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A. Das Rechtsproblem
I. Zurechnung von Dritthandeln im rechtsgeschiftlichen Bereich

Das Gesetz kniipft den Eintritt von Rechtsfolgen in vielen Konstellationen
zumindest vordergriindig an unmittelbare tatbestandsmifBige Handlungen von
natiirlichen Personen. Bei § 823 Abs. 1 BGB ist dies die Handlung des Téi-
ters, bei den §§ 116ff. BGB die Kundgabe des Willens des Erkldrenden.
Handlungen von Dritten entfalten in der Regel nur dann rechtliche Wirkun-
gen fiir und gegen eine Person, wenn eine gesetzliche Vorschrift deren Zu-
rechnung zu dieser Person anordnet. Beispiele solcher Zurechnungsnormen
sind etwa § 164 Abs. 1 S. 1 BGB fiir die Zurechnung der Willenserklarung
eines Stellvertreters zum Vertretenen und § 278 S. 1 BGB fiir die Zurech-
nung des Verschuldens eines gesetzlichen Vertreters oder Erfiillungsgehilfen
zum Schuldner innerhalb von dessen Pflichtenkreis.

Allgemeiner gesetzlicher Ankniipfungspunkt fiir die Zurechnung von
Dritthandlungen (auch Dritthandeln; drittbezogenem Handeln) im rechtsge-
schiftlichen Bereich sind wegen ihrer Struktur naturgemil die Regelungen
des Stellvertretungsrechts. Gibt eine Person (der Vertreter) eine Willenserkla-
rung im Namen einer anderen Person (des Vertretenen) ab, entscheidet sich
die rechtliche Wirksamkeit dieses Handelns fiir und gegen die Person des
Vertretenen — unabhéngig vom Vorliegen einer gesetzlichen oder rechtsge-
schéftlichen Vertretungsmacht oder einer Rechtsscheinvollmacht, wie die
§§ 170-173 BGB zeigen — nach den §§ 164 ff. BGB. Wihrend das Gesetz
somit die Zurechnung offenen Dritthandelns ausdriicklich regelt, fehlt es an
einer gesetzlichen Regelung der Zurechnung von verdecktem, fiir den jewei-
ligen Geschéftsgegner also nicht sichtbarem Dritthandeln. Denn handelt eine
Person nicht im, sondern blo3 unter dem Namen einer anderen Person, gibt
sich der Handelnde somit als der (andere) Namenstrager aus, findet § 164
Abs. 1 S. 1 BGB seinem Wortlaut nach keine Anwendung. Ebenso erfasst
kein anderes gesetzliches Regelungsregime diese Konstellation, so dass die
herrschende Meinung in diesen Fillen fiir eine analoge Anwendung der
§§ 164 ff. BGB pladiert, jedenfalls wenn aus Sicht des Geschéftsgegners eine
Willenserklarung des Namenstragers vorliegt.! Eine solche Analogie stoft
jedoch schnell an rechtliche Grenzen und wirft eine Reihe von Fragen auf,

1 Siehe dazu ausfiihrlich unter A.Il.
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insbesondere im Zusammenspiel mit der Rechtsscheinhaftung.2 Umgekehrt
liegt bei der mittelbaren Stellvertretung und beim Handeln fiir den, den es
angeht, zwar ebenso ein Handeln fiir fremde Rechnung, aber in und unter
eigenem Namen vor. Solche verdeckten Dritthandlungen bereiten dem Ge-
schéftsgegner aber keine groBeren Schwierigkeiten, weil er sich — im Unter-
schied zur Situation beim Handeln unter fremdem Namen — grundsétzlich
nur mit einer Person auseinandersetzen muss.

Geht es nicht um den Austausch von Willenserkldrungen zwecks Abschlus-
ses eines Vertrages, sondern besteht zwischen zwei Parteien bereits eine ver-
tragliche Bindung in Form eines Dauerschuldverhéltnisses, etwa eines Ener-
gieversorgungsvertrages, kann verdecktes Dritthandeln auf der Seite der einen
Partei bei der anderen Partei den Eindruck erwecken, diese Partei wiirde selbst
handeln, etwa wenn vertragliche Leistungen — wie beispielsweise Strom aus
der Steckdose — entnommen werden. Zumindest faktisch wird ein solcher
Leistungsabruf dann regelméBig dem Vertragspartner zugerechnet, also die-
sem in Rechnung gestellt. Nach welchen dogmatischen Regeln und unter wel-
chen tatbestandlichen Voraussetzungen eine solche Zurechnung auch recht-
liche Wirkungen entfaltet, ist jedoch weitgehend ungeklart, und daher ebenso
Gegenstand dieser Arbeit.3

II. Handeln unter fremdem Namen
1. Die Abgrenzung von Eigen- und Fremdgeschift

Handelt eine Person unter dem Namen respektive der Identitéit einer ande-
ren Person, ist nach heutigem Verstédndnis im Wege der Auslegung zu unter-
suchen, ob die rechtlichen Wirkungen des Handelns den Handelnden oder
den Namens- oder Identitdtstriger treffen sollen.* Auch mangels Schutz-
wiirdigkeit des Handelnden, aber insbesondere nach den allgemeinen Ausle-

2 Zur Rechtsscheinhaftung siehe unter A.I1.3.b).

3 Zur Zurechnung innerhalb von bestehenden Rahmenvertragsbeziehungen siehe
ausfithrlicher unter A.I11.4.

4 BGH, Urt. v. 8.12.2005 — III ZR 99/05 Rn. 11f. (juris) = NJW-RR 2006, 701
(702); Urt. v. 18.1.1988 — IT ZR 304/86 Rn. 21 (juris) = NJW-RR 1988, 814 (815);
Urt. v. 3.3.1966 — II ZR 18/64 Rn.9 (juris) = BGHZ 45, 193 (195); MiKoBGB/
Schubert, § 164 Rn. 137; Staudinger/Schilken (2019), Vorb. zu §§ 164 ff. Rn. 90; Bork,
BGB AT, Rn. 1406; Flume, BGB AT 11, § 44 IV (S. 779); zumindest angedeutet von
Kéhler, BGB AT, § 11 Rn. 23; Neuner, BGB AT, § 49 Rn. 52 f. spricht missverstind-
lich vom entscheidenden Interesse des Geschéftsgegners; schon frither Ohr, AcP 152
(1952/53), 216 (2221.); anders etwa noch Larenz, in: FS Lehmann, S. 234 (250, 252),
der stets ein Eigengeschift des Erkldarenden annimmt; siche weiter auch unter A.IV.1.
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gungsregeln sei dabei nicht die Vorstellung des Handelnden maBgeblich,’
sondern diejenige des Geschiftsgegners.6 Liegt aus dessen objektiv-normati-
ver Empfangersicht unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben und der
Verkehrssitte gemal §§ 133, 157 BGB ein Eigengeschift des Handelnden
vor, will der Geschéftsgegner also mit der Person des Handelnden kontrahie-
ren, treten die Rechtsfolgen des Handelns in der Person des Handelnden ein
(Fall der sog. Namenstduschung).” Dies sei typischerweise der Fall, wenn der
Geschéftsgegner mit dem Namen keine besondere Vorstellung einer be-
stimmten Person oder Identitdt verbinde, etwa bei hiufig vorkommenden
Allerweltsnamen, bei frei erfundenen (Phantasie-)Namen,® oder wenn der
Name und die Identitdt der anderen Person nach der Natur des Rechtsge-
schifts fiir dessen Abschluss und Durchfiihrung keinerlei Rolle spiele.” Letz-
teres gelte insbesondere bei alltdglichen Geschéften unter Anwesenden, bei
denen die geschuldeten Leistungen sofort ausgetauscht werden, wie bei Ho-
telbuchungen, Tischreservierungen im Restaurant oder Taxibestellungen,!0
bei denen vielmehr die physische Prasenz des Handelnden und dessen per-
sonliches Auftreten mafigeblich seien.!! Generell diirfte bei Rechtsgeschéften
unter Anwesenden hdufig die bloe physische Priasenz des Handelnden dazu

5 BGH, Urt. v. 3.3.1966 — 11 ZR 18/64 Rn. 9 (juris) = BGHZ 45, 193 (195); Mii-
KoBGB/Schubert, § 164 Rn. 137, 142; Soergel/Leptien, § 164 Rn. 25.

6 OLG Koblenz, Urt. v. 7.10.2014 — 3 U 211/14 Rn. 52 (juris); MiiKoBGB/Schu-
bert, § 164 Rn. 137; Staudinger/Schilken (2019), Vorb. zu §§ 164 {f. Rn. 90.

7 Siehe nur BGH, Urt. v. 1.3.2013 — V ZR 92/12 Rn. 7 (juris) = NJW 2013, 1946;
Urt. v. 11.5.2011 — VIII ZR 289/09 Rn. 10 (juris) = BGHZ 189, 346 (349f.); Urt. v.
8.12.2005 — I ZR 99/05 Rn. 12 (juris) = NJW-RR 2006, 701 (702); Urt. v.
18.1.1988 — II ZR 304/86 Rn. 21 (juris) = NJW-RR 1988, 814 (815); RG, Urt. v.
15.3.1919 — V 242/18 = RGZ 95, 188 (190); BeckOK BGB/Schdfer, § 164 Rn. 33;
Erman/Maier-Reimer/Finkenauer, BGB, § 164 Rn. 11; MiKoBGB/Schubert, § 164
Rn. 138; Palandt/Ellenberger, § 164 Rn. 12; Soergel/Leptien, § 164 Rn. 24; Bork,
BGB AT, Rn. 1407; Brox/Walker, BGB AT, § 24 Rn. 14; Flume, BGB AT 1I, § 44 IV
(S. 776, 779); Medicus/Petersen, BGB AT, Rn. 907; Neuner, BGB AT, § 49 Rn. 53;
Geusen, Handeln unter fremdem Namen, S. 31, 50f., 72; Mock, JuS 2008, 309 (312);
Petersen, Jura 2010, 187 (189).

8 MiiKoBGB/Schubert, § 164 Rn. 138; Staudinger/Schilken (2019), Vorb. zu §§ 164 ff.
Rn. 90; Medicus/Petersen, BGB AT, Rn. 907; im Ergebnis wohl ebenso Schneider, Die
rechtsgeschiftliche Haftung fiir den Accountmissbrauch im Internet, S. 50.

9 Palandt/Ellenberger, § 164 Rn. 12; Soergel/Leptien, § 164 Rn. 24; Staudinger/
Schilken (2019), Vorb. zu §§ 164 ff. Rn. 88, 92; Bork, BGB AT, Rn. 1407; Flume,
BGB AT 11, § 44 IV (S. 776, 779); Kohler, BGB AT, § 11 Rn. 23; Neuner, BGB AT,
§ 49 Rn. 53.

10 BeckOK BGB/Schdfer, § 164 Rn. 33; MiiKoBGB/Schubert, § 164 Rn. 138;
Wertenbruch, BGB AT, § 28 Rn. 14.

11 MiiKoBGB/Schubert, § 164 Rn. 137; siehe zudem Flume, BGB AT 11, § 44 IV
(S. 779); grundsitzlich in diese Richtung bereits Mock, JuS 2008, 309 (312), wenn
auch weiter nach der Dauer des Schuldverhiltnisses differenzierend.



