspflichten wird hier zundchst im

Zusammenhang mit der Rechtsbeziehung zwischen den Parteien im

vorvertraglichen Schuldverhéltnis diskutiert. Die vorvertraglichen Pflichten

*%2 Siehe dazu Eckert/Linder, Verjahrung von Ersatzanspriichen gegen
Vorstandsmitglieder, ecolex 2005, 449.

%63 57 53/136; SZ 60/163; EvBI 2000/2; Aussetzen der Vertretungsmacht des
Machthabers im Falle von Doppelvertretung sowie Selbstkontrahieren im Zusammenhang
mit eigenberechtigten Personen im Grundbuchsrecht in NZ 1988/112; NZ 1991/202; 5
Ob 1084/91. Im Bereich des Gesellschaftsrechtes zeitweiliger Mangel der
Vertretungsmacht wegen Interessenkollision etwa in SZ 51/16; EvBI 2000/176.

>4 OBA 2001, 818.
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sind den Vertragspflichten ahnlich, sie richten sich aber nicht aber auf die
Erfillung einer Hauptleistung.®® Die schuldhafte Verletzung von
vorvertraglichen Pflichten bezeichnet man als culpa in contrahendo, sie macht
den Pflichtwidrigen ersatzpflichtig. Die dogmatische Herleitung der culpa in
contrahendo beruht auf zwei Rechtsgedanken: Einerseits auf dem Verbot
ricksichtlosen Verhaltens bei Vertragsabschluss, das fur den Aufbau einer
funktionstiichtigen und 6konomischen Rechtsgeschéftsordnung nétig ist, und
andererseits auf der Zumutbarkeit der Wahrnehmung solcher Pflichten durch

den Geschaftspartner, da der bloRe Geschaftskontakt seinen Interessen dient.>®

Da keine allgemeine Bestimmung des ABGB die vorvertraglichen Pflichten
regelt, wurde auf der Basis von 88 874 und 878 ABGB, sowie § 16 VersVG

567

eine Rechtsanalogie gebildet, deren Basis nun nach dem HaRAG

durch § 1019 ABGB erweitert wurde.

2. Sonderfall: Aufklarungspflichten versus
Verschwiegenheitspflichten und Wissenszurechnung

a) Aufklarungspflicht bei Vertretung durch Organe
bzw Machthaber, insb bei Pflichtenkollision mit der
Verschwiegenheitspflicht des Aufsichtsratsmitgliedes

Der oben unter Kapitel 1V.B dargestellte Fall des Bankmitarbeiters, der
gleichzeitig Aufsichtsratsmitglied eines Unternehmens ist, ist zur Darstellung

und Losung der Problematik gut geeignet.

In diesem Abschnitt wird erortert, inwieweit und in welchem Umfang die Bank
sich das Wissen des Mitarbeiters zurechnen lassen muss, der (ber eine
Vertretungsbefugnis fur die Bank verfugt bzw satzungsgemafRes Organ der
Bank ist.

%% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'%, 13.
%06 Genauer Welser, Vertretung 73ff.
%7 \Welser, Vertretung 59ff.
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Koziol kommt in seiner Analyse®®® des Problems zum Ergebnis, dass das
Wissen des Aufsichtsratsmitgliedes des Unternehmens, das gleichzeitig Organ
der Bank ist, nur dann zuzurechnen ist, wenn die Information entweder nicht
von der Geheimhaltungspflicht umfasst ist oder ohne Offenlegung von der

Bank verwertet werden konnte.

Er begriindet dies mit der  Verschwiegenheitspflicht des
Aufsichtsratsmitgliedes, die im 6sterreichischen Recht aus den 88 99 und 84
Abs 1 AKktG in Verbindung mit 8 122 StGB hervorgeht. Grundsétzlich durfe
das Wissen eines Aufsichtsratsmitgliedes, das von der Geheimhaltungspflicht
umfasst ist, nicht der Bank zugerechnet werden. Er stitzt sich insoweit auf von
Stebut®™® und Lutter®™, die fir die Wissenszurechnung eine Redepflicht des
Aufsichtsratsmitgliedes maligeblich halten. Das Wissen eines Bankvorstandes
Uber die internen Zustande des Unternehmens, dessen Aufsichtsrat er angehort,
kdnne nicht zugerechnet werden, da ihn ja sonst eine Verpflichtung treffen
musste, geheime bzw geheimzuhaltende Informationen weiterzugeben. Damit

wiirde er gegen die Geheimhaltungspflicht verstoRen.>"*

Soweit das Geheimnis fur die Bank verwertbar gemacht wurde (auch ohne die
tatsdchlicne  Offenlegung des  Geheimnisses), etwa durch einen
Geschéftsabschluss, der im Interesse der Bank lag und durch das
Aufsichtsratsmitglied selbst getatigt wurde, solle das Wissen der Bank

zugerechnet werden.

Im Falle der Verletzung der Geheimhaltungspflicht durch das
Aufsichtsratsmitglied soll das Wissen nur dann zuzurechnen sein, wenn der
Empfanger des Wissens (etwa ein anderer Mitarbeiter der Bank) berechtigt ist,

das Wissen der Bank mitzuteilen. Besteht hingegen wiederum ein

%8 £S Frotz 361.

%9 Geheimnisschutz 147ff.
570 7ZHR 145, 242.

51 ZHR 145, 242.
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Verschwiegenheitsgebot gegeniiber dem Aufsichtsratsmitglied, so soll dieses

Wissen nicht zurechenbar sein.>’2

Die dargelegte Ansicht, die sich auf die zitierte deutsche Literatur sttzt, lasst
aber einen in Osterreich durch Judikatur und Lehre herausgearbeiteten
Grundsatz aufler Acht: Die juristische Person (in unserem Fall die Bank) muss
sich jedes Wissen des zustdndigen Machthabers so zurechnen lassen, wie die
natiirliche Person die eigenen Kenntnisse.>”® Davon ist typischerweise auch das
private (bzw privat erlangte) Wissen des Machthabers betroffen.

Der Begriff des Machthabers wurde weiter oben>"* genauer erdrtert. Es soll nur
soviel gesagt werden, dass er grundsétzlich weiter zu verstehen ist als jener des
Organs, da das Kriterium fir den Machthaberbegriff nicht eine formelle
Vertretungsmacht ist, sondern eine leitende Stellung,”” wovon der

Organbegriff, der hier zur Anwendung kommt, jedenfalls erfasst ist.

Die Verschwiegenheitspflicht des Aufsichtsrates ist zwar eine Pflicht, die das
Organ auf Grund seiner Position als Aufsichtsratsmitglied trifft, das Wissen als
solches ist aber in Hinblick auf seine Position in der Bank als auBerdienstlich
bzw privat zu qualifizieren. Es mag strittig sein, inwieweit das private Wissen
eines Gehilfen, der keine Machthaber-, oder Organstellung besitzt,
zuzurechnen ist. Iro°"® billigt sogar eine Zurechnung von privatem Wissen zu,
falls der Gehilfe Uberwiegend mit der Vertragsanbahnung befasst war bzw eine
Art Reprasentantenfunktion fir den Geschéftsherrn ausiibt. Unbestritten ist
jedoch, dass die Zurechnung des Wissens des zustdndigen Machthabers in

vollem Umfang erfolgen muss.

Verneint man in unserem Fall die Zurechnung mit der Argumentation, es

handle sich beim Wissen, das durch die Tétigkeit als Aufsichtsrat erworben

572 £S Frotz 360.

>3 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'*, 75 mwN.

4 VILA.2.9).

37> Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'3, 75.

>’® Zurechnung von Gehilfen im Recht der Willensméngel 518.
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wurde, um ein besonders schitzenswertes ,,Sonderwissen, so wirde man zu

folgendem Ergebnis kommen:

Der Aufsichtsrat, der uber die (schlechte) wirtschaftliche Lage des
Unternehmens Bescheid weil3, und gleichzeitig bei der emissionshelfenden
Bank als Machthaber/Organ (bsp als Vorstand) fungiert, verletzt seine
Verschwiegenheitspflicht nicht und gibt die Information auch an die Bank
nicht weiter. Die Anleger erwerben die Wertpapiere eines maroden
Unternehmens und koénnen sich auch dann nicht an der Bank schadlos halten,
wenn ihnen gegenlber Aufklarungspflichten bestehen wirden, weil der
Bankvorstand der Verschwiegenheitspflicht als  Aufsichtsratsmitglied

unterliegt.

Wausste jedoch der Bankvorstand von der wirtschaftlichen Lage des
Unternehmens nicht aus eigener aufsichtsratlicher Tatigkeit, sondern
beispielsweise, weil seine Ehefrau Aufsichtsratin in besagtem Unternehmen ist,
so wére das Wissen des Vorstandes, da es keiner Verschwiegenheitspflicht

unterliegt, zurechenbar.

Dass dieses Ergebnis nicht befriedigend ist, bedarf wohl keiner weiteren
Erorterung. Es ist abschlielend noch zu bemerken, dass auch die neuere
deutsche Lehre sich fur eine Zurechnung allen Wissens der Organmitglieder an

die juristische Person ausspricht®”’

und auch eine Differenzierung nach der
tatsachlichen Nutzbarkeit des Wissens fiir seine Zurechenbarkeit, wie sie

Koziol annimmt und in Deutschland von Mertens®’® vertreten wird, ablehnt.

Meines Erachtens soll dies auch fur das 6sterreichische Recht gelten, zumal
auch nicht einzusehen ist, dass sich ein Dritter durch eine interne
Verschwiegenheitspflicht eines vertretungsbefugten Mitarbeiters der Bank

aufgrund seiner Eigenschaft als Aufsichtsratsmitglied schadigen lassen muss.

> Buck, Wissen und juristische Person 245 mwN in FN 287.
>"8 Kélner Kommentar § 76 AktG Rz 67.
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In diese Richtung geht auch die Ansicht Konigs, " der insb auf die
»~Wirklichkeit“ und den Zweck dieser Vorgangsweise, Bankvorstande in die
Aufsichtsrate von Unternehmen zu entsenden, hinweist: Die Vertreter der
Banken werden einerseits zu Aufsichtsratsmitgliedern der Unternehmen
ernannt, um ,,giinstige Konditionen* bei den betreffenden Banken zu erreichen,
andererseits handeln sie auch im Interesse der Bank. Sie sind sozusagen ,,Auge
und Ohr* der Bank im Unternehmen, und konnen diese so uber die
wesentlichen Vorgéange informieren. Zweifellos handeln die entsandten
Aufsichtsratsmitglieder in diesem Sinne auch ganz offensichtlich im Interesse
der Bank, weswegen nicht einzusehen ist, warum ihr Wissen nicht zurechenbar

sein solle.

Koziol sieht eine Losung des Konfliktes der gegenldufigen Interessen darin,
dass der Machthaber sich in der Bank von allen Angelegenheiten fernhalt, die
das Unternehmen betreffen, dessen Aufsichtsratsmitglied er ist und die
Zustimmung der Bank flr seine Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied einholen
muss. Mit dieser Zustimmung toleriert die Bank nach Koziol®®® die
Einschréankung der absoluten Wahrung der Interessen der Bank, die durch eine

etwaige Enthaltung in einer Abstimmung entstehen konnte.

Meiner Ansicht nach ist ein derartiges Zustimmungserfordernis der Bank zur
Aufsichtsratstatigkeit eines ihrer Organe zu befiirworten — dies jedoch nicht mit
der Konsequenz, dass die Bank eine Enthaltung des Mitarbeiters in
»brenzligen“ Angelegenheiten tolerieren muss, sondern sich sein gesamtes
Wissen, namlich auch das als Aufsichtsratsmitglied erworbene, zurechnen

lassen muss.

>® Anfechtung® Rz 11/20 FN 44,
>80 FS Frotz 363.
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b) Aufklarungspflichten wegen Wissens eines Gehilfen,
der kein Machthaber bzw Organ der juristischen
Person ist

Nimmt man nun die zweite Sachverhaltsvariante an, bei welcher der
Mitarbeiter nicht Organ bzw Machthaber ist, sondern blof3er Angestellter oder
Schalterbeamter der Bank und gleichzeitig Aufsichtsratsmitglied in besagtem

Unternehmen ist, so ergeben sich daraus folgende Fragen:

Inwieweit kommt es bei der Zurechnung von Wissen, das der Mitarbeiter der
Bank in seiner Eigenschaft als Aufsichtsratsmitglied erworben hat, einerseits
auf sein Verhaltnis zur Bank, und andererseits auf seine Beteiligung am
schadigenden Geschaft mit dem Dritten an? AuRerdem ist fraglich, inwiefern
der Mitarbeiter einen Dritten in Hinblick auf die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens aufkl&ren muss, an dem sich der Dritte beteiligen mochte?

Wie im vorigen Kapitel dargestellt, ist das Wissen, das der Mitarbeiter der
Bank uber das Unternehmen erlangt hat, als privates Wissen einzustufen, da es
eben nicht durch die Wahrnehmung einer dienstlichen Tatigkeit bei der Bank

erworben wurde.

Die Frage ist also, inwieweit das private Wissen eines Mitarbeiters ohne
Organ- bzw Machthaberstellung zurechenbar ist und er insoweit die

Aufklarungspflicht der Bank im gegenstandlichen Fall auslésen wiirde.

Hier ist fir die Begrindung einer Wissenszurechnung zunéchst an die
Stellvertretung zu denken. Die Zurechnung einer Handlung des Stellvertreters,
der dadurch vorvertragliche Pflichten verletzt, ist durch die Rechtsprechung®®*
grundsatzlich anerkannt und wird mit der Anwendung von § 1313a ABGB
begriindet.”®? Dieser Grundsatz ist auch fiir das Wissen des Stellvertreters zu

tibernehmen sein.>®

%81 Sjehe oben VI.B.1.
%82 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*%, 19.
°83 Siehe oben VI.B.1.a).
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Wenn es sich also in unserem Fall um einen Mitarbeiter der Bank handelt, der
bevollméchtigt ist, Wertpapiergeschafte zu tatigen, und tatsdchlich Wertpapiere
des besagten Unternehmens verkauft, so wird auf Grund der Vollmacht sein
Wissen, das er als Aufsichtsratsmitglied erworben hat, der Bank zuzurechnen

sein.

ME ist dieser Umfang der Zurechnung aber nicht ausreichend, da dem
Geschéftsherrn dadurch die Mdoglichkeit eingeraumt wird, an Hand eines
rechtsgeschaftlichnen Aktes, namlich der Erteilung einer Vollmacht zu
bestimmen, welchen Mitarbeiter er einsetzt, um sich eventuelle Verletzungen
vorvertraglicher Pflichten nicht zurechnen lassen zu missen. Es ist daher ein
MaRstab, der dem des § 1313a ABGB entspricht, anzuwenden.

Da die Haftung aus culpa in contrahendo wie eine vertragliche Haftung
behandelt wird, sind nicht nur Handlung des Gehilfen, sondern auch sein
Wissen, zuzurechnen. Bleibt noch zu fragen, in welchem Umfang das Wissen
zugerechnet werden soll. Wie oben dargelegt, ist die dsterreichische Judikatur
bezuglich der Zurechnung privaten Wissens recht zuruickhaltend, und l&sst
diese nur bei Machthabern zu. Der Argumentation von 1ro,*®* der das private
Wissen von Gehilfen immer dann flr zurechenbar halt, wenn der Gehilfe an
Stelle des Kontrahenten entweder die gesamte (oder zumindest in
uberwiegendem Malle die) Vertragsanbahnung Ubernimmt, sodass der
Geschéftsherr am Zustandekommen des Vertrages nicht mehr beteiligt ist, ist
in diesem Zusammenhang zu folgen. Dem Dritten soll schlieflich durch den

Einsatz eines Gehilfen kein Nachteil entstehen.
c) Ergebnis

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass bei der Wissenszurechnung von
Machthabern/Organen  keine  Wissensabstufung  zwischen  privatem,
dienstlichem und besonders geschiitztem Wissen gemacht werden kann. Die

Zurechnung des Wissens an die juristische Person erfolgt in vollem Umfang,

%8 JBI1 1982, 518.
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unabhéngig von einer Verschwiegenheitsverpflichtung des Organs einem

anderen Unternehmen gegentiber.

Eine Vermeidung der Interessenkollision kann durch die Einholung der
Zustimmung der Bank erreicht werden, die dadurch den Radius des Risikos der
Beschéftigung eines Machthabers, der gleichzeitig Aufsichtsratsmitglied in
einem Unternehmen ist, so abschatzen kann, dass ihr die Zurechnung allen

Wissens dieser Person zumutbar ist.

In  Hinblick auf die Beschaftigung eines Mitarbeiters, der Kkeine
Machthaberstellung inne hat, sei auf die oben zitierten Ausfiihrungen von Iro
verwiesen, der immer dann auch das private Wissen des Gehilfen zurechnet,
wenn der Gehilfe einzig und allein oder in Uberwiegendem Malle mit der

Vertragsanbahnung befasst ist.
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C. Wissensnormen aufierhalb des ABGB, insb KO und AnfO

Wissensnormen aufRerhalb des ABGB sind grundsétzlich nicht Gegenstand
dieser Arbeit, da dies den Rahmen wohl sprengen wiirde. Es wurde dennoch
genauer auf die Wissensnormen und die Zurechnungsbestimmungen im
Versicherungsvertragsrecht eingegangen, da dort auch umfassendere Literatur

zum Problem vorhanden war.

Es gibt zahlreiche Bestimmungen auflerhalb des ABGB, die Wissen oder
Wissenmdissen als Tatbestandselement beinhalten. Man denke an § 15 UGB,
oder § 18 UWG. Ich méchte hier dennoch kurz das Augenmerk auf die § 2 Z 1-
3 AnfO, 828 Z 1-3 KO, also die Bestimmungen (ber die Konkurs- und

Glaubigeranfechtung richten.

Rechtshandlungen des Schuldners, die in der Absicht geschehen, einen oder
mehrere Glaubiger zu schédigen sind, wenn diese Absicht dem Erwerber
bekannt war oder bekannt sein musste, relativ unwirksam. Mit der
Anfechtungsklage kann der Glaubiger auf die verduf3erten Vermdogenswerte

greifen, um seine Forderungen zu befriedigen.*®

Die Grundwertung des Anfechtungsrechtes ist umstritten,*®® es scheint jedoch

«587

die ,Lehre von der haftungsrechtlichen Unwirksamkeit gegenuiber den

589

Dinglichkeitstheorien®® und den schuldrechtliche Theorien®® Vorrang zu

haben.

Es wird hier eine Interessenabwagung vorgenommen, die der Benachteiligung
des Gléaubigers dann entgegen wirken soll, wenn der Erwerber (also der
Anfechtungsgegner) weniger schitzenswert ist als der Glaubiger.

%8 Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Glaubigeranfechtung 50.
%8 Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Glaubigeranfechtung 2.
%87 Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Glaubigeranfechtung 2.
%88 Siehe Nachweise bei Kénig, Anfechtung® Rz 2/1f.

*%9 Wie FN 588.

200



Interessant in diesem Zusammenhang sind die Aussagen von Rsp und Literatur
zur Zurechnung fremder Personen hinsichtlich des Vorsatzes auf der Seite des
Schuldners: Bei gesetzlicher Vertretung kommt es nur auf die Absicht des
Vertreters an, bei gewillkirter Vertretung auf die Absicht des Machtgebers
oder des Vertreters.”® Bei juristischen Personen oder Personengesellschaften
ist der Vorsatz der nach auRen handelnden Personen maBgeblich,>®* und im

Falle der Gesamtvertretung schadet der \orsatz nur eines Vertreters.>*?

Beim Anfechtungsgegner hingegen erfolgt die Kenntniszurechnung nach den
folgenden Grundsétzen: Wird eine nicht voll geschéftsfahige Person gesetzlich
vertreten, zéhlt die Kenntnis des gesetzlichen Vertreters in den von der
gesetzlichen Vertretung erfassten Bereichen;>*® bei Vertretung durch einen

Kollisionskurator kommt es dementsprechend auf dessen Kenntnis an.>*

Die Lehre®® und Rsp®®® machen Ausnahmen der Zurechnung der
Schlechtglaubigkeit,  wenn  der  schlechtglaubige  Vertreter  des
Anfechtungsgegners einen nichts ahnenden Kurator zum Abschluss eines
anfechtbaren Rechtsgeschafts bestellen lieR. Bei gewillklrter Vertretung
kommt es wiederum auf die Kenntnis des Machtgebers oder des Vertreters®’
an. Hat der Anfechtungsgegner mit seiner Vertretung mehrere Anwalte, eine

Rechtsanwalts-Partnerschaft oder eine Rechtsanwalts-GmbH beauftragt, so

*% Hier wird also die Willensbildung durch den Vertreter und die damit verbundene
Einschrankung auf die Zurechnung des Wissens des Vertreters nicht problematisiert. Dies
héngt zweifellos mit dem Normzweck zusammen, der vergleichbar mit der Arglist nach 8§
870 ABGB ist. Ich tendiere in meiner Arbeit ohnehin zu einer verstarkten
Wissenszurechnung vom Vertretenen zum Vertreter, siehe oben Kapitel VI.B.1.b).

>%1 Rebernig in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 30 KO Rz 143.

*%2 Kuhn/Uhlenbruck, KO™, § 31 Rz 6; Kirchhof, MiinchKommiInsO 11 § 133 Rz 12.

%% Rebernig in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 31 KO Rz 61.

> 7 Ob 354/98d = OBA 1999, 835 = ZIK 1999, 213.

*% K8nig, Anfechtung® Rz 11/18.

*% 5 Ob 254/00i = SZ 73/203 = JBI 2001, 721 = OBA 2001, 830.

*"5 Ob 750/80; 5 Ob 586/82 = SZ 55/65.
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genugt die Kenntnis eines Anwaltes, sofern sich sein Mandat auf die Sache

bezieht und er die Kenntnis im Bereich seiner Beauftragung erlangt hat.>*®

Die Kenntnis des Exekutionsrichters oder des Vollstreckungsbeamten von der
wirtschaftlichen Lage des Schuldners wird dem Glaubiger nicht zugerechnet,
es sei denn ein Vollstreckungsbeamter der betreibenden Korperschaft ist selbst
tatig geworden®®

Bei juristischen Personen ist das Wissen der zustandigen Machthaber und

O auf das

organschaftlichen Vertreter maRgeblich, wobei es nach der Rsp®
Wissen oder Wissenmussen der mit der Sache befassten Personen ankommt.
Zugerechnet wird die Kenntnis des Bankkundenbetreuers, Filialleiters, eines
Betriebsratsmitgliedes  bei ~ Anfechtung  eines  Sozialplans,®®  des
Versicherungsagenten,’® des mit der Geschaftsvermittlung betrauten
Handelsvertreters; nicht aber die Kenntnis der Konzernschwester und der

Mitglieder des Aufsichtsrates.®®

Rebernig®™ begriindet dies unter Verweis auf Kirchhof®® mit dem Argument,
dass jeder, der am Rechtsverkehr unter Einsatz weisungsgebundener Personen
teilnimmt, auch sicherzustellen hat, dass rechtserhebliche Informationen an ihn
weitergeleitet werden. Bei Kollegialorganen und mehreren Miteigentiimern

reicht die Schlechtglaubigkeit auch nur eines Mitglieds.*® Hier kommt es also

%% Paulus in Kiibler/Priitting, InsO § 130 Rz 31; Kirchhof in MiinchkKommInsO 11 § 130
Rz 41. Eine mogliche Verschdrfung subjektiv vorwerfbarer Unkenntnis bei Betrauung
eines Rechtsanwaltes: 10 Ob 395/01p = ZIK 2002/287, 203). Siehe hierzu auch die
Entscheidung Uber die Zurechnung des Notars an seine Mandantin hinsichtlich einer
Kenntnis, die er auBerhalb der Mandatserfullung erworben hat.

% Kilger/Schmidt, KO, § 30 Anm.9; Kénig, Anfechtung® Rz 11/20; aA Daunernheim in
Wimmer, InsO® § 130 Rz 53.

600 3 Ob 539/82 = AnwBI 1983, 547 = EvBI 1983/151= JBI 1983, 654; 4 Ob 559/83 = SZ
57/87 = JBI 1985, 494; 7 Ob 516, 90; 7 Ob 2/99s = JBI 2000, 450 = OBA 2000, 631.

*L DRdA 1990, 470 = RdW 1991, 151.

%27 Ob 266/02x = Rz 2003/ 31 = VR 2004/80.

%03 Beachte: aA fiir Banken-Aufsichtsrate Konig, Anfechtung® Rz 11/20 FN 44,

%4 1n Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 31 KO Rz 62.

%% MiinchKomminsO 11 § 130 Rz 46.

8052 Ob 570/95 = SZ 68/206 = JBI 1996, 511; Koziol/Bollenberger in
Bartsch/Pollak/Buchegger” | § 31 Rz 30.
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auf ein weisungsgebundenes Handeln der Person, und nicht auf eine

Vertretungsmacht oder den Aufgabenbereich der handelnden Personen an.

Interessant ist diese Argumentation, da sie aus der Deutschen
Rechtswissenschaft stammt, in Hinblick auf den nach§166 BGB
zurechenbaren Personenkreis, wenn keine Vertretungsmacht vorliegt: Hier
kommt es ndmlich darauf an, wie die Person im Geschaftsverkehr aufgetreten
ist, und ob sie als fir den Geschéaftsherr handelnd aufgetreten ist. Weiters muss
die Person mit Wissen und Wollen des Geschaftsherrn tatig geworden sowie

607

mit einer gewissen Selbststandigkeit™" ausgestattet worden sein.

Die Argumentation von Kirchhof geht eher in die Richtung des in Deutschland
vielfach vertretenen Organisationsverschuldens und konzentriert sich weniger
auf 8 155 BGB.

In der 6sterreichischen Rechtsprechung, kommt es bei der Anfechtung auf das
Wissen der mit dem Geschaft befassten Personen an, hier bildet den

Anknipfungspunkt fiir die Wissenszurechnung eher eine faktische Tatigkeit.

Hat der Bund im Wege der Aufrechnung Abgabenforderungen einbringlich
gemacht, so ist auf das Wissen der mit der Einbringung befassten Dienststellen

(auf das Wissen des mit der Einbringung befassten Organs) abzustellen.®®®

Besonders interessant in diesem Zusammenhang ist eine Entscheidung des
OLG Linz,°® nach der die Kenntnis eines Beamten einer anderen Behérde, die
er im Wege der Amtshilfe (Art 22 B-VG) bzw der Beistandspflicht (§8§ 158ff
BAO) fur die Abgabenbehdrde erlangt, der Abgabenbehdérde nicht zuzurechnen
ist.

%" MiinchKomm?®, § 166 BGB Rz 40.
%% Siehe weitere Nachweise in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 31 KO Rz 62.
®9 OLG Linz 1 R 83/01h.
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Zusammenfassend mdchte ich hier anmerken, dass im Anfechtungsrecht die
Kriterien flir eine Wissenszurechnung mehrfach jenen entsprechen, die ich
auch fir das allgemeine Zivilrecht (nattrlich immer unter Beriicksichtigung der
jeweiligen Wissensnorm) vorschlage: (i) MaBgeblichkeit der Kenntnis des
Vertreters oder des Vertretenen bei gewillkirter Stellvertretung; (ii) bei
gesetzlicher Stellvertretung muss eine genaue Fallbetrachtung erfolgen, denn
im Falle der oben zitierten Ausnahme des ,,ahnungslosen Kollisionskurators*
handelt es sich beispielsweise um einen Kurator, der vom schlechtgléaubigen
Vater flr das Kind bestellt wurde, (iii) bei juristischen Personen die Kenntnis
der mit der Sache befassten Person; und (iv) die Kenntnis der nach auRen

handelnden Person.

Man muss einrdumen, dass der Anfechtungstatbestand innerhalb der
Wissensnormen eine Sonderstellung einnimmt: Auch im deutschen BGB wird
im Zusammenhang mit der Anfechtungsklage beispielsweise auf die Kenntnis
oder das Kennenmissen des Vertretenen abgestellt, es sei denn, die
Anfechtung der von ihm abgegebenen Willenserklarung liegt im

Aufgabenbereich des Vertreters.

Die Wissenszurechnung erfolgt bei den entsprechenden Tatbestanden der AO

bzw der KO nach Kriterien, die einer gréReren ,,Lebensnahe“®™

entsprechen.
Der Blick auf formelle Kriterien ist schwécher, der Blick auf faktische

Kriterien starker.

Ob dieser Trend auch im allgemeinen Zivilrecht Einzug halten wird, ist
fraglich, ich personlich spreche mich dafir aus, da dadurch
interessengerechtere  Entscheidungen wahrscheinlicher werden und die
Argumentationsmdglichkeiten,  sich  von  einer  Wissenszurechnung

»freizusprechen®, geringer.

%19 Siehe etwa auch Konig, Anfechtung® Rz 11/18, der hier auf eine Entscheidung Bezug
nimmt, die auf Grund der falleigenen Interessenslage vom OGH entgegen den Prinzipien
der Wissenszurechnung des Kollisionskurators ausgegangen ist.
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VIIl. Zusammenfassung der im Laufe der
Untersuchung gewonnenen Ergebnisse

Zentral fir meine Arbeit war zundchst die Untersuchung der Fragen, wessen
und welches Wissen zuzurechnen ist. Ich habe daher einzelne Gruppen von
Personen in Hinblick auf die Frage analysiert, ob deren Wissen dem Wissen

eines Geschéftsherren gleichzuhalten ist:

A. Wissenszurechnung des Versicherungsmaklers

Inhaltlich  bringen die Vorschriften im VVG mE keinen neuen
Zurechnungsansatz fir Wissen, der ins allgemeine Zivilrecht Ubertragen
werden konnte: Im Wesentlichen beschréankt sich das Versicherungsrecht
darauf, das Wissen jener Personen, die der Sphére eines der beiden
Vertragspartner angehoren, der jeweiligen Seite zuzurechnen: Der
Abschlussagent, der Uber eine Vollmacht des Versicherers verfugt, ist ein
Vertreter und seine Kenntnisse aus diesem Grund zurechenbar. Der
Vermittlungsagent, den man mit einem Verhandlungsgehilfen vergleichen
kann, ist nicht zurechenbar, weil das Gesetz (aus umstrittenen Griinden) eine
Ausnahme macht. Alle anderen Personen, die mit Anbahnung und Abschluss
des Vertrages befasst sind, sind dem Versicherer nach den allgemeinen
Grundsétzen zuzurechnen. Beim Pseudomakler und beim Quasiagenten werden
im Wesentlichen die Grundsatze der Anscheinsvollmacht angewendet — eine
Wissenszurechnung erfolgt dann nach den Regeln, die fur jene Position

geschaffen wurden, deren Anschein erweckt wird.

Interessant ist die Position des Versicherungsmaklers. Einigung besteht
dariiber, dass der Makler eher der Sphéare des Versicherten zuzurechnen ist als
jener des Versicherers. Er befindet sich aber trotzdem in einer Art
Vertragsverhéltnis zum Versicherer, und ist diesem gegeniber auch zu

bestimmten Verhaltensweisen verpflichtet. Der Versicherungsmakler befindet
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sich daher in einem Spannungsverhaltnis, dass dadurch gekennzeichnet ist,
dass er einerseits die Interessen des Versicherten, und andererseits die
Interessen des Versicherers zu vertreten hat. Daher ist mE, sogar wenn der
Versicherungsmakler (ber eine Vollmacht des Versicherten verflgt, das
Wissen des Maklers zumindest in jenen Féllen, in denen er gem 8§ 29 MaklerG
zur Information an den Versicherer verpflichtet gewesen waére, (auch) diesem
zuzurechnen. Eine solche Wertung entspricht auch derjenigen, die der OGH in
Zusammenhang mit der Veruntreuung des Treugutes durch den beidseitigen
Treuh&nder vertreten hat: Geteilte Schadenstragung, die durch die besondere
Interessenlage des Treuhdnders begrindet wird. In Hinblick auf den
Versicherungsmakler findet diese Argumentation ihre Rechtfertigung nicht
zuletzt auch in der Tatsache, dass die Provisionen fur vom Makler
herbeigefiihrte Vertragsabschlisse ausschlieflich vom Versicherer bezahlt

werden.

B. Zur Wissenszurechnung des Machthabers/Repréasentanten

Hinsichtlich der Wissenszurechnung beim Machthaber bzw Reprasentanten
vertrete ich unter Betrachtung der historischen und teleologischen Einordnung
die Ansicht, dass die Zustandigkeit des Machthabers bzw Représentanten kein
Anhaltspunkt fiir die Wissenszurechnung an die juristische Person sein kann.
Meine Meinung grindet sich darauf, dass die Gemeinde eine Offentlich -
rechtliche Korperschaft ist und sich daher die natirlichen Personen bei
Kontrahieren mit 6ffentlich-rechtlich konstituierten Verbanden typischerweise
mit deren Zustandigkeitsverteilungen befassen missen. Die dementsprechende
Organisation ist fur den Dritten viel besser erkennbar. Insofern ist mE auch das
Zustandigkeitserfordernis des 8 337 ABGB zu verstehen, das sich auf
ebendiese Konstellation bezieht. Es soll damit einerseits dem Interesse der
Gemeinde, deren Organisation eine klare Zustandigkeitsverteilung vorsieht,
gedient sein, da das Wissen eines unzustdndigen Machthabers nicht
zuzurechnen sein soll. Andererseits ist aber auch das Interesse der
Verkehrsteilnehmer  gewahrt, denen zumutbar ist, sich Uber die

Zusténdigkeitsbereiche der einzelnen Machthaber genugend zu informieren.
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Insofern ist die Einschrankung der Wissenszurechnung auf zustéandige
Machthaber bei der Gemeinde im Sinne einer politischen Gemeinde sehr wohl
gerechtfertigt, nicht aber bei juristischen Personen des Privatrechts, da fir die
Verkehrsteilnehmer nicht erkennbar ist, welche Zustandigkeiten welchen
Machthabern zugeordnet sind. Es ist daher auch nicht einzusehen, warum sich
der Verkehr die Gefahr einer internen Zustandigkeitsverteilung und damit
beschréankten Wissenszurechnung aufbirden lassen soll. Daher ist jenes
Wissen, Uber das ein Machthaber einer juristischen Person verfiigt, unabhangig
von seinem Zustandigkeitsbereich zuzurechnen. Die einzige Voraussetzung fir
eine solche Zurechnung muss sein, dass der wissende Machthaber von der
bevorstehenden Rechtsverletzung Kenntnis hat. Er muss Uber die Mdglichkeit

verfligen, das Geschaft bzw den Vertragsabschluss zu verhindern.

Fraglich war nun noch, was in jenem auch oben angesprochenen Fall passiert,
bei dem ein Machthaber zwar Uber eine Information verfiigt, deren Relevanz er

nicht erkennt, da sie nicht seinen Zustandigkeitsbereich betrifft.

Meiner Ansicht nach ist dieses Problem zuerst auf der Wissensebene zu lésen:
Wie ich weiter oben® erlautert habe, besteht das Wissen als
zurechnungstauglicher Gegenstand aus zwei Komponenten: Einerseits der
Wahrnehmung als solche, und andererseits der ,,intellektuellen” Leistung des
Zu- und Einordnens der wahrgenommenen Information. Wie auch oben schon
thematisiert, kann zurechnungsféhiges Wissen berhaupt nur vorliegen, wenn

also der Wahrnehmung ein solcher gedanklicher VVorgang nachfolgt.

Daher muss man sich zundchst fragen, ob der unzustdndige Machthaber die
Information bloR wahrgenommen hat, ohne sie Uberhaupt einordnen zu
koénnen, oder ob er zwar Uber keine zureichende Kenntnis verfiigte, um die
Relevanz der Information abzuschatzen, aber die Information sehr wohl als

»unternehmenszugehdérig® erkennt.

1yv.AL
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Zur Beurteilung eines solchen Erkennens wird im rechtsgeschéftlichen Bereich
sicher ein objektiver Malistab anzulegen sein — die Frage lautet also, ob ein
ordentlicher Machthaber (in dieser unzustandigen Position) erkennen konnte,
dass die Information unternehmenszugehdrig ist. Wenn der unzustandige
Machthaber nun diese Relevanz im Sinne der Unternehmenszugehdrigkeit der
Information erkannt hat oder erkennen héatte missen, so ist die Kenntnis des
Machthabers der juristischen Person zuzurechnen. Ich habe oben auch
mehrfach das Judikat,®*? das sich mit einer solchen Zurechnung innerhalb einer
Gebietskorperschaft befasste, angefiihrt, in dem die Wissenszurechnung eines

unzusténdigen Referatsleiters bejaht wurde.

C. Wissenszusammenrechnung bei rechtsgeschéaftlichen Vertretern

Die Stellvertretung birgt fur die Wissenszusammenrechnung besondere
Konsequenzen: Im Falle der Gesamtvertretung ist, wie schon die
Osterreichische Judikatur zeigt, die Zurechnung der Kenntnis jedes einzelnen
Gesamtvertreters zu bejahen. Die gegenstandliche Arbeit erweitert diese
Erkenntnis um einen Schritt — n@mlich, dass die Kenntnis im Falle der
Gesamtvertretung nicht nur zu-, sondern auch zusammenrechenbar ist. Dies
soll fur alle Bereiche der Gesamtvertretungsbefugnis gelten, somit auch fir
Kenntnisse, die ein Gesamtvertreter erlangt, die sich aber moglicherweise nicht
auf ein konkretes Geschaft, aber auf seinen Vertretungsbereich beziehen.

Im Falle der Betrauung mehrerer einzelner Vertreter soll das gleiche gelten,
soweit sich die Kenntnis eines Vertreters auf ein und dasselbe Rechtsgeschaft
bezieht. Das bedeutet, dass immer dann, wenn ein einzelner Vertreter von
Umstéanden, die ein anderes Rechtsgeschéft betreffen, Kenntnis erlangt, sein
Wissen nicht mit jenem der anderen Vertreter zusammenzurechen ist. Die
Zusammenrechnung von unterschiedlichen Personen bekannten Umstanden
erfolgt also nur in Hinblick auf ein Rechtsgesch&ft, zu dessen Abschluss

mehrere Personen befugt sind.

%12 57 60/204.
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D. Arglistige Gehilfen und Wissenszusammenrechnung

Hinsichtlich der Wissenszusammenrechnung bei List schliefe ich mich der
Ansicht von Iro®™ an, nach der bei Auseinanderfallen von Kenntnis des Irrtums
des Vertragspartners, Kenntnis (ber den bevorstehenden Vertragsabschluss
sowie das Abschlieen des Vertrages selbst, List anzunehmen ist, wenn der
listige Geschéaftsherr vom bevorstehenden Vertragsabschluss Kenntnis hatte,
oder damit rechnen musste. Hinsichtlich eines listigen (aber nicht handelnden)
untergeordneten  Gehilfen muss dann Arglist beim Vertragsschluss
angenommen werden, wenn der Gehilfe auf Grund seiner (internen)

Informationspflicht den Geschéftsherrn benachrichtigen hatte massen.

Auf beiden dargestellten Ebenen — ndmlich jener des (unbeteiligten)
Geschéftsherrn und auch jener des (ebenso unbeteiligten) Gehilfen — rekurriert

Iro auf das subjektive Unrechtselement zur Begriindung von Arglist.

Wenn sich eine Person absichtlich unwissend halt, um eben nicht arglistig
werden zu kdnnen, dann taucht meiner Ansicht nach in diesem Verhalten
ebenso dieses subjektive Unrechtselement auf, wie im Wissen um den Irrtum
des Vertragspartners ohne den Versuch, tber den Irrtum aufzuklaren. Das
Unrechtselement ist aber gewissermaBen eine Stufe friher verwirklicht.
Derjenige, der sich der Wissenserlangung verschliefit, muss dennoch eine
Ahnung haben, dass jenes Wissen, das er nicht erlangen will, ,,anriichiger”

Natur ist.

Daher vertrete ich die Ansicht, dass der absichtlich vor der Erlangung einer
Kenntnis, die im Zusammenwirken mit der Handlung eines Gehilfen die
arglistige Herbeifuhrung eines Irrtums verursachen wurde, sich verschlieRende
Geschaftsherr nicht vor einer Wissenszusammenrechnung mit der Kenntnis um
die restlichen Umsténde, Uber die der handelnde Gehilfe verfiigt, gefeit sein
soll. Dies wére meiner Ansicht nach der einzige Fall, in dem ein tatsachliches

Nicht-Wissen, eines Unbeteiligten zum Arglistvorwurf fihren kann.

*13V.A.6.a)
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Dies bedeutet jedoch nicht, dass fir den Arglistvorwurf auch Fahrléssigkeit
genugen soll — in der Osterreichischen Lehre ist die Fahrléassigkeit grundsatzlich
nicht ausreichend fir die Begriindung von Arglist.”™ Grob fahrlassig ist, wer
das unbeachtet ldsst, was im gegebenen Fall jedem hétte einleuchten missen —
hier handelt es sich aber um ein bewusstes Nichthandeln (also Nicht- Erlangen
einer Information), das in Zusammenwirken mit einer Handlung und dem
Wissen einer anderen Person zum Vorwurf der Arglist und somit zur

Anfechtbarkeit des Vertrages fuhren soll.

E. Zur Wissenszurechnung bei Anscheinsbevollméachtigten

Zur Frage, ob beim Anscheinsbevollméchtigten auch das private Wissen
zurechenbar sein kann, sind mE die Ausfiihrungen zum Verhandlungsgehilfen
von Iro®® zutreffend, nach denen dem Geschéftsherrn auch das private Wissen
des Gehilfen, der keine Vertretungsmacht besitzt, jedoch in Uberwiegender
Weise oder ausschlieRlich mit dem Geschéftsabschluss befasst ist, zuzurechnen
ist.

Daher wird auch beim Anscheinsbevollmdchtigten in jenem Bereich, in dem
der Schein der Vollmacht durch das Verhalten des Vertretenen hervorgerufen

wird, das private Wissen des Anscheinsbevollméchtigten zuzurechnen sein.

F. Zur Wissenszurechnung des Verhandlungsgehilfen, insb des
Anlageberaters

Grundsétzlich ist der Ansicht Iros insoweit zu folgen, als jede Gehilfentatigkeit
ein bestimmtes Risiko beinhaltet, das je nach Wissensnorm divergiert. Es ist in
Hinblick auf die spezifische Gefahr, die sich beim Einsatz von Gehilfen
verwirklicht, auch auf die jeweilige Wissensnorm abzustellen. Dies entspricht
auch dem Gedanken der Risikoschaffung, der als leitend fir die Orientierung

der Zurechnung bezeichnet werden kann.

614 Rummel in Rummel I3, § 870 Rz 2.
615 JBL 1982, 517ff.

210



Dennoch kann meines Erachtens die Wissenszurechnung von privat oder
dienstlich erlangtem Wissen nicht direkt vom Aufgabenbereich des Gehilfen

abhangig gemacht werden:

Im Fallbeispiel A (WEB) zeigt sich die Problematik einer solchen Zurechnung
ganz besonders: Der Anlageberater, der die Information, dass das
Unternehmen, dessen Beteiligungen er vertreibt, insolvent ist, durch sein
Unternehmen (also die IV-AG bzw die A-GmbH) erlangt hat, ist gleichzeitig
Verhandlungsgehilfe der Bank. Seine Aufgabe fiir die Bank besteht darin (i)
Vertragsformulare fur den Abschluss von Kreditvertrdgen vorzulegen und (ii)
den Investor | von der Sinnhaftigkeit des bevorstehenden Unterfangens zu
Uberzeugen. Jene Information, die also die wirtschaftliche Situation des
Unternehmens  betrifft, wurde nicht im Zuge der Tatigkeit als
Verhandlungsgehilfe der Bank erlangt, sondern im Zuge der Tatigkeit als
Verhandlungsgehilfe (bzw vielleicht sogar Vertreters) der IV-AG bzw der A-
GmbH (ist also aus Sicht der Bank nur privates* Wissen des

Verhandlungsgehlifen).

Unter Beachtung der folgenden Kriterien ist eine Wissenszurechnung des
Verhandlungsgehilfen an die Bank mE zu beflrworten: Erzielung von
wirtschaftlichen Vorteilen der Bank (Ausweitung des Kreditvolumens),
sachlicher ~ Zusammenhang der relevanten Information mit dem
Geschéftsabschluss (Kreditvertrag). Der Anleger kann also auch den
Darlehensvertrag wegen Irrtums anfechten und Schadenersatz von der Bank
fordern und diesen compensando gegen die Darlehensforderung der Bank

einwenden.

Hinsichtlich des Einwendungsdurchgriffes ist mE Wilhelm, Reidinger und Graf
zu folgen, die eine analoge Anwendung des in 8 18 KschG geregelten
Einwendungsdurchgriffes auch bei risikoreichen Beteiligungsvertragen

befiirworten.
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Zurechenbare  Verhandlungsgehilfen sind auch jene, die an der
Kontaktaufnahme zum Vertragspartner zwar nicht unmittelbar mitgewirkt
haben, aber den Willen und die Vorstellung des Vertragspartners entsprechend
(wenn auch durch die Verwendung eines ahnungslosen Werkzeuges wie einen

Anlageberater) beeinflussen konnten.®*®

Wilhelm®* I6st den Fall (unter Betrachtung der dsterreichischen Rechtslage zur
Wissenszurechnung) daher wie folgt: Zumal die A-GmbH gerade als um
Beteiligung werbende Gesellschaft zur Gehilfin gemacht worden ist, und daher
der funktionale Zusammenhang mit ihrem Aufgabenkreis als gegeben
anzunehmen ist, und auflerdem die Vertragsanbahnung ausschlief3lich durch sie
bzw ihre Gehilfen vorgenommen wurde, sie also selbststandig tatig war, wére
ihr gesamtes Wissen der Bank zuzurechnen. Somit wére eine Anfechtung des
Kreditvertrages problemlos entweder tber § 870 ABGB, wenn die A-GmbH
listig war, oder Uber 8 871 ABGB mdglich, da ihr der Irrtum jedenfalls
auffallen hatte mussen bzw sie ihn verursachte. Naturgemald steht hier auch
eine Haftung wegen Verletzung der Aufklarungspflicht der Bank im Raum:

Die Unternehmerin als Gehilfin der Bank hitte gegeniber dem
Verhandlungspartner genau die gleiche Sorgfalt anzuwenden gehabt, die der
Bank obgelegen hatte, wenn sie selbst gehandelt hatte. Nach Meinung des
OGH®® hatte die Bank dann, wenn sie positiv gewusst hatte, dass die
Geschéftstatigkeit der Unternehmerin in der bloBen Entgegennahme von

Beteiligungen besteht, ihre Aufklarungspflichten verletzt.

Es spricht meines Erachtens nichts dagegen, die Beteiligungsgesellschaft als
Verhandlungsgehilfin zu qualifizieren, da nicht unbedingt nur eine
Luntergeordnete” Person Verhandlungsgehilfin sein muss. Ausschlaggebend ist
ihre Funktion bei der Herbeifiihrung der Vertragsabschlusse fiir die Bank — und

diese hat sie zweifellos, unter Einsatz ihrer eigenen Gehilfen, erfiillt.

%16 Sjehe dazu oben auch Iro, Zurechnung von Gehilfen im Recht der Willensméngel,
516.

%17 acolex 1990, 16.

618 RdW 1988, 419.
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G. Zur Wissenszurechnung beim Erfullungsgehilfen

Wie bei der Zurechnung von schédigenden Handlungen muss es bei der
Wissenszurechnung der Kenntnis des Erfiillungsgehilfen auf die Erlangung des
Vorteiles des Geschaftsherrn durch den Gehilfeneinsatz, sowie den sachlichen
Zusammenhang der Information und deren Erlangung mit der
Interessenverfolgung des Geschéaftsherrn ankommen. Das bedeutet, dass ein
Erfallungsgehilfe, der im Rahmen seiner Tétigkeit moglicherweise auch
aullerhalb seines unmittelbaren Zusténdigkeitsbereiches eine relevante
Information erlangt, dem Geschaftsherrn zuzurechnen sein misste. Meines
Erachtens liegt ja auch gerade hierin die Verwirklichung des Risikos, das durch
den Einsatz von Gehilfen entsteht — in vielen Fallen wird eine Information
nicht an den ,zustdndigen* Gehilfen gelangen, sondern auf Grund von
faktischen, aber zustandigkeitsiibergreifenden Tatigkeiten an einen anderen, an

der Leistungserfillung ebenfalls beteiligten, aber nicht zustandigen Gehilfen.

Um mit dieser Formel nicht in eine vollig Gberbordende Wissenszurechnung zu
Lasten des Geschaftsherrn zu gelangen, kann man sich wieder jenen Grundsatz,
den ich auch schon an anderer Stelle hinsichtlich der Zurechnung von privat
erworbenem Wissen angewendet habe, zu Nutze machen: Wenn eine
Information, die aul3erhalb des Zustandigkeitsbereiches des Gehilfen erworben
wurde auf Grund der Treuepflicht und der Informationspflicht des Gehilfen
gegenuber seinem Geschéftsherrn oder an eine zumindest zustandige Stelle im

Unternehmen weitergeleitet werden mdsste, so ist das Wissen zuzurechnen.

So sollte im Ubrigen auch das privat erworbene Wissen von Erfiillungsgehilfen
behandelt werden, da nicht einzusehen ist, warum die Zurechnung von der Art
des Wissenserwerbsvorganges oder der Zustandigkeit des Gehilfen abhéngig
gemacht werden sollte.
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H. Wissenszurechnung des Lobbyisten

Da im gegenstandlichen Kaufvertrag gewisse Verhaltensregeln die EF-GmbH
und nicht die EADS Deutschland GmbH binden, muss der Ristungslobbyist
Steininger als Erfullungsgehilfe der EF-GmbH qualifiziert werden.

Da die Tatigkeit des Lobbyisten typischerweise auf Herbeifiihrung eines
Vertragsabschlusses ausgerichtet ist — man kénnte sogar sagen, der Lobbyist ist
der Vertragstyp eines Verhandlungsgehilfen schlechthin — ist sein Wissen der
EF-GmbH zuzurechnen. Ublicherweise qualifiziert man jene Personen als
Verhandlungsgehilfen, die faktisch bei den Vertragsverhandlungen tatig
werden;®*® daher ist auch eine Person, deren vertragliche Pflicht es ist, einen
Vertragsabschluss herbeizufiihren, als Verhandlungsgehilfe zu qualifizieren
und deren Unredlichkeit der EF-GmbH, deren Interessen sie verfolgt,

zuzurechnen.

ME hétte der Rustungslobbyist als Verhandlungsgehilfe der EF-GmbH
qualifiziert und seine evtl Unredlichkeit bei seiner Tatigkeit zur Herbeifiihrung
des Kaufvertragsabschlusses der EF-GmbH zugerechnet werden konnen, was
mE bei Nachweis der Unredlichkeit einen Vertragsausstieg ermdglichen

wirde.

I.  Wissenszurechnung des Wissensvertreters

Meiner  Ansicht nach ist der  Wissensvertreter als  eigener
Zurechnungstatbestand im allgemeinen  Zivilrecht zu bejahen. Die
Abgrenzungskriterien haben sich jedoch nicht nach dem Willen des
Geschéftsherrn zu richten, sondern nach der faktischen Tétigkeit, einem
selbststdndigen Aufgabenkreis des Wissensvertreters und dem Wissen (und

nicht dem Wollen) des Geschéaftsherrn von dessen Handeln.

%19 Siehe oben genauer im Kapitel tiber die Verhandlungsgehilfen.
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Ob jemand Wissensvertreter ist, kann nicht davon abhé&ngen, dass er
Entscheidungsgewalt hat, da ein Wissensvertreter ja typischerweise keine
Handlungen setzt oder Willensentschliisse fasst, sondern eben nur zur
Wissenserlangung fur den Geschéftsherrn da ist. Daher ist meines Erachtens
die Betrauung des Wissensvertreters mit einem Aufgabenbereich insofern als
Zurechnungsgrundlage zu sehen, als ein Gehilfe, der Uber einen gewissen
Aufgabenbereich verflgt und dort eine gewisse Selbststandigkeit besitzt,
jedenfalls als Wissensvertreter zu qualifizieren ist. Weiters muss ein Gehilfe,
der moglicherweise aullerhalb seines Aufgabenbereiches fur den
Geschéftsherrn mit dessen Wissen tatig wird, ebenfalls als Wissensvertreter
anerkannt werden, so auch ein Verhandlungsgehilfe — es geht nicht an, die
Wissenszurechnung auch in diesem Fall vom Willen des Geschéftsherrn
abhéngig zu machen. Handhabt man die Zurechnungsgrundlage namlich in
dieser Weise, so 6ffnet man dem Geschéftsherrn wieder Tlr und Tor, ,,nicht
zustandige” oder nicht ,betraute Gehilfen einzusetzen und sich so der

Wissenszurechnung zu entziehen.

Fur die Qualifikation als Wissensvertreters muss daher folgendes gelten:
Wissensvertreter ist, wer ohne Vollmacht in einem gewissen Aufgabenbereich
tatig ist und dabei relevantes Wissen fir den Geschaftsherrn erlangt. Wenn
jemand keinem dezidierten Aufgabenbereich zugeordnet ist oder sich
auflerhalb des Aufgabenbereiches bewegt und dabei aber faktisch flr den
Geschéftsherrn tatig wird, so muss auch dieser Gehilfe Wissensvertreter sein,

sofern der Geschaftsherr von dessen Handeln weilR.

J. Wissenszurechnung des Boten

Grundsatzlich ist mE der hL zuzustimmen, die eine (prinzipielle) Zurechnung
absichtlicher Erklarungsentstellung des Boten an den Geschaftsherrn
ausschliel3t. Hier ist, wie von Wilhelm richtig dargelegt, die unterschiedliche

Behandlung des Ubermittlungsboten und des Empfangsboten abzulehnen.
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Bei der absichtlichen Entstellung einer Erklarung durch einen Boten ist jedoch,
wenn dem Geschaftsherrn durch das Handeln des Boten ein Vorteil zukommit,

zu differenzieren und eine Zurechnung zu bejahen.

K. Verbandsorganismus

Mit dem Begriff Verbandsorganismus habe ich mich in Zusammenhang mit
dem oben unter Punkt IV.C dargestellten Bankbeispiel befasst -
Verbandsorganismus bedeutet eine Unternehmensstruktur, bei der die Filialen
(also  Zweigstellen) tber Abschlussvollmachten verfiigen, aber im
Wesentlichen keine selbststdndige Geschaftstatigkeit ausuben. Aufgrund des
Vertretungsverhaltnisses erscheint eine Wissenszurechnung von der Filiale zur
Geschéftsleitung unproblematisch — in die umgekehrte Richtung halte ich eine
Zurechnung ebenso flr angebracht.

Die Frage, die bleibt, ist dennoch, ob eine solche Wissenszurechnung erst dann
greift, wenn man vom Ablauf einer entsprechenden Frist, in der die
entsprechende Information tblicherweise hatte weitergeleitet werden miissen,
ausgeht. Dies ist meiner Ansicht nach zu bejahen, da auch die
Wissenszurechnung des Vertretenen an den Vertreter sinnvollerweise erst dann
greifen kann, wenn er bspw vom bevorstehenden Geschéft hatte wissen missen
oder davon Kenntnis hatte. Denn ein Bewusstseinszustand der Bosglaubigkeit

allein ist nicht rechtswidrig.

Daher kann die Zurechnung der Information der Geschéftsleitung zur
Bankfiliale wohl nur dann erfolgen, wenn die angemessene Zeit fir die

Informationsweitergabe abgelaufen ist und diese unterlassen wurde.

L. Zum Konzern

Fir die Zurechnung der Kenntnis einer Konzerngesellschaft zu einer anderen
Konzerngesellschaft oder zur Konzernmutter wird vorrangig an die
wirtschaftliche Abhangigkeit gedacht. Meines Erachtens wird der Einfluss
einer Gesellschaft, der sich auf eine rein wirtschaftliche Beteiligung

216



beschrankt, nicht als Zurechnungsgrundlage ausreichen.®® Zur wirtschaftlichen
Beteiligung mussen Elemente und Handlungsweisen hinzutreten, die auch auf
eine faktische Abhangigkeit der Gesellschaft, deren Wissen zugerechnet

werden soll, schlieflen lassen.

Meiner Ansicht nach ist innerhalb eines Konzerns (i) Uberhaupt nur jenes
Wissen, das gesellschaftsrechtlich weitergegeben werden darf, zuzurechnen,
und (if) wird in den meisten Zurechnungsféllen Uberhaupt eine
Gehilfenstellung iS des Einsatzes einer Konzerngesellschaft als Gehilfin einer
anderen Konzerngesellschaft die Zurechnungsgrundlage bilden. Ich halte es
nicht fir sinnvoll, innerhalb des Konzerns eine Zurechnung der
~Wissenszustdnde* nur kraft Konzerneigenschaft vorzunehmen. Eine

rechtliche Grundlage fiir eine derartige Annahme gibt es nicht.

%20 S0 auch Schiiler, Die Wissenszurechnung im Konzern 142,
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Eine weitere Grundfrage, die im Rahmen dieser Untersuchung behandelt
wurde, betrifft den Umfang des zuzurechnenden Wissens. Hier ist die

Unterscheidung zwischen ,,privatem* und ,,dienstlichem* Wissen mal3geblich:

M. Zurechnungsumfang von privat bzw dienstlich erlangtem Wissen

Wie sich im Laufe der Untersuchung gezeigt hat, gibt es im Osterreichischen
Gesetzesrecht keinen klaren Anhaltspunkt fur die differenzierte Behandlung
der Zurechnung von dienstlich oder privat erlangtem Wissen. Nach grindlicher
Analyse der sparlichen dsterreichischen Rechtsprechung und Literatur gelangte

ich zu folgendem Ergebnis:

In Fallen der Machthaberstellung, oder der Organstellung muss ohnedies
unbegrenzt alles Wissen zugerechnet werden, da diese Sonderstellungen eigene

Zurechnungstatbestande bilden.
Das ist aber unzureichend.

Daher habe ich zusatzlich als Kriterien fiir die Beantwortung dieser Frage, da
das Stellvertretungsrecht, bzw die Organstellung oder Machthaberschaft
unzureichende Stitzpunkte fir die Wissenszurechnung an den Geschaftsherrn
bzw die juristische Person darstellen, den sachlichen Zusammenhang der
Information mit der Verfolgung des Geschéftsherreninteresses, der
Risikoschaffung des Geschaftsherrn durch den Einsatz von Gehilfen, sowie die
Treue- bzw Informationspflicht des jeweiligen Gehilfen gegeniiber dem
Zurechnungsobjekt (also dem Geschéftsherrn) herangezogen. Das bedeutet,
dass ich den Umfang des zuzurechnenden Wissens nicht an ,&aufleren
Umstanden, wie etwa die Zustandigkeitsverteilung oder dufRerlich
determinierte Position des Gehilfen im Unternehmen, sondern tatséchlich an
seinen, dem Geschaftsherrn gegenuber durch seine faktische Funktion sowie

sein eigenes Vertragsverhaltnis gegebenen Pflichten gemessen habe.
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Daher steht eine solche Herangehensweise auch nicht mit der oben®®
diskutierten Interessenkollision eines Aufsichtsratsmitgliedes, das gleichzeitig

Organ oder Machthaber einer Bank ist, in Widerspruch.

Der Gedanke entspricht auBerdem dem fur die Zurechnung grundlegenden
Argument der Risikoverteilung. Determiniert man das zuzurechnende Wissen
auf Grund der Treue- und Informationspflicht gegenuiber dem Geschéftsherrn,
so kann man die tatséchliche Position des Gehilfen gegentiber dem
Geschéftsherrn in Betracht ziehen und kommt so auch uU zum Ergebnis, dass
das private Wissen eines Gehilfen, der tatsachlich in beschranktem MaRe fur
den Geschaftsherrn tatig wird, aber ,formell* mdglicherweise einen

bestimmten Zusténdigkeitsbereich abdeckt, nicht zuzurechnen sein kann.

%21 /gl oben VII1.B.2.
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Als Spezialproblem musste im oben unter Kapitel 1V.B dargestellten Fall
untersucht  werden, ob die Zurechnung von  Wissen durch

Geheimhaltungsvorschriften geandert werden kann.

N. Konflikt aus der Geheimhaltungsverpflichtung des Mitgliedes
eines Aufsichtsrates und Wissenszurechnung zum Arbeitgeber

Es wurde die Ansicht vertreten,°? dass das Wissen des Mitgliedes eines
Aufsichtsrates, das gleichzeitig Mitglied des Vorstands eines anderen
Unternehmens ist, nicht zurechenbar ist, da es der Geheimhaltungspflicht
unterliegt obwohl die Zurechnung auch von privatem Wissen von zustéandigen

Machthabern grundsatzlich anerkannt ist.®

Wenn man nun davon ausgeht, es
handle sich beim durch die Tétigkeit als Aufsichtsrat erworbenen Wissen um
ein besonders schitzenswertes Sonderwissen, das nicht zurechenbar ist, so

wirde man zu folgendem Ergebnis kommen:

Der Aufsichtsrat, der Uber die (schlechte) wirtschaftliche Lage des
Unternehmens Bescheid weil3, und gleichzeitig bei der emissionshelfenden
Bank als Machthaber/Organ (beispielsweise als Vorstand) fungiert, verletzt
seine Verschwiegenheitspflicht nicht und gibt die Information auch an die
Bank nicht weiter. Die Anleger erwerben die Wertpapiere eines maroden
Unternehmens und konnen sich nicht an der Bank schadlos halten, da der
Bankvorstand der Verschwiegenheitspflicht als Aufsichtsrats unterliegt.

Wisste jedoch der Bankvorstand von der wirtschaftlichen Lage des
Unternehmens nicht aus eigener aufsichtsratlicher Tatigkeit, sondern
beispielsweise, weil seine Ehefrau Mitglied des Aufsichtsrats in besagtem
Unternehmen ist, so ware das Wissen des Vorstandes, da er keiner

Verschwiegenheitspflicht unterliegt, zurechenbar.

622 siehe weitere Nachweise unter VI1I1.B.2.
823 VI.A2.
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Dass dieses Ergebnis nicht befriedigend ist, bedarf wohl keiner weiteren
Erdrterung und sollte daher mE nicht fur das osterreichische Recht gelten,
zumal nicht einzusehen ist, dass sich ein Dritter durch eine interne
Verschwiegenheitspflicht eines vertretungsbefugten Mitarbeiters der Bank

aufgrund seiner Eigenschaft als Aufsichtsratsmitglied schadigen lassen muss.

Im Ergebnis ist daher mE bei der Wissenszurechnung von
Machthabern/Organen  keine  Wissensabstufung  zwischen  privatem,
dienstlichem und besonders geschitztem Wissen vorzunehmen. Die
Zurechnung des Wissens an die juristische Person erfolgt in vollem Umfang,
unabhéngig von einer Verschwiegenheitsverpflichtung des Organs einem

anderen Unternehmen gegentiber.

In  Hinblick auf die Beschaftigung eines Mitarbeiters, der Kkeine
Machthaberstellung inne hat, sei auf Iro verwiesen, der immer dann auch das
private Wissen des Gehilfen zurechnet, wenn der Gehilfe einzig und allein oder
in Uberwiegendem Mal3e mit der Vertragsanbahnung befasst ist.
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O. Exkurs: Zur Wissenszurechnung in Deutschland nach § 166 BGB

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die deutsche Lehre und Judikatur
auf Grund von §166 BGB in ihrer Argumentation immer wieder vom
Reprasentationsprinzip ausgeht und daher all jene Félle problematisch sind, in
denen es um die Zurechnung des Wissens des Vertretenen (und nicht um den
Vertreter oder einer vertreterahnlichen Person) geht.

Die Ausnahme des 8 166 Abs 2 BGB (die urspringlich sehr eng ausgelegt
wurde) genligt den Erfordernissen des Rechtsverkehrs nicht, weshalb sie daher
von Lehre und Rsp zunehmend erweitert wurde. Dennoch schwebt ber der
gesamten Diskussion hinsichtlich der Wissenszurechnung in Deutschland die

Reprasentationstheorie.

Die Gedanken und Argumentationen, die im Laufe der Arbeit immer wieder in
den Text eingeflossen sind, mussen in diesem Licht gesehen werden und sind
daher wohl, zumindest betreffend die Stellvertretung und die
Reprasentationslehre, nicht auf das osterreichische Recht Ubertragbar. Die
rechtspolitischen Aspekte wie Risikoschaffung und Gleichstellung betreffend
die Arbeitsteilung gelten naturgemal auch in der d&sterreichischen
Rechtslandschaft.
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OGH 3. 10. 1990, 1 Ob 591/90; OBA 1991, 293

OGH 20. 2. 1991, 11 Os 87/90; OBA 1991/293

OGH 09.04.1991, 4 Ob 504/91; OBA 1991/294 mit Anmerkung von Gert Iro =
whbl 1991, 300 = RdW 1991, 260 = ecolex 1991, 528

OGH 21.03.1991, 6 Ob 577, 578/90; OBA 1991/293 mit Anmerkung von
Apathy

OGH 10. 10. 1991, 7 Ob 27/91; JBI 1992, 525

OGH 01.01.1992, 7 Ob 34/91; RdW 1992, 274

OGH 29.04.1992 9 ObA 97/93; WBI 1992, 301 = Arb 11023.

OGH 13.07.1993, 5 Ob 518/93; ecolex 1993, 810

OGH 29.03.1994, 1 Ob 599/93; OBA 1994/441 mit Anmerkung von Apathy

OGH 17.04.1994, 8 Ob 649/93; OBA 1995, 146 Anmerkung Koziol = ecolex
1994, 749

OGH 30.06.1994, 6 Ob 600/94; OBA 1995/466 mit Anmerkung von Apathy
OGH 14.07.1994, 8 Ob 649/93; OBA 1995, 146 mit Anmerkung von Koziol

OGH 29.08.1994, 1 Ob 551/94; NZ 1997, 17 = JBI 1995, 48 = ecolex 1994,
810 = RdW 1995, 423

OGH 20. 12. 1994, 5 Ob 550/93; HS 25.527 = OBA 1995, 473 = RdW 1995,
341

OGH 25.04.1995, 1 Ob 540/95; OBA 1995, 627 = ecolex 1995, 480

OGH 25.04.1995, 1 Ob 538/95; WBI 1996, 247 = RdW 1995, 384 = ecolex
1995, 645

OGH 29. 8. 1995, 5 Ob 562/94; OBA 1996, 228

OGH 17.10.1995, 1 Ob 8/95; SZ 68/191 = OJZ 1996/79 (EvBI) = OBA 1996,
214 mit Anmerkung von Rebhahn = ecolex 1996, 94

OGH 30. 10. 1995, 2 Ob 570/95
OGH 21. 11. 1995, 4 Ob 586/95; OBA 1996, 379 mit Anmerkung von Apathy
OGH 23.11.1995, 2 Ob 580/94; OBA 1996/549 = WBI 1996, 209 = HS 26.409
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OGH 29.11.1995, 3 Ob 569/95; ecolex 1996, 359 mit Anmerkung von Georg
Wilhelm = HS 26.324 = OBA 1996, 734

OGH 29.05.1996, 4 Ob 2005/96y; RdW 1996, 523 = OBA 1996/588
OGH 12. 11. 1996 , 4 Ob 2287/96v; HS 27.526

OGH 10.12.1996, 5 Ob 2397/96b; RdW 1997, 275 = HS 27.038
OGH 10.12.1996, 50b 2392/96t

OGH 03.12.1997, 7 Ob 318/97h; HS 28.638 = OBA 1998/718

OGH 29.04.1997 10 Ob 119/97s; MietSlg 49.083

OGH 23.07.1997, 7 Ob 2418/96f

OGH 17.03.1998, 10 Ob 54/97g; OBA 1998/733

OGH 30.03.1999, 7 Ob 270/98a; EvBL 1999/156 = JBI 1999, 730
OGH 05.05.1998, 4 Ob 84/98a

OGH 20.05.1998, 2 Ob 107/98v; HS 29.566 = RdW 1998, 664 = JBI 1998, 713
OGH 10.07.1999, 2 Ob 2398/96b; SZ 70/138

OGH 15.09.1999, 3 Ob 123/99f

OGH 26.01.2000, 7 Ob 242/99Kk; ecolex 2000/316

OGH 16.02.2000, 7 Ob 317/99i; EvBL 2000/121

OGH 29.05.2000, 7 Ob 314/99y

OGH 28.06.2000, 6 Ob 220/99t

OGH 23.11.2000, 6 Ob 281/00t

OGH 23.11.2000, 5 Ob 99/02y

OGH 30.01.2001, 1 Ob 64/00v; OBA 2001/990 mit Anmerkung von Peter
Apathy = EvBI 2001/118, JBI 2001, 384

OGH 03.04.2001, 4 Ob 65/01i; OBA 2002/1013

OGH 27.04.2001, 7 Ob 69/01z; VR 2003/614

OGH 26.06.2001, 1 Ob 199/010h.

OGH 22.10.2001 1 Ob 49/01i; SZ 74/177

OGH 27.11.2001, 1 Ob 293/01x; ecolex 2002/168

OGH 12.09.2002, 5 Ob 173/02f; MietSlg 54.175 = wobl 2003/34
OGH 11. 6. 2002, 5 Ob 99/02y; MietSlg 54.117 = wobl 2003/45
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OGH 23.01.2003, 6 Ob 320/02f, NZ 2004/17

OGH 25.03.2003, 1 Ob 258/02a; EvBI 2003/116

OGH 09.12.2003, 5 Ob 270/03x; NZ 2004/72

OGH 17.12.2003, 7 Ob 271/02g; MietSlg 55.002 = ecolex 2004/200
OGH 28.01.2004, 3 Ob 180/03x; ecolex 2004/234

OGH 31.3.2004, 7 Ob 284/03w; EvBI 2004/178 = VR/661

OGH 21.04.2004 7 Ob 315/03d

OGH 28.06.2005, 10 Ob 17/04d; OBA 2006, 1318

OGH 11.01.2005 10 Ob 89/04t

OGH 7. 3. 2006, 1 Ob 247/05p; JBI 2007, 309

OGH 28. 9. 2006 , 4 Ob 127/06i; RdW 2007/165

OGH 23.03.2007, 2 Ob 170/06y; ecolex 2007/261 = RdW 2007/632
OGH 28. 8. 2007, 5 Ob 92/07a; bbl 2008/31

OGH 03. 4.2008, 1 Ob 32/08z

XV



XI. Anhang

A. Curriculum Vitae

Name: Mag. Eva Maria Baumgartner

Geboren: 1982 in Judenburg, Steiermark

Ausbildung:
Seit Méarz 2006:

Oktober 2001 - Méarz 2006

Berufliche Téatigkeiten:

Seit November 2007

September 2006-Mai 2007
November 2004-Janner 2005

Oktober 2002-Mai 2004

Publikationen:

ecolex 2006, 561

JAP 2006/2007, 177

JAP 2006/2007, 179

Doktoratsstudium der Rechtswissenschaften
an der Universitat Wien

Studium der Rechtswissenschaften an der
Universitat Wien

Rechtsanwaltsanwarterin ~ bei  Schodnherr

Rechtsanwélte GmbH
Gerichtsjahr OLG Wien

Studienassistentin am Institut fur Zivilrecht

an der Universitat Wien

Studienassistentin am Institut fur Rémisches
Recht und antike Rechtsgeschichte an der

Universitat Wien

Memo: ,Noch kein Sparzinsenstreit*

gemeinsam mit Mag. Nicole Hofmann
JAP Judikatur: ,,Verbesserungsvorrang oder

Preisminderung*

JAP  Must-know:

voreiliger Selbstverbesserung*

,Kostenersatz  bei

XV



B. Abstract

Die gegenstandliche Arbeit beschaftigt sich mit der Wissenszurechnung im
Zivilrecht: Wessen Wissen und in welchem Umfang ist das Wissen einer
Person (typischerweise eines Gehilfen) dem Geschaftsherren zuzurechnen?
Basis der Fragestellung sind vier Félle aus der Praxis: Die Zurechnung des
Wissens des Verhandlungsgehilfen zur Bank in Zusammenhang mit dem
WEB-Immag Skandal in den achtziger Jahren in Salzburg; die Zurechnung des
Wissens von Lobbyist Steiniger zur ,,EF-GmbH* als Vertragspartnerin der
Republik Osterreich beim Kauf von Kampfflugzeugen; die Wissenszurechnung
innerhalb des Verbandsorganismus Bank und schlieflich die Zurechnung des
Wissens eines Aufsichtsratsmitgliedes eines Unternehmens, das gleichzeitig
eine Funktion in einem anderen Unternehmen (im konkreten Fall: einer Bank)

ausubt.

Zur Untersuchung dieser Frage wurde im ersten Abschnitt der Arbeit zundchst
ein Definitionsversuch des Zurechnungsgegenstandes Wissen mit dem Ziel
unternommen, die rechtlich relevanten Unterschiede zwischen ,,positivem*
Wissen, fahrlassigem Nicht-Wissen bzw Wissen-Missen, Aktenwissen und
Vergessen, ,privatem“ und ,dienstlichem* Wissen wund der Arglist

herauszuarbeiten.

Der zweite Teil der Arbeit beschaftigt sich mit der Analyse von im
Osterreichischen  Gesetzesrecht vorhandenen  Wissenszurechnungsnormen
(insbes 8 337 ABGB) und der Aufarbeitung der entsprechenden Literatur und
Judikatur zum Thema, wobei den relevanten Bestimmungen keine allgemein

anwendbarer Grundsatz zur Wissenszurechnung entnommen werden konnte.

Der dritte Teil der Arbeit hat die Untersuchung der Wissenszurechnung bei
unterschiedlichen  Personengruppen zum  Gegenstand. Hier wurden
insbesondere die Kriterien flr die Wissenszurechnung des rechtsgeschéftlichen
Vertreters, des Verhandlungsgehilfen, des Erfullungsgehilfen, des Boten, des
Empfangsvertreters, des Lobbyisten, des Wissensvertreters, des gesetzlichen
Vertreters, und schlieBlich die Wissenszurechnung innerhalb eines
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Verbandsorganismus (am Beispiel der Banken) sowie innerhalb des Konzerns

untersucht.

Der vierte Teil der Arbeit beschaftigt sich mit der Charakterisierung der
Wissensnormen im ABGB, also jener Bestimmungen, die als
Tatbestandselement die Kenntnis oder bspw die fahrldssige Unkenntnis einer
Person voraussetzen. Als Wissensnormen genauer untersucht wurden
insbesondere die Bestimmungen uber den Zugang von Willenserklarungen, das
Irrtumsrecht, die Zession, die Redlichkeit im Sachenrecht sowie im

Bereicherungsrecht und die Verjahrung von Schadenersatzanspriichen.

Als Sonderproblem wurde abschlieRend die Frage der Wissenszurechnung von
Personen, die in unterschiedlichen Funktionen tatig sind und daher
unterschiedlichen Aufklarungspflichten sowie auch
Verschwiegenheitsverpflichtungen unterliegen, behandelt. Ergdnzend wurden
Wissenszurechnungstatbestdnde aus anderen Rechtsgebieten, wie etwa dem
Anfechtungsrecht erlautert, wie auch die deutsche Rechtslage und Literatur zur
Frage unter Bericksichtigung der in Deutschland geltenden Bestimmungen zur
Wissenszurechnung (inshes § 166 BGB) beleuchtet.
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