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Vorwort

Die vorliegende Arbeit lag im Wintersemester 2002/2003 der
Rechtswissenschaftlichen Fakultédt der Universitidt Bern als Habili-
tationsschrift vor. Meine Ernennung zum Privatdozenten erfolgte
am 28. Januar 2003.

Ein Stipendium des Schweizerischen Nationalfonds zur For-
derung der wissenschaftlichen Forschung erlaubte mir 1995/1996
einen Forschungsaufenthalt an der University of Texas at Austin
School of Law. Dort befasste ich mich u.a. mit Aspekten des
Einsatzes von «Chinese Walls» bei Banken und Wertpapierhdu-
sern. Dies gab mir den Anstoss zu vorliegender Bearbeitung des
Themas.

Mein erster Dank geht an meinen hochgeschétzten Lehrer
Herrn Prof. Dr. Wolfgang Wiegand, Ordinarius fiir Privat- und
Privatrechtsgeschichte sowie fiir Bank- und Wirtschaftsrecht und
Direktor des Zivilistischen Seminars sowie des Instituts fiir Bank-
recht der Universitdt Bern. Er ermunterte mich mit Nachdruck
zum Abfassen der Habilitationsschrift und setzte sich auch fiir die
Gewédhrung einer Nachwuchsférderungsstelle durch die Schweize-
rische Eidgenossenschaft sowie die Zurverfiigungstellung einer
ausgezeichneten Infrastruktur durch Universitdt bzw. Kanton
Bern ein. Dafiir und fiir seine wertvolle fachliche Forderung und
moralische Unterstiitzung mochte ich ihm ganz herzlich danken.

Der Schweizerischen Eidgenossenschaft danke ich fiir die gross-
ziigige finanzielle Unterstiitzung und Kanton und Universitdt Bern
fiir die Zurverfiigungstellung einer ausgezeichneten Infrastruktur.
Dem Schweizerischen Nationalfonds zur Forderung der wissen-
schaftlichen Forschung danke ich fiir das Stipendium.

Weiter danke ich den Herren Prof. Wiegand und Prof.Dr.
Roland von Biiren, Dekan der Rechtswissenschaftlichen Fakultét
der Universitidt Bern, Ordinarius fiir Handelsrecht, Wettbewerbs-
und Immaterialgiiterrecht sowie Direktor des Instituts fiir Wirt-
schaftsrecht der Universitidt Bern, fiir die ziigige Begutachtung
meiner Habilitationsschrift und die wertvollen Anregungen zum
Manuskript.
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Vorwort

Wihrend der Vorbereitung der Niederschrift sowie der Arbeit
am Manuskript selbst erhielt ich von einer Vielzahl von Personen
wertvolle Anregungen und Hinweise. Dankend nennen mochte ich
insbesondere: Meinen Bruder Dr. Christian Abegglen, lic.iur. Urs
Bigger, Prof. Dr.Roland von Biiren, Dr. Christoph Brunner, Prof.
Dr. Eugen Bucher, Prof. Dr. Hanspeter Dietzi, Dr. David Frick,
Dr. Richard Gassmann, Prof. Dr. Heinz Hausheer, Prof. Dr. Dr.
Dres. h. c. Klaus J. Hopt, Prof. Henry T. C.Hu, Dr. Martin Im-
menhauser, Prof. Dr. Regina Kiener, Prof. Dr. Thomas Koller,
Dr. Peter Kurer, lic. iur. Lorenzo Kyburz, Dr. Monica Méchler-
Erne, Dr. Benedikt Maurenbrecher, Prof. Dr. Peter Nobel, Dr.
Markus Reber, Prof. Dr. Fridolin M. R. Walther, Prof. Dr. Rolf
H. Weber, Fiirsprecher Jiirg Wichtermann, Prof. Dr. Wolfgang Wie-
gand, Prof. Dr. Ulrich Zimmerli, Dr. Urs Zulauf.

Ein besonderer Dank geht an Dr. Thomas Miiller, Fiirsprecher,
Thun, sowie lic.iur. Catrina Erb, Uetikon am See/Ziirich, welche
die grosse Arbeit auf sich nahmen, umfangreiche Teile des Manu-
skripts zu lesen und mir wertvolle Hinweise gegeben haben.

Stud.iur. Stefan Staffelbach danke ich fiir die Arbeit am Fussno-
ten-Apparat und Mithilfe bei der Korrektur des Manuskripts.

Weiter danke ich stud.iur. Ulkii Cibik und meiner- Assistentin
Martina Miiller fiir umsichtige technische und Korrektoratsarbei-
ten am Manuskript.

Fiirsprecher Stephan Grieb und lic.iur. Thomas Freytag vom
Stampfli Verlag AG, Bern, und dessen Geschéftsleitung danke ich
fiir die angenehme verlegerische Zusammenarbeit.

Mein grosster Dank geht an meine Frau Petra, die mich in allen
Phasen der Arbeit in jeder Hinsicht unterstiitzt und an deren Ent-
stehung intensiv teilgenommen hat. Meiner zweijdhrigen Tochter
Aline danke ich fiir ihre spontane und sehr effiziente Mitwirkung
bei der Auswahl von Farbe und Design des Buchumschlages.

S.A. Ziirich, im Oktober 2003

VIII

Hinweis zur Judikatur

Hinweis beziiglich der schweizerischen Judikatur: Neben den in der amtlichen Samm-
lung publizierten Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts wurden auch
die nicht amtlich publizierten, jedoch seit dem Jahr 2000 auf der Homepage des Bun-
desgerichts! unter «Rechtsprechung», «Urteile ab 2000»2, verdffentlichten Entscheide
beriicksichtigt; diese sind zum Erleichtern des raschen Auffindens mit Dossiernummer
und Datum zitiert (z. B. «Bger.-Urteil 4C.335/1999 vom 25.8.2000»).

http://www.bger.ch
2 http:/fwww.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-
recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm
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1. Kapitel
Einleitung

Was weiss eine juristische Person? Gibt es eine Wissenszurechnung
im Konzern? Wenn ja, wie bestimmt sich diese? Die Beantwortung
dieser vom Gesetz nicht geregelten Fragen ist fiir die Anwendung
der zahlreichen Wissensnormen des Privatrechts und des offentli-
chen Rechts unabdingbar. Unter besonderer Beriicksichtigung
bank- und finanzmarktrechtlicher Aspekte der Wissenszurechnung
geht die vorliegende Arbeit diesen Fragestellungen nach. Denn
diese sind bis heute nicht zufrieden stellend gel6st bzw., was die
Wissenszurechnung im Konzern anbelangt, fiir das schweizerische
Recht noch nie eingehend untersucht worden.

Basierend auf einem induktiven Ansatz werden nach der Ana-
lyse der Judikatur (die in neuesten Entscheiden z.T. sehr fort-
schrittliche Lésungen vertritt) und Literatur zur Wissenszurech-
nung im Stellvertretungsrecht, anderen arbeitsteiligen Verhiltnis-
sen, im Versicherungsrecht sowie bei der juristischen Person erste
relevante Leitlinien erarbeitet (Kapitel 2). Anschliessend werden
im Hinblick auf die notwendige Liickenfiillung und zur Sicherstel-
lung von Wertungskongruenz innerhalb des Privatrechts bei der
Losung des Problems vorrangig zu beachtende Prinzipien unter-
sucht (Kapitel 3, 1. Teil). Auf dieser Grundlage und unter Bertick-
sichtigung von neuen Ansétzen in Judikatur und Literatur wird ein
«offenes» Modell zur Bestimmung der Wissenszurechnung bei ju-
ristischen Personen entworfen (Kapitel 3, Teil 2). Im folgenden
4.Kapitel geht die Arbeit auf die Frage ein, ob es auch eine Wis-
senszurechnung im Konzern gibt, was eine Zurechnung iiber die
Grenzen der Rechtspersonlichkeit der einzelnen Gruppengesell-
schaften hinweg voraussetzen wiirde. Wiederum mit einem induk-
tiven Ansatz und unter Einbezug des fiir die Wissenszurechnung
bei juristischen Personen entwickelten Modells wird ein offenes
System zur Bestimmung der Wissenszurechnung im Konzern ent-
wickelt.

Das letzte, 5. Kapitel ist — auch im Sinne einer Anwendungsillus-
tration der im 3. und 4. Kapitel entwickelten Ansétze — bank- und
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finanzmarktrechtlichen Aspekten der Wissenszurechnung gewid-
met. Zum einen wird untersucht, inwiefern die vorgefundenen pri-
vatrechtlichen Erkenntnisse bei Banken wegen finanzmarktrecht-
licher Vorschriften und der Praxis der EBK und des Bundes-
gerichts zu modifizieren sind. Zum andern wird gezeigt, wie dank
angemessener Ausgestaltung aufsichtsrechtlicher Instrumente und
einer richtig konzipierten Regelung der Wissenszurechnung wis-
sensbasierte Interessenkonflikte von Banken und Wertpapierhiu-
sern bewiiltigt werden konnen, ohne dass dadurch uniiberwindbare
Widerspriiche zwischen privat- und aufsichtsrechtlichen Vorschrif-
ten entstehen.

Die Arbeit behandelt die Wissenszurechnung nach schweizeri-
schem Recht, jedoch unter Auseinandersetzung mit dem deut-
schen Recht. Dies ist aufgrund dessen enger Verwandtschaft in
dogmatischer und wertungsmissiger Sicht! mit dem schweizeri-
schen Recht sinnvoll. Der aufsichtsrechtliche Teil (Kapitel 5) be-
riicksichtigt zudem aufgrund deren grossen praktischen Bedeu-
tung fiir alle international tdtigen Finanzdienstleister punktuell
auch die US-amerikanische? und englische Literatur und Praxis.

Der Anstoss zu dieser Schrift gab ein Forschungsaufenthalt des
Autors an der University of Texas at Austin School of Law in den
Jahren 1995/96. Ein damals verfasstes «paper»3 beschiiftigte sich
insbesondere mit bankaufsichtsrechtlichen Aspekten von «Chine-
se Walls». Es erschien dem Verfasser damals als grosser Mangel,
dass die zahlreichen Stellungnahmen zu «Chinese Walls» in Litera-
tur sowie Gerichts- und Aufsichtspraxis kaum auf das — fiir eine
Erorterung von Informationssperren doch prioritér zu 16sende —
Problem eingingen, wie sich das Wissen einer Bank iiberhaupt be-
stimmt. Damit war das Hauptthema dieser Arbeit, die Wissenszu-
rechnung bei der juristischen Person und im Konzern, gegeben.

! Zur Frage der Vergleichbarkeit siche ABEGGLEN Summum ius 1101f. sowie die
dort genannten Werke.

2 Vgl allgemein zur Rezeption des US-Rechts die bekannten Abhandlungen von
WIEGAND, zuletzt WIEGAND Amerikanisierung des Rechts.

3 ABEGGLEN Duty of Disclosure.

Einleitung

Das Thema der Wissenszurechnung hat in jiingster Zeit stark an
Aktualitdt gewonnen.* Dies, nachdem es jahrzehntelang kaum be-
arbeitet wurde, obwohl das Problem, das heute unter Schiagworten
wie «Wissenszurechnung» oder «Wissensverantwortung» disku-
tiert wird, insbesondere im Stellvertretungsrecht seit jeher bekannt
ist>.

Die intensivierte wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der
Wissenszurechnung setzte in Deutschland gleichsam «sprunghaft»
mit dem Jahre 1998 — nach der Planung der vorliegenden Arbeit —
ein, als praktisch zeitgleich die Monographien von FASSBENDER
(1998), R6MMER-COLLMANN (1998), LEscHEKE (1998), ROHDE
(1999), ErTEL (1999) und Baum (1999) erschienen. Im Laufe dieser
Arbeit bzw. erst bei Abschluss des Manuskripts folgten dann
noch ebenfalls praktisch gleichzeitig BorT (2000), ScHULER (2000),
Hemricu (2001), GoLpscamipt (2001), Buck (2001) sowie ScHU-
LENBURG (2002) und als einzige neue schweizerische Monographie
Crou (2002)°.

Den genannten Monographien zur Wissenszurechnung ging ei-
ne starke Zunahme an Aufsatzliteratur voran’.

4 Als Beleg sei hier nur darauf hingewiesen, dass die Wissenszurechnung eines der
Generalthemen des Bankrechtstags 2002 der (deutschen) Bankrechtlichen Ver-
einigung war.

5 So regelt das BGB das Wissen in Stellvertretungsverhiltnissen seit jeher in sei-
nem § 166; siehe auch die Ausfiihrungen zu Wissenszurechnungsvorschriften im
ALR (!) sowie im ABGB, hinten S.236 Fn. 1050 und S.73 Fn.350.

6 Ebenfalls im Jahre 2002 erschien die Dissertation von MARGIOTTA, die sich auch
recht ausfithrlich mit der Wissenszurechnung auseinander setzt (op.cit. 260££.).
In Planung ist auch eine Dissertation zum Thema «Wissensvertretung» von
Maria WALTER (sieche www.rwi.unizh.ch/vdc/@Dissertation).

7 Vegl. in chronologischer Reihenfolge INnGo KoLLEr (1998); DRexXL (1997); FLUME
Haftung fiir Fehler (1997); Hacen (1997); Taurirz Anmerkung zu BGH (1996);
LeuaMann 1027 ff.,; Lorenz (1994); Beitriige von (u.a.) Mepicus, Taurirz, CANA-
ris, GRUNEWALD und HausHeer anliisslich des Karlsruher Forums 1994 zum The-
ma «Moglichkeiten der Wissenszurechnung»; GRUNEWALD (1993); RAIMUND
WALTERMANN Arglistiges Verschweigen eines Fehlers bei der Einschaltung von
Hilfskriften NJW 1993 8891f.; WALTERMANN (1992); Bonrer; Kiss-PETER (1990);
MIcHAEL ScHULTZ Zur Vertretung im Wissen NJW 1990 477 ff.; WATTER Wissen
und Willen (1993); hier genannt werden soll auch die Monographie von WATTER
Verpflichtung der AG (1985), welche sich auch mit der Wissenszurechnung be-
fasst; Kurt REINKING/GEORG KippELS Arglisthaftung und Organisationsverschul-
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Anlass fiir die intensivierte wissenschaftliche Auseinanderset-
zung mit der Wissenszurechnung in Deutschland diirfte die Recht-
sprechung des BGH sein. Diese hat sich der Wissenszurechnung ab
1989 in richterlicher Rechtsfortbildung in bemerkenswert undog-
matischer Weise angenommen® und damit — bewusst —° Beftirwor-
terl0 und Kritiker!! aus der Lehre auf den Plan gerufen. Aber auch
die schweizerische Judikatur ist, nachdem sie bereits im beriihmten
BBC-Entscheid gleichsam den Boden fiir eine neuartige Beurtei-
lung der Wissenszurechnung vorgetestet hatte, mit einem bislang
kaum beachteten Urteil vom 21. August 2001 zur konzernweiten
Wissenszurechnung von iiberkommenen «Dogmen» abgeriickt
und hat Neuland beschritten.!?

Welches sind die Griinde, welche die Wissenszurechnung im
Vergleich zu frither als aktueller erscheinen lassen? Starke Ent-
wicklung des quartéren Sektors,!3 Information als Produktionsfak-
tor, EDV, Informationsmanagement,'* zunehmender Grad hoch-

den ZIP 1988 892ff.; TinteLNoT 795ff; WiLHELM 1ff.; BAUMANN; RICHARDI
(1969).

8 Zur Entwicklung der Judikatur vgl. hinten S.591. sowie sehr lesenswert, da aus
der Sicht eines an dieser Rechtsprechung wesentlich beteiligten Richters ge-
schrieben, HAGEN 1581f. mit aufschlussreichen Darlegungen zum «praktischen
Vorgehen [des BGH] bei richterlicher Rechtsfortbildung» op. cit. 1571.

9 So HaGEN 162: «auf eine weitergehende dogmatische Begriindung hat der VIL
Senat bewusst verzichtet, um eine wissenschaftliche Diskussion anzuregen.»

10 Statt vieler etwa Tauprz Anmerkung zu BGH.

1 Vgl nur FLume Haftung fiir Fehler 453, der sich zu einem Aufsatz des Vorsitzen-
den Richters (ArNo Lang, Die Gewihrleistung bei Organisationsmangeln des
Bauunternehmers, in Béttcher/Hueck u.a. (Hrsg.), FS Walter Odersky, Berlin
1996 583ff.) des — an der betreffenden Rechtsprechung ebenfalls beteiligten -
VII. Zivilsenats iiber die Entwicklung der Wissenszurechnungsrechtsprechung
wie folgt dussert: «Lang wagt dann sogar zu sagen: (Dass eine solche Rechtsfort-
bildung legitime Aufgabe hochstrichterlicher Rechtsprechung ist, solite keiner
weiteren Begriindung bediirfen. ... Die Erkldrung von Lang ist wie das Urteil
[BGHZ 117, 318 ££.] selbst paradigmatisch dafiir, wie die so genannte <hdchstrich-
terliche Rechtsfortbildung> fiir angebliche <Regelungsliicken> betrieben wird.»

12 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001.

13 Vgl dazu die aufschlussreichen quantitativen Angaben bei Hirni 541.

14 Hmni 4: «Eine entscheidende Rolle bei der Wahl einer Organisationsform spie-
len neben vielen anderen Faktoren auch Informationen respektive das Informa-
tionsmanagement.» Bezeichnend fiir die Interaktion zwischen Recht und Infor-
mations- und Organisationslehren ist, dass die betriebswirtschaftswissenschaftli-

Einleitung

arbeitsteiliger Zusammenarbeit, Outsourcing etc. sind — naturge-
mass nur als Vermutungen — aus sozio-6konomischer und betriebs-
wirtschaftlicher Sicht zu nennen. In rechtlicher und regulatorischer
Sichtist zunichst das vermehrte Abstiitzen auf Transparenz als Re-
gelungsprinzip zu erwihnen!®. Dieses Prinzip hat eine wichtige
Ausprigung in den die gesamte Rechtsordnung vom Kapital-
marktrecht bis hin zum Arztrecht ergreifenden Aufklarungspflich-
ten —in welcher Form sie auch immer ausgestaltet sein mégen. Den
Informationspflichten ist nun aber, wie bereits frither an anderem
Ort fiir das Bankrecht festgestellt, das «bislang nicht geldste, dus-
serst komplexe Problem der Wissenszurechnung ... vorgela-
gert[]»16, Zudem fiihrt die generelle Zunahme von (aufsichtsrecht-
lichen) Pflichten, die oftmals informationsbasiert sind, zwangswei-
se zur Befassung mit der Wissenszurechnung; dies gilt in besonde-
rem Masse fiir die bankregulatorische Bewiéltigung von Interessen-
konflikten mit Informationsfluss-Sperren'’.

Dass die Frage nach der Wissenszurechnung auch in Konzern-
verhdiltnissen zu stellen ist, folgt aus dem Zusammentreffen der so-
eben genannten allgemeinen informationsbezogenen Faktoren mit
der grossen praktischen Bedeutung konzernierter Unternehmun-
gen!8, Man bedenke, wie sich das an anderer Stelle erwéhnte
Denkproblem Ciceros — moderne Kommunikationsmittel hinweg-
gedacht — bezogen auf einen weltweit titigen Konzern stellen
wiirde! 1

che Arbeit von HirnI iiber das Informationsmanagement bei Banken den be-
triebswirtschaftlichen Uberlegungen Erorterungen iiber die rechtlichen Vorga-
ben fiir den Informationsfluss in Banken voranstellt, Hirny 17 f.

15 Byprinski System 749, und 777 fithrt den «Informationsgrundsatz im geschaftli-
chen Kontakt» auf seiner Liste wichtiger Prinzipien des Privatrechts, Vgl. zum
Transparenzgedanken fiir die Schweiz von DER CRONE Rahmenvertrige 126 ff.,
3141f., 342ff.

6 ApeceLEN Aufklirungspflichten 17 Fn.78.

17 Dazu grundlegend WatTeR Chinese Walls; HoFSTETTER Interessenkonflikte.

18 Aufschlussreich zu den Griinden der Konzernbildung voN BUREN Konzern 32 ff.

19 Siehe dazu ABEGGLEN Aufklidrungspflichten 1. In der von Cicero gestellten Frage
zur «Grenze zwischen gebotenem Reden und erlaubtem Schweigen» (ABEGGLEN
Aufklarungspflichten 1) ging es darum, ob ein Kaufmann, der mit einer grossen
Ladung Getreide von Alexandria nach Rhodos segelte, wo aufgrund einer Miss-
ernte Héchstpreise gezahlt werden, die Kaufinteressenten dariiber informieren
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Abgesehen von diesen Entwicklungen ist die Frage, welches
Wissen einem Rechtssubjekt zukommt, bereits aus traditionellen,
positiv-rechtlichen Griinden von grosser Bedeutung. Eine sehr
grosse Anzahl von Gesetzesnormen z.B. des OR und ZGB sowie
des BGB und HGB (aber auch des Prozessrechts oder des Versi-
cherungsvertragsrechts) machen Rechtsfolgen - in welcher Form
auch immer — vom Wissen oder Wissenmiissen abhéngig, indem sie
direkt auf die Bewusstseinslage oder zumindest auf die von dieser
abhiingige Willenslage eines Rechtssubjekts abstellen. Auf eine
Aufzihlung dieser Normen kann hier verzichtet werden. Sie sind
jedem Juristen geldufig und von verschiedenen Autoren zusam-
mengestellt worden.? Sie erstrecken sich, um willkiirlich einige
Bereiche zu nennen, vom Gutglaubensschutz iiber das Recht der
Willensméingel, der unerlaubten Handlung (Verschulden), den Ge-
wihrleistungsregeln, familien- und erbrechtlichen Bestimmun-
gen?! iiber versicherungsvertragsrechtliche Probleme?? bis hin zum
Prozessrecht. Allen Wissensnormen ist nun aber eigen — und dies
begriindet die Notwendigkeit der Wissenszurechnung — dass sie,
vom Prototyp der natiirlichen Person als Normadressatin ausge-
hend, sich nicht zur Frage dussern, wann eine juristische Person
oder gar ein Konzern etwas weiss oder wissen miisste. Hinzu
kommt, dass das Gesetzesrecht eine — an sich denkbare — allgemei-
ne Regelung der Wissenszurechnung nicht enthilt.

muss, dass kurz nach ihm weitere Schiffe mit Getreideladungen in See gestochen
sind und bald in Rhodos eintreffen werden. Voraussetzung einer alifdlligen Auf-
kldrungspflicht ist die Kenntnis des Kaufmanns dariiber. Denkt man sich den von
Cicero als «vir bonus» qualifizierten Kaufmann als einen Konzern, wiirde sich die
Frage dahin gehend stellen, ob der verkaufenden Tochtergesellschaft A, welche
angenommen keine Kenntnisse von den anderen Lieferungen habe, das diesbe-
ziigliche Wissen des Konzernhauptsitzes oder einer anderen Konzerngesellschaft
zuzurechnen wire.

20 Vgl. etwa die Aufzdhlungen dieser so genannten Wissensnormen bei SIEGER 15 ff.
sowie die tabellarische Ubersicht iiber Vorschriften, die an den guten Glauben
ankniipfen, bei ZK-BAUMANN Art.3 ZGB N 19. Fiir das deutsche Recht siche
statt vieler Buck 201f.

2t Zu denken ist etwa an Art.256c ZGB und Art.533 ZGB.

22 Angesprochen ist die praktisch bedeutsame Frage der Anzeigepflichtverletzung
und der sich daraus ergebenden Rechtsfolgen, dazu ausfiihrlich hinten S.92f.

Einleitung

Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, konnen iiberkommene
dogmatische Losungen, wie etwa die Gleichsetzung des Organwis-
sens mit dem Wissen der juristischen Person sowie des Vertreter-
wissens mit dem Wissen des Vertretenen, in Anbetracht der heu-
tigen Verhiltnisse und ihrer Komplexitét nicht zur Bewdltigung
der Problematik dienen.?? Zudem #ussern sich diese Losungen
nicht zur Zurechnung des Wissens von unterhalb der Organstufe
stehenden bzw. nicht Vertretereigenschaft aufweisenden (Hilfs-)
Personen.

2 Dies geht aus der hinten S.46f£f. zu besprechenden Judikatur hervor.
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2. Kapitel
Das Wissen in arbeitsteiligen
Verhaltnissen

Wissenszurechnung im Stellvertretungsrecht

Einleitung

Die Wissenszurechnung bei der juristischen Person und im Kon-
zern ist das zentrale privatrechtliche Thema dieses Buches. Trotz-
dem steht am Ausgangspunkt das Stellvertretungsrecht.?* Dies aus
folgenden Griinden: Mit Ausnahme des Versicherungsvertrags-
rechts? kennt im deutschen und schweizerischen Privatrecht nur
die Stellvertretung eine explizite gesetzliche Regelung der Wissens-
zurechnung, ndmlich in § 166 BGB. Diese Norm ist in Anbetracht
ihrer praktisch modifikationslosen Rezeption durch schweizeri-
sche Lehre und Praxis®6 nicht nur fiir das deutsche Recht von gros-
ser Bedeutung. Zudem kann das Verhéltnis zwischen Prinzipal und

24

25

26

Ebenfalls direkt auf die Wissenszurechnung bei der juristischen Person anwend-
bar sind die nachfolgend dargelegten Prinzipien, soweit eine juristische Person,
z.B. eine Aktiengesellschaft, sich der biirgerlichen Stellvertretung bedient, vgl.
dazu ForstMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL § 30 N 88f. Welche Konsequenzen sich
fiir die Wissenszurechnung aufgrund der Unterschiede zwischen der biirgerli-
chen und der handelsrechtlichen Stellvertretung — in Anbetracht der «methodi-
schen Besonderheiten von Zivilrecht einerseits, Handelsrecht anderseits»
(BucHER Gegensatz 3) - allenfalls ergeben mégen, wird hinten (IL5.) erértert.
Uberdies stellen sich Abgrenzungsfragen zur organschaftlichen «Vertretung» (es
handelt sich bei richtiger Betrachtung nicht um eine Vertretungshandlung), wenn
einem Organ einer juristischen Person fiir ein konkretes Geschift eine biirgerli-
che Stellvertretungsbefugnis eingerdumt wird, was im Geschiftsleben «nicht sel-
ten» der Fall ist, vgl. dazu ForstMoSER/MEIER-HAY0Z/NoBEL § 30 N 90.

Es ist ebenfalls das deutsche Versicherungsvertragsrecht, das auf Gesetzesstufe,
nimlich in § 44 dVVG, eine explizite Aussage zur Zurechnung des Wissens von
Agenten auf den Versicherer macht; dazu ausfithrlich hinten S.94f. Art.5 VVG
enthdlt Aussagen zur Wissenszurechnung auf Seiten des Versicherten, vgl.
ArrreD KorLLEr Der gute und der bose Glaube 4, dazu hinten im versicherungs-
rechtlichen Teil, S.93 Fn.458.

Dazu hinten S.11£f.
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Vertreter als Prototyp kooperativen Verhaltens im rechtsgeschaft-
lichen?’ Bereich aufgefasst werden, so dass es sich aufdréangt, aus
den Regeln iiber die Wissenszurechnung im Stellvertretungsver-
hiltnis Riickschliisse fiir die Wissenszurechnung in anderen ar-
beitsteiligen Beziehungen zu zichen. Dabei wird jedoch immer im
Auge zu behalten sein, dass sich die Regelung der Wissenszurech-
nung im Stellvertretungsrecht naturgeméss nur auf Wissen bezieht,
das im Zusammenhang mit rechtsgeschiftlichem oder rechtsge-
schiftsihnlichem Verhalten?® steht. Der Umkehrschluss, ausser-
halb dieser rechtsgeschiftlichen Verhaltensbereiche? gebe es kei-
ne Wissenszurechnung®, wiire deshalb falsch.

Wenngleich die Wissenszurechnung in Stellvertretungsverhalt-
nissen demnach fiir den Untersuchungsgegenstand von besonderer
Bedeutung ist, widmet sich das neuere Schrifttum weniger dieser
als vermehrt der Wissenszurechnung bei juristischen Personen
oder Organisationen allgemein?!. Dies gilt auch fiir die vorliegende
Arbeit. Denn die wichtigen Linien der Wissenszurechnung im

27 Stellvertretungsweises Handeln kann neben rechtgeschiftlichem und rechtsge-
schéftsihnlichem auch bei faktischem Verhalten vorliegen, das rechtsgeschaftli-
che Wirkungen hat, soweit eine «intentionale Komponente des Handelns» vor-
liegt (BucHER AT 600), nicht dagegen bei blossen Tathandlungen, die «nicht auf
dem Wissen des Handelnden beruhen», so z.B. bei Verarbeitung durch einen
Fabrikangestellten (voN TUHR/PETER 352).

28 Im Gegensatz zu Tathandlungen (vgl. dazu BK-Kramer Art.1 OR N 67; BK-
ZAicH Vorbem. zu Art.32-40 OR N 114), jedoch auch im Zusammenhang mit
faktischem Verhalten mit rechtsgeschiftlichen Wirkungen (BucHER AT 600); zur
Bedeutung des Stellvertretungsrechts im Besitzesrecht, insbesondere beim
Besitzerwerb, vgl. BK-ZAcH Vorbem. zu Art.32-40 N 551f., 113f.

2 Abgesehen von der Zurechnung von Wissen der Organe auf die juristische Per-
son, die weiter hinten (S.39ff.) erortert wird.

30 Die Tatsache, dass sich das Stellvertretungsrecht zur Wissenszurechnung im Zu-
sammenhang mit einem Verhalten dussert, wird von Bedeutung sein, wenn mit-
tels Analogieschliissen Wissenszurechnungsfragen in anderen Bereichen einer
Losung zuzufiihren versucht werden; so wird sich etwa die Frage stellen, ob sol-
che Analogieschliisse nur in Bereichen erlaubt sind, wo es ebenfalls um die Zu-
rechnung von Wissen im Zusammenhang mit einem (nicht rechtsgeschéftlichen)
Verhalten geht. Dazu hinten S.36f.

31 Vgl etwa SIEGER; GOLDSCHMIDT; BOTT; ROHDE; ScHULER; BAUM; SCHILKEN; ER-
1EL; BUuck; CHou. Sie alle behandeln auch die Wissenszurechnung im Stellvertre-
tungsrecht, aber immer nur in wesentlich geringerem Umfange als die anderen
Bereiche arbeitsteiligen Zusammenwirkens. Bei WATTER Verpflichtung der AG,
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Stellvertretungsrecht beruhen auf gefestigten Ansichten. Umge-
kehrt fiihrt die Betrachtung der Wissenszurechnung ausserhalb des
Stellvertretungsrechts sehr rasch in interessantere, da nicht bereits
fertig «kartographierte» Gefilde des Privat- und Handelsrechts.

11 Schweiz
1. Prinzip

Bei der biirgerlichen Stellvertretung®? geméss Art.32ff. OR be-
steht Einigkeit iiber die Zurechnung des Wissens des Stellvertreters
auf den Vertretenen. Umstritten ist dagegen die Frage nach der Zu-
rechnung des Wissens des Vertretenen auf den Vertreter, genauer
ausgedriickt das Problem, ob das Prinzipalwissen zur Kenntnis
oder dem Kennenmiissen® des Vertreters3 zu addieren sei.

Die Konzeption der (biirgerlichen) Stellvertretung des schwei-
zerischen und des deutschen Rechts basiert auf der Reprisentati-
onstheorie.® Danach erfolgt die Vornahme des Rechtsgeschifts
durch den Vertreter, derweil (bloss) die Wirkungen des Geschiifts
beim Vertretenen eintreten. Sie steht im Gegensatz zur romanisti-
schen Geschiifisherrentheorie, wonach der Vertreter nicht seinen
eigenen Willen, sondern bloss jenen des Vertretenen erklirt.36 Ent-
sprechend der Reprisentationstheorie, nach welcher der Stellver-
treter selbst die Willenserkldrung abgibt, wird das Wissen bzw.

nimmt die Untersuchung des Stellvertretungsrechts dagegen breiten Raum ein

(wobei sich dessen Werk jedoch nicht in erster Prioritit mit der Frage der Wis-

senszurechnung befasst, zu dieser vgl. WarTer Verpflichtung der AG 203ff.).

Es handelt sich dabei um die auch Stellvertretung im engeren Sinne genannte

Vertretung, wie sie in Art.32-39 OR geregelt ist, im Gegensatz zu den iiblicher-

weise handelsrechtliche Stellvertretung genannten Arten der Représentation,

welche in Art.40 OR vorbehalten sind und im Sinne einer lex specialis besonde-

ren Vorschriften unterliegen.

Je nach in Frage stehender Wissensnorm, vgl. dazu vorne S.6.

Wissenszusammenrechnung; vgl. nachfolgend S.13f.

35" Statt aller vgl. voN TUHR/PETER 385{. insbes. Fn. 1a; BucHEr AT 595 Fn.3.

36 Zur Unterscheidung aus dem neueren Schrifttum siche etwa BucHER AT 595, ins-
bes. Fn.3, m.w.H. Zum Streit zwischen den beiden Theorien siehe neuerdings
BeutHIEN 2f.

32

13
34

11
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Nichtwissen des Stellvertreters dem Vertretenen voll zugerech-
net.3” 38 Dieser Vorgang wird iiblicherweise als Wissensvertretung
bezeichnet. Das bedeutet, dass es etwa fiir die Fragen, ob Vertrags-
konsens vorliegt,? ob ein Rechtsgeschift infolge eines Willens-
mangels anfechtbar ist, wie Willenserklédrungen der Gegenseite
auszulegen sind“’ und ob sich eine Partei auf den guten Glauben
berufen kann, stets auf das Wissen des Vertreters ankommt.* Eu-
GEN BucHer driickt diesen Befund so aus: «Ganz allgemein ist,
wenn das Wissen oder Nichtwissen rechtlich bedeutsam wird, auf
die Person des Vertreters, nicht des Vertretenen abzustellen.»*2
Wiihrend der erste Teil dieser Aussage — unter Vorbehalt der nach-
folgend erwdhnten Spezialsituation der Vertretung unter Interes-
senkonflikten® — die h.L. und Praxis wiedergibt, ist der zweite Teil
(«nicht des Vertretenen») genau genommen ein Hinweis auf ein

37 Diesist eine insbesondere in den Standardwerken (BSK-WaTrer Art.32ORN 5,
25: BK-ZicH Art.32 N 134 und 144; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY 1IN 1444) mit
oder ohne nihere Begriindung noch oft vertretene Auffassung. Indessen ist es
unzweifelhaft, dass die Tatsache, dass die Stellvertretung sowohlt des BGB als
auch des OR der Reprisentationstheorie folgt, «nicht zu der Annahme zwingt, es
miisse auch hinsichtlich des Wissen(miissen)s auf die Person der [recte: des] Ver-
treters, nicht die des Vertretenen ankommen — mag der Gesetzgeber des BGB
dies, wie damals die Vertreter der Reprisentationstheorie, auch angenommen
haben.» WALTERMANN AcP 197, Dies diirfte heute wenn nicht die herrschende, so
doch eine sehr wichtige Auffassung sein; sie diirfte auf MULLER-FREIENFELS 392
zuriickgehen (so WALTERMANN AcP 197 selbst). Zur Annahme des historischen
deutschen Gesetzgebers siche Motive I 226; voN TUHR § 84 1V 351.

38 So jiingst etwa Bger.-Urteil 4C.16/2000 vom 24.1.2001 Erw.3.b bb) 2. Absatz:
«Steht ... eine Vereinbarung in Frage, welche von einem Stellvertreter abge-
schlossen worden sein soll, ist das Wissen dieses Vertreters im Sinne der sog.
Wissensvertretung dem Vertretenen zuzurechnen.»

3 Vgl dazu der in der vorangehenden Fn.zitierte Bger.-Entscheid.

40 Nach dem Vertrauensprinzip kommt es hier, wenn nicht ein natiirlicher Konsens
vorliegt, darauf an, wie der Empfénger die Willenserklirung nach Treu und
Glauben verstehen durfte und musste, entsprechend stellt sich die Frage nach
dem Wissen des Empfingers der Willenserkldrung; vgl. zum Vertrauensprinzip
BGE 122 III 109 und 429; 123 III 22, 168; vgl. aus der Literatur nur BK-Kramer
Art.1 OR N 37ff. und grundlegend Meier-Havoz Vertrauensprinzip.

4 So die beispielhafte Aufzihlung bei GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY I N 14451f.

42 Beispielhaft Bucer AT 630f. GLM. BGE Semjud 118 1996 560; BK-JiGal
N 136ff. zu Art.3 ZGB; ZK-Oser/ScHONENBERGER N 30ff. zu Art.32 OR.

43 Dazu nachfolgend hinten S.14.
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kontrovers diskutiertes Problem: das Verhdltnis von Vertreterwis-
sen zum Wissen des Vertretenen. Mit anderen Worten wird gefragt,
ob nicht auch — im Sinne einer Wissenszusammenrechnung — das
Wissen des Vertretenen zu jenem des Vertreters addiert werden
miisste. ‘

Nach einer frither generell vertretenen Auffassung* ist das Wis-
sen des Vertretenen — in der Regel — nicht von Bedeutung®. Nach
heute wohl h.L. wird es dagegen entgegen BucHERS Ansicht nicht
nur ausnahmsweise beriicksichtigt, so dass das Wissen des Vertre-
tenen in der Regel zu demjenigen des Vertreters hinzugez#hlt
wird“6, Dies folgt insbesondere aus den Stellungnahmen zur Frage
der Gutgldubigkeit.#’ Danach soll sich der Vertretene nur auf die
Gutgldubigkeit des Vertreters berufen kénnen, «wenn er selber
gutglidubig ist», was nichts anderes heisst, als dass das Wissen des
Vertretenen mit demjenigen des Vertreters zusammengefiigt wird.
Folglich wird trotz Gutgldubigkeit des Vertreters gutglidubiger
Erwerb verhindert, wenn der Vertretene selbst bosglaubig ist“,

4 Soetwanochinder 1. und 2. Auflage von voN TUHR/PETER, siche dazu voN TUHR/

PETER 393 zweiter Absatz und Fn.38a.

45 BucHer AT 631; z.B. erwihnen voN TuHR/SIEGWART II 307 sowie voN TuHR/
PETER 351 mit keinem Wort die Moglichkeit einer Zurechnung des Wissens des
Vertretenen auf den Vertreter.

. BUcHER a.a.O. hat insofern Recht mit seiner Formulierung, als die Zurechnung
des Wissens des Vertretenen auf den Vertreter eine Ausnahme vom Reprisenta-
tionsprinzip darstellt. GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY 156 scheint das Wissen
des Vertretenen nur fiir den Fall der Bosglidubigkeit des Vertretenen, der einen
gutgldubigen Stellvertreter vorschickt, «um den Folgen seiner Bosgldubigkeit zu
entgehen», fiir relevant zu halten, unter Hinweis auf Art.5 VVG.

46

47 Deutlich von Tuar/PETER 393: «Eine dltere Auffassung verneint grundsitzlich

die Frage, ob auch das Wissen des Vertretenen von Bedeutung ist, ob also z.B.
sein boser Glauben den Erwerb des Eigentums nach Art.714 II ZGB ... trotz gu-
ten Glaubens des handelnden Vertreters ausschliesst. ... Eine neuere, heute allge-
mein von der schweizerischen Literatur vertretene Auffassung beriicksichtigt da-
gegen auch das Kennen oder Kennenmiissen des Vertretenen, so dass z.B. sein
boser Glauben den gutldubigen Erwerb verhindert. ... [D]iese zweite Auffassung
[verdient] den Vorzug.»

48 VoN TuHR/PETER 393; ZK-OSER/SCHONENBERGER Art.32 OR N 301f.; BK-BECKER
Art.32 OR N 14ff.; auch BK-ZAcH Art.32 OR N 144, dussert sich indirekt so, in-
dem er unter dem Titel Wissensméngel bei der Person des Vertretenen festhilt,
béser Glaube des Vertretenen verhindere das Zustandekommen des Rechtsge-
schiifts selbst dann, wenn der Vertreter gutgliubig sei.

13
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BucHER will das Wissen des Vertretenen dagegen nur beriicksich-
tigt wissen, wenn eine Vertretungshandlung gestiitzt auf eine Spe-
zialvollmacht®, die sich auf ein genau bestimmtes Geschift
bezieht, vorliegt.’ Da bei der biirgerlichen Stellvertretung jedoch,
wie BUCHER selbst einrdumt, eine Vertretung gestiitzt auf Spezial-
vollmacht «im Vordergrund» steht,>! wird es demnach in der Regel
zu einer Addition des Wissens des Vertretenen mit demjenigen des
Vertreters kommen, selbst wenn man Buchers Auffassung folgte.

2. Ausnahmsweises Unterbleiben der Zurechnung

Nur ausnahmsweise unterbleibt die Zurechnung des Wissens des
Vertreters auf den Vertretenen: Wenn der bosglaubige Vertreter mit
dem tiuschenden Vertragspartner identisch ist®2. Begriindet wird
dies einerseits damit, es wiirde zu einem «stossenden Ergebnis»
fithren, da im Falle einer Wissenszurechnung dem Vertretenen
gleichsam unterstellt wiirde, «in den ihm gegentiiber begangenen
Betrug eingewilligt» zu haben.® Andererseits basiert diese — sehr
spezifische — Ausnahme vom Prinzip der Wissenszurechnung in
Stellvertretungsverhéltnissen®* auf dem Argument, aufgrund des
bei Interessenkollisionen bestehenden Verbots der Doppelvertre-
tung diirfe auch keine Wissenszurechnung erfolgen®.

49 Da der Vertretene in diesem Fall «Umrisse und Hintergriinde» des konkreten
Geschiifts kennt, BucHer AT 631.

50 Bucuer AT 631, wohl in Anlehnung an § 166 Abs.2 BGB, dazu hinten S.231. Es

‘ handelt sich dabei letztlich um eine abgeschwiichte Form der Auffassung, wo-

nach das Wissen des Vertretenen generell relevant sei, ist doch ihre zugrunde lie-
gende Idee die, dass im Falle von Spezialvollmachten dem Vollmachtgeber die
Gegebenheiten des Geschiifts bekannt sind. So auch voN TUHR/PETER 394, wel-
cher die beiden Meinungen nicht als «unversthnlich, wie man auf den erste Blick
annehmen konnte», bezeichnet.

51 Bucuer AT 631.

52 BGE 112 I1 503.

53 BGE 112 11 505.

54 Die ihren Grund ausserhalb des Bevollm#chtigungsverhéltnisses zwischen Ver-

treter und Vertretenem hat.
55 BGE 112 1I 506.
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3. Passive Vertretung und Abgrenzung
zum Empfangsboten

Die vorne skizzierten Grundsitze gelten auch fiir die im schweize-
rischen im Gegensatz zum deutschen Recht (vgl. § 164 Abs.3
BGB) nicht speziell geregelte passive Vertretung, wo der so ge-
nannte Empfangsvertreter eine Willenserkldrung entgegennimmt,
und zeitgleich damit die daraus resultierenden Rechtsfolgen beim
Vertretenen eintreten’®, Fiir die vorliegende Arbeit ist die Abgren-
zung der passiven oder Empfangsvertretung von der Entgegennah-
me durch den Empfangsboten wichtig: bei Letzterer fiihrt erst die
Weitergabe der Information an den Prinzipal zum Wissen des Prin-
zipals®’. Dieser Befund steht nicht etwa im Widerspruch zur Emp-
fangstheorie von Willenserkldrungen, die in Form der so genannt
abgeschwichten Vernehmungstheorie des OR besagt, dass Wil-
lenserklidrungen dann wirksam werden, wenn sie im Herrschafts-
bereich des Empfingers eingetroffen sind>8, egal ob und wann eine
tatsichliche Kenntnisnahme erfolgt. Denn hier geht es nicht um die

56 ScHILKEN 79; die schweizerische Lehre behandelt die Wissenszurechnung bei der
Passivvertretung nicht separat.

57 Dies ergibt sich indirekt aus Art.27 OR, wonach bei einem durch einen Boten
verursachten Ubermittlungsfehler «die Vorschriften iiber den Irrtum entspre-
chende Anwendung» finden, was bedeutet, dass das Wissen des Boten dem Prin-
zipal nicht zugerechnet wird, weshalb der Prinzipal die «unrichtig {ibermittelte
Erklirung in gleicher Weise wie eine von ihm selbst unmittelbar abgegebene Er-
kldrung anfechten» kann, BK-ScHMIDLIN Art.27 OR N 19; gl. M. BK-BECKER
Art.27 OR N 3; ZK-OSsEr/SCHONENBERGER Art.27 OR N 4. Die Anwendung von
Art.27 OR wird vom Bundesgericht (BGE 34 I1 523, 527 ff.) sowie einem Teil der
Lehre (vgl. die Hinweise bei BK-ScHMIDLIN Art.27 OR N 16) jedoch ausge-
schlossen, wenn der Bote bewusst eine falsche Erklirung iibermittelte, da der Bo-
te dann «nicht mehr in der Funktion eines Willenswerkzeuges, sondern selbstéin-
dig» handle, BK-ScumipLIN Art.27 OR N 16. Die gegenteilige Auffassung wird
mit dem Risikoprinzip begriindet (Zurechnung des absichtlichen Fehlverhaltens
des Boten auf den Prinzipal, da dieser den Boten ausgewihlt hat), BK-ScHMIDLIN
Art.27ORN17.

3% Vgl nur Gua/KoLLER/ScHNYDER/DRUEY 115. Bei Abgabe der Willenserklarung
gegeniiber einem Empfangsboten bedeutet dies, dass die Willenserkldrung zuge-
gangen ist, wenn der Bote sie vernommen hat, GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY 1
N203.
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Wirksamkeit von (mittelbaren)>® Willenserklirungen, die vollig un-
abhingig von der tatsdchlichen Kenntnisnahme bereits beim Zu-
gang derselben eintritt®, sondern darum, welche Wissenslage, et-
wa der gute Glaube, oder die Kenntnis von Sachméngeln etc.5!, ei-
ner Person zugerechnet wird. Bedeutsam ist jedoch die hinter der
Empfangstheorie stehende Wertung: Der Prinzipal als potentieller
Empfinger von Willenserkldrungen hat sich in seinem Machtbe-
reich so zu organisieren®, dass in diesen gelangte Willenserklarun-
gen ihm auch tatséchlich zukommen.

4. Mehrere Vertreter

Im Falle von mehreren Vertretern mit Solidarvollmachit® beurteilt
sich das Wissen des Vertretenen gemdiss h.L. nach dem Wissen des
ein Geschift tatsichlich abschliessenden Vertreters.5 Liegt dage-
gen eine Kollektivvertretung® vor, fithrt das Wissen auch nur eines
Vertreters zum Wissen des Vertretenen. In der Literatur finden
sich soweit ersichtlich keine Aussagen zur Frage, ob dies dogma-
tisch aufgrund einer direkten Zurechnung des Wissens vom einen
auf den anderen Kollektivvertreter erfolgt oder ob das Wissen des
ersten Vertreters zuerst dem Prinzipal und danach von diesem dem
nichtwissenden Vertreter zugerechnet wird.

59 Bei unmittelbaren Erkldrungen, wo Erklirungsabgabe und -kenntnisnahme zu-
sammenfallen, stellt sich das Problem nicht.

60 Vgl nur GAUuCH/SCHLUEP/SCHMID/REY I N 196.

61 So auch Bucher AT 140 Fn.87.

62 Es handelt sich dabei um eine Obliegenheit, nicht um eine Pflicht; ungenau
GaucH/ScHLUEP/ScHMID/REY I N 202, wonach es «Pflicht» des Emailbenutzers
sei, seinen elektronischen Briefkasten regelmaéssig zu leeren.

63 Zum Begriff siche statt aller voN TUHR/PETER 375.

64 BK-ScamioLin Art.28 OR N 116.

65 Zum Begriff vgl. statt aller voN TUHR/PETER 375.

6  BK-ScumipLIN Art.28 OR N 116.
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5. Handelsrechtliche Stellvertretung
und Wissenszurechnung

Es ist das Verdienst BucHERs, in besonderem Masse auf den
wichtigen Unterschied®” zwischen der biirgerlichen und der han-
delsrechtlichen Stellvertretung aufmerksam gemacht zu haben.58
Wihrend im ersten Fall die Ernennung des Vertreters durch
«sachliche Umschreibung des oder der zu titigenden Geschifte»
erfolgt, konstituiert sich das Vertretungsverhiltnis im zweiten
Fall durch «personenbezogene Ernennung des Vertreters zu
einem bestimmten Vertretertypus mit von Rechts wegen um-
schriebenem Inhalt der Vertretungsmacht ... auf welche der zu
Vertretende keinen Einfluss nehmen kann.»% Bedarf es nach

67 Vgl. BuchEr Organschaft, Prokura, Stellvertretung 39ff., 69; zu den handels-
rechtlichen Vertretungsbefugnissen und ihren Unterschieden zur zivilrechtlichen
Stellvertretung siehe auch MEIER-Hayoz/ForsTMOSER § 9 N 3 ff. Dagegen spricht
Wartter Verpflichtung der AG 45 bloss von graduellen Unterschieden zwischen
der kaufménnischen und der birgerlichen Stellvertretung,

Die Behandlung dieser Fragestellung entspricht BucHERs Interesse am Verhilt-

nis zwischen Zivil- und Handelsrecht und seiner stets gedusserten Uberzeugung,

dass «in der wissenschaftlichen Bearbeitung wie der praktischen Anwendung des

Handelsrechts das Verstdndnis der Selbstindigkeit dieses Rechtsbereichs und

dessen Andersartigkeit gegentiber dem Zivilrecht bewahrt werden muss», wobei

BucHERr die Besonderheiten der beiden Gebiete gerade anhand des Stellvertre-

tungsrechts «illustriert» (Bucuer Gegensatz 12, 14).

6 BucHeR in BUCHER/WIEGAND 207ff. (Fall 13 Opalring) in einer grundlegenden
und kritischen Auseinandersetzung mit BGE 105 II 23 ff. BucHEegs (op. cit. 208)
Unterscheidung der beiden Vertretungsarten ist aufschlussreich: «Die biirgerli-
che Stellvertretung folgt dem Modell der sachlich umschriebenen Vertretung:
Der Stellvertreter kann deshalb handeln, weil er vom zu Vertretenden zum fragli-
chen rechtlichen Tun erméchtigt wurde, wobei diese Ermiichtigung sowohl das zu
titigende Geschift bezeichnen, wie auch die Art dessen Abwicklung inhaltlich
umschreiben soll (z.B. Kauf oder Verkauf eines bestimmen Objektes zu einem
bestimmten Preis). Demgegeniiber haben die organschaftliche Vertretung der
juristischen Personen, die Prokura und Handlungsvollmachten gemeinsam, dass
die Vertretungsmacht personbezogen ist, d. h., durch Ernennung einer bestimm-
ten Person zum Organ, zum Prokuristen etc. verlichen wird, dies mit der Wir-
kung, dass der Ernannte sdmtliche im fraglichen Sachbereich vorkommenden
Geschifte mit Wirkung fiir den Vertretenen titigen kann und dabei (mit Bezug
auf die Wirkungen im Aussenverhiltnis) keinerlei inhaltliche Vorgaben des Ver-
tretenen beobachten muss, sondern in eigener Verantwortung und auf eigene
Entschliessung hin handelt.»

68
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dem vorne Gesagten”, damit dem Vertreter Wissen des Vertrete-
nen zugerechnet wird, spezieller Weisungen des Prinzipals, so
stellt sich bei der handelsrechtlichen Stellvertretung, wo solche
speziellen Weisungen typusgemaiss gerade fehlen, die Frage, wel-
ches hier, wo die Vertretungsbestellung nicht geschifts-, sondern
eben rein personenbezogen erfolgt, das Kriterium fiir eine Wis-
senszurechnung auf den Vertreter ist, bzw. ob in diesem Fall eine
Zurechnung mangels sachbezogener Weisungen zu unterbleiben
hat, Diese Frage wird von BUCHER nicht explizit beantwortet. Im-
merhin ist davon auszugehen, dass er eine Zurechnung grund-
sitzlich ablehnen diirfte, da er betont, dass der handelsrechtliche
Vertreter «in eigener Verantwortung und auf eigene Entschlies-
sung hin handelt»"1.

Noch wahrscheinlicher wird die Annahme, dass BUCHER gegen
die Wissenszusammenrechnung bei der handelsrechtlichen Stell-
vertretung ist, wenn man seine illustrativen Erlduterungen zum Ur-
sprung der handelsrechtlichen Stellvertretung in den oberitalieni-
schen Stidten Anfang der Neuzeit liest:

«Die Notwendigkeit der Schaffung der Prokuristen-Stellung ist
urspriinglich nicht (wie heute iberwiegend) durch die Grosse
der Betriebe bedingt, sondern durch die Notwendigkeit, in ei-
ner anderen Stadt einen abschlussberechtigten Vertreter zu be-
stellen; wer mit diesem kontrahierte, war sich im klaren, dass
der Prokurist seine eigene Entscheidung traf und [mangels ent-
sprechender Kommunikationsmittel zu dieser Zeit!] nicht den

Willen des Geschiiftsherrn vollzog, der von der Sache keine
Kenntnis haben konnte.»™

Allerdings erscheint gerade die so begriindete Ablehnung der Wis-
senszusammenrechnung bei Fehlen von speziellen Weisungen als
problematisch, da heute ein Prinzipal dank modernen Kommuni-
kations- und Datenverarbeitungsmitteln eben von den intendier-
ten Geschiften seiner (vielen) Vertreter Kenntnis haben kann.
Dies bedeutet aber zugleich, dass sich ein Kontrahent des Vertre-
ters, anders als in BUCHERs Zitat, gerade nicht «im klaren» sein

70 Jedenfalls nach einer wichtigen Minderheitsauffassung; dazu vorne S.14.
71 BucHER in BucHER/WIEGAND 208 (Fall 13 Opalring).
72 Bucher AT 626 Fn.94. (Kursivdruck eingefiigt).
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muss, dass der Vertreter vollig unabhingig von Wissen und Willen
des Prinzipals oder, wenn man so will, des jederzeit und leicht er-
reichbaren, mit der Filiale elektronisch vernetzten Hauptsitzes
agiert.

Abstrakt ausgedriickt: Ist im handelsrechtlichen Bereich in his-
torischer Perspektive eine Addition des Vertretenenwissens mit
dem Vertreterwissen mit der Begriindung fehlender Kommunika-
tionsmoglichkeit abzulehnen, ist sie heute aufgrund der durchaus
gegebenen Kenntnis- und Einflussnahmemoglichkeit bei einer
funktionalen Betrachtung zu bejahen. Dies umso mehr, als auch die
diesbeziiglichen Erwartungen Dritter” heute von einer Kenntnis-
und Einflussnahme(-moglichkeit) ausgehen. Ohne die hier aufge-
worfene Frage abschliessend zu beantworten, ist folgendes von Be-
deutung und zu merken: Topoi wie «Médglichkeit der Kenninis- und
Einflussnahme» sowie « Erwartungen» an diese Moglichkeit waren
(und sind) auch fiir die vordergriindig auf dogmatischen Prinzipien
beruhenden Aussagen des Stellvertretungsrechts zur Wissenszu-
rechnung von Relevanz.

1l Deutschland

1. Die Normierung der Wissenszurechnung in § 166 BGB

Auch die Normierung der Stellvertretung im deutschen Recht
steht auf der Basis der Représentationstheorie™, Fiir das vom Stell-
vertreter abgeschlossene Geschift ist deshalb dessen Person mass-
gebend, und nur die Wirkungen des rechtsgeschiftlichen oder
rechtsgeschiftsdhnlichen Handelns werden auf den Vertretenen
«bezogen»">. Entsprechend hat sich der Vertretene das Wissen des

7 Vgl Bucrer AT 626 Fn. 94. (Kursivdruck eingefiigt), vorne S. 18 vollstindig wie-
dergegeben.

74 Statt aller STAUDINGER-SCHILKEN Vorbem. zu §§ 164ff. N 15; PALANDT-HEIN-
ricHs Einf. § 164 N 2. Gegenstiick der Reprisentationstheorie ist die Geschifts-
herrentheorie, wie sie durch von SavigNy Das Obligationenrecht als Theil des
heutigen Romischen Rechts 57ff. vertreten wurde; danach war der Vertretene
der «juristisch Alleinhandelnde(]», RicaarpI 396.

75 STAUDINGER-SCHILKEN Vorbem. zu §§ 164 ff. N 32,
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Vertreters anrechnen zu lassen.’”® Anders als das schweizerische
Recht”” enthilt das BGB in seinem § 166 eine explizite Regelung
der Wissenszurechnung:

§ 166 BGB

Abs. 1: «Soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserkld-
rung durch ... die Kenntnis oder das Kennenmiissen gewisser
Umstinde beeinflusst werden, kommt nicht die Person des
Vertretenen, sondern die des Vertreters in Betracht.»

Abs.2: «Hat im Falle einer durch Rechtsgeschift erteilten
Vertretungsmacht (Vollmacht) der Vertreter nach bestimmten
Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt, so kann sich dieser
in Ansehung solcher Umstéinde, die er selbst kannte, nicht auf
die Unkenntnis des Vertreters berufen. Dasselbe gilt von Um-
stinden, die der Vollmachtgeber kennen musste, sofern das
Kennenmiissen der Kenntnis gleichsteht.»

2. Wissen und Wissenmiissen des Vertreters (Abs.1)

§ 166 Abs.1 BGB, wonach Kenntnis und Kennenmiissen des Ver-
treters dem Vertretenen zugerechnet werden, findet nach h.L.. und
Praxis auf alle Arten von Vertretern (gesetzliche, rechtsgeschift-
lich bestellte, Organe von juristischen Personen) Anwendung.”™
Wihrend der Wortlaut des Gesetzes den Anwendungsbereich von
§ 166 BGB an das Vorliegen einer Stellvertretung ankniipft, ist von
der herrschenden Lehre” und Praxis anerkannt, dass § 166 Abs.1
BGB auch - allerdings bloss entsprechend?® oder dem Grundsatze
nach — anwendbar ist, «wenn der Geschéftsherr weder selbst han-
delt noch einem Stellvertreter die Priifung der Verlasslichkeit der
massgeblichen Umsténde iibertrégt ..., wohl aber eine andere Per-
son mit eigenverantwortlicher Priifungs- und Entscheidungskompe-

76 Genauso wenig, wie aus der Geschiftsherrentheorie das Gegenteil geschlossen
werden konnte.

77 Mit Ausnahme von Art.5 VVG, der Aussagen zur Wissenszurechnung enthilt,
vgl. dazu hinten im versicherungsvertragsrechtlichen Teil 8,93 Fn.458.

8 Vgl etwa PALANDT-HEINRICHS § 166 N 2; STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 3.

79 So etwa auch WALTERMANN AcP 190; Miinchener Komm-ScuraMM § 166 N 35;
Frume Allg, Teil des Biirgerlichen Rechts § 52 6 Fn.42.

8  STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 5.
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tenz im Bereich dieses rechisgeschdftlichen Vorteilsschutzes ein-

. setzt»81, Abs. 1ist also auf den «Tatbestand der Wissenszurechnung

entsprechend anwendbar», auch wenn kein Vertretungsverhiltnis
im eigentlichen Sinne vorliegt®2. Es ist das Konstrukt des Wissens-
vertreters, mit dem der Anwendungsbereich von § 166 BGB tiber
die eigentlichen Stellvertreter hinaus ausgedehnt wird und das zu-
gleich die Abgrenzung gegeniiber solchen «vollig untergeordne-
te[n]» Hilfspersonen®? erlaubt, deren Wissen auch in bloss analoger
Anwendung dieses Paragraphen dem Vertreter nicht mehr zuge-
rechnet werden kann.? Wissensvertreter ist dabei jeder, «der nach
der Arbeitsorganisation des Geschéiftsherrn dazu berufen ist, im
Rechtsverkehr als dessen Repridsentant bestimmte Aufgaben in
eigener Verantwortung zu erledigen und die dabei anfallenden In-
formationen zur Kenntnis zu nehmen und gegebenenfalls weiter-
zugeben»®,

Gleich wie im Ergebnis auch nach schweizerischem Recht wird
das Wissen von Boten dem Prinzipal nicht zugerechnet. Es handelt
sich bei ihnen um Hilfspersonen, die aufgrund ihrer vollig fehlen-
den Selbstindigkeit nach ganz h.L. nicht als Wissensvertreter qua-
lifizieren®®,

81 STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 5 (Kursivdruck eingefiigt); dhnlich Miinchener
Komm-ScaramMm § 166 BGB N 23.

82 PALANDT-HEINRICHS § 166 N 6; so schon BGB-ErMaN § 166 N 5.

8 Die Abgrenzung verlduft allerdings nicht ausschliesslich entlang der Grenze zwi-
schen véllig untergeordneten und anderen Hilfspersonen; so wird z. B. derjenige,
der den Prinzipal bei einer Transaktion bloss «intern beraten» hat, nicht als Wis-
sensvertreter betrachtet, PALANDT-HEINRICHS § 166 N 6f. mit zahlreichen Bei-
spielen aus der Judikatur.

8 Gowrpscamipt 37, der kritisiert, dass es «in dem weiten Bereich», der zwischen
Stellvertreter und «vollig untergeordneter Hilfsperson bestehe, nicht gelinge,
«eine klare Grenze fiir die Wissenszurechnung zu ziehen. Mit dieser Kritik hat
GoLpscHMIDT Recht; sie belegt zugleich, dass sich die Frage der Wissenszurech-
nung begriffsjuristisch nicht 16sen lésst.

85 PALANDT-HEINRICHS § 166 N 6; so auch STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 6; Miin-

chener Komm-ScHramM § 166 N 23; fiir weitere Hw. siehe die Aufzdhlung bei

GoLpscHMIDT 37 Fn. 31.

STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 4. Richtigerweise lisst sich dies jedoch nicht so

pauschal beurteilen; sofern bestimmtes Wissen in engem Zusammenhang mit der

Titigkeit des Boten steht, ist durchaus denkbar, dass seine Wahrnehmung dem

Prinzipal zugerechnet wird.
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Insbesondere RicHarDI® hat sich als einer der ersten Autoren
ausfiihrlich in einer iiber begriffsjuristisches Argumentieren hi-
nausgehenden Weise mit der Figur der Wissensvertretung ausei-
nandergesetzt®. Er sieht in ihr ein «selbstdndiges Zurechnungs-
prinzip», das «auf dem in § 166 BGB normierten Rechtsgedanken»
basiert.8 Aus RicHARDIS Betrachtungen ergeben sich zwei wesent-
liche Merkmale oder Elemente der Wissenszurechnung. Erstens:
es gentigt, dass die betreffende Person «mit Wissen und Wollen des
Geschiftsherrn die rechtserhebliche Kenntnis haben und erlangen
kann».% Somit hingt der Status eines Wissensvertreters nicht da-
von ab, ob er vom Vertretenen zu einem solchen bestellt wurde.
Die Wissenszurechnung erfolgt vielmehr unabhéngig vom diesbe-
ziiglichen Willen des Prinzipals immer dann, «wenn der Geschéfts-
herr sich arbeitsteilig am Rechtsverkehr beteiligt.» 91 Zweitens: Vo-
raussetzung der Qualifikation einer Person als Wissensvertreter
und damit der Bejahung der Wissenszurechnung ist eine gewisse
selbstindige Stellung des Wissenstrigers.*>

In grundsitzlicher Ubereinstimmung mit RicHARDIS Wertungen
nennt WALTERMANN gleichsam auf einer hoheren Abstraktions-
ebene als weitere, § 166 zugrunde liegende Wertung die «Zuwei-
sung eines Risikos ... das der Vertretene durch die Einschaltung der
Hilfskraft (u. U. durch die Duldungihres Titigwerdens) geschaffen
hat», wobei er es als fiir diese Wertung «wesentlich» erachtet, «dass
der Vertretene sich die Vorteile einer Arbeitsteilung in seinem In-
teresse nutzbar macht.»% WALTERMANN sieht dabei den letzten
Grund fiir die Zurechnung wohl — zu Recht — in der Kombination
des bewussten Aufgebens der eigenen Kenntnisnahmemdoglichkeit
durch den Vertretenen in Verbindung mit der Moglichkeit zur Be-
herrschung der daraus entstehenden Risiken. Damit langt exr bei den

87 RicHARDI 385ff.

8  Neben RICHARDI ist insbesondere auch die Arbeit von WALTERMANN AcP 181ff.,
insbes. 196 ff., zu nennen.

89 RicHARDI 403.

9%  RicrarDI 403.

91  RicHARDI 403.

92 RicuarDI 403; er verlangt (loc. cit.) eine «&hnlich selbstindige Stellung», wie sie
ein rechtsgeschiftlicher Vertreter hat.

93 WALTERMANN AcP 197.
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von CaNARis fiir eine zivilrechtliche Risikozuteilung herausgear-
beiteten Topoi «Herrschaft» und «Interesse» an, auf die weiter hin-
ten zuriickzukommen sein wird.?*

Im Falle der vorne® fiir das schweizerische Recht angesproche-
nen Doppelvertretung wird die Kenntnis des Vertreters grundsétz-
lich beiden vertretenen Seiten zugerechnet®.

3. Wissen und Wissenmiissen des Vertretenen (Abs.2)

Abs.2 des § 166 BGB legt fest, dass bei einem «nach bestimmten
Weisungen des Vollmachtgebers» handelnden Vertreter nebst des-
sen eigenem Wissen das Wissen oder Wissenmiissen des Vertrete-
nen zu berticksichtigen ist””. D.h., es kommt zur Addition des Wis-
sens von Vertreter und Vertretenem. Deshalb wird bei Abs.2 auch
von Wissenszusammenrechnung gesprochen®. Abgestellt wird da-
beinicht nur auf das im Moment der Vollmachterteilung vorhande-
ne Wissen, sondern auch auf das zu einem spéteren Zeitpunkt pra-
sente Wissen oder Wissenmiissen. Dies allerdings nur, wenn der
Vertretene «zu diesem Zeitpunkt noch durch zumutbare Massnah-
men Einfluss auf den weisungsgebundenen Vertreter hitte neh-
men kénnen»®.

Der fiir die Anwendung von § 166 Abs.2 BGB entscheidende
Begriff der «bestimmten Weisungen» ist weit auszulegen'®, So
muss sich die Weisung nicht auf ein bestimmtes Geschift bezie-
hen%!, Weisungen fiir einzelne Arten von Rechtsgeschéften bzw.
eine lenkende Veranlassung zum Geschift!%? reichen aus'®, nicht

94 Siche Canaris Vertrauenshaftung 479 ff. Dazu hinten S.183£f.

%  Vorne S.14.

% ° PaLANDT-HEINRICHS § 166 N 4.

97 Zur Interpretation des Begriffs «nach bestimmten Weisungen» sogleich hinten.

9%  So etwa BauM 43: ««Wissen> und «Wissen> werden addiert.»

%  STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 26.

100 So statt aller m. Hw. auf die Rechtsprechung BGB-PaLanDT § 166 N 11.

101 Erman-Parm § 166 N 16, .

102 STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 33.

103 7 B, SorrGEL-LEPTIEN § 166 N 29, der betont, dass beim Begriff «bestimmte Wei-
sungen» eine «tunlichst weite Auslegung geboten» sei.
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dagegen Generalvollmachten'®. Im Sinne einer analogen Anwen-
dung von Abs.2 liegt eine «bestimmte[] Weisung» allerdings auch
vor, wenn der Vertretene bei Kenntnis vom Geschift «trotz zumut-
barer Méglichkeit» dazu nicht korrigierend eingreift.1%

4. Rechtspolitische Rechtfertigung von § 166
Abs.1und 2 BGB

Die Zurechnung des Vertreterwissens auf den Vertretenen wird
damit begriindet, es sei «Sache des Vertretenen ..., sich einen zuver-
lassigen Vertreter auszusuchen, ihn richtig einzuweisen und zu
kontrollieren.»1% Der Sinn von Abs.2, der vor dem Hintergrund
des vom Reprisentationsprinzip geprigten Stellvertretungsrechts
als «nicht unbetrichtliche Ausnahme»197 aufgefasst wird, liegt ins-
besondere darin, Missbriuche zu verhindern.'%® Dies etwa beim
Rechtsscheinerwerb, um auszuschliessen, dass der bosglaubige
Prinzipal einen gutgliubigen Vertreter «vorschickt» 109 Dijesen Ge-
danken auf einer hohen Abstraktionsstufe verallgemeinernd ist
der Grundgedanke von Abs.2 letztlich darin zu erblicken, dass der
«arbeitsteilig Wirtschaftende» gegeniiber der Einmannunterneh-
mung nicht bevorzugt wird. 110

104 STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 34, was zum vorne diskutierten Problem bei der
handelsrechtlichen Stellvertretung fiihrt.

105 papanpT-HemricHs § 166 N 11 (Kursivdruck eingefiigt); so auch STAUDINGER-
ScHILKEN § 166 N 33.

106  STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 2. Im Falle der gesetzlichen Vertretung wird zur
Begriindung des Prinzips angefiihrt, «die mangelnde Fihigkeit zur rechtsge-
schiftlichen Selbstbestimmung [begriinde] die Massgeblichkeit der Person des
Vertretenen», ders., loc. cit.

107 STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 1; interessant ist dabei der Hinweis, dass umge-
kehrt Abs.1 vom Gesetzgeber als gleichsam «logische Folgerung» betrachtet
wurde, ders., loc. cit. m.w.H. zu den Materialien.

108 paLanpT-HEINRICHS § 166 N 1.

109  BeutHIEN 13.

10 Gleichstellungsargument, siche etwa BEUTHIEN 13.
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1V.  Zusammenfassung und Fazit'™

Die von der juristischen Stellvertretungslehre entwickelten Wis-
senszurechnungsregeln begriinden eine Zurechnung des Wissens
eines Dritten auf eine andere Person, wenn dieser Dritte im Namen
und mit Wirkung fiir diese Person rechtsgeschéftlich oder rechtsge-
schiftsihnlich, d.h. als Vertreter, handelt!!2, Die Regeln finden
keine Anwendung auf das Wissen von (anderen) gewohnlichen
Hilfspersonen, wie etwa von Boten, denn diese zeichnen sich
dadurch aus, dass sie «nicht einen eigenen Willen formulieren,
sondern fremden Willen iibermitteln»113. Nach deutschem Recht
wird der Anwendungsbereich der Wissenszurechnungsregeln in
Stellvertretungsverhéltnissen in analoger Subsumption von § 166
Abs.1 BGB auch auf so genannte blosse «Wissensvertreter», d.h.
Personen, die «bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu
erledigen und die dabei anfallenden Informationen zur Kennt-
nis zu nehmen und gegebenenfalls weiterzugeben» haben, er-
streckt. 114 '

Die schwierige Grenzziehung zwischen Hilfspersonen, deren
Wissen nicht zugerechnet wird, und Personen, die als «Wissensver-
treter» zu qualifizieren sind, ist in Deutschland ausfiihrlich disku-
tiert worden, ohne dass sich dabei griffige Abgrenzungsmerkmale
ergeben hitten: Mit der Konstruktion der Figur des Wissensvertre-
ters «wird die Wissenszurechnung zu einem von einer konkreten
Vorschrift losgeldsten Begrifflichkeitsproblem.» 113

11 Wo nachfolgend nicht anders angegeben, grundsitzlich bezogen auf Stellvertre-

tungsrecht nach schweizerischem Recht.

Rechtsgeschift wie iiblich definiert als Willenserklirung, die auf Herbeifiihrung
einer Rechtswirkung gerichtet ist, siche etwa BucHER AT 40. Wie gesehen bedarf
es dagegen nach deutscher Lehre nicht einer eigentlichen Vertretereigenschaft,
sondern bloss der Berufung zu selbstindigem Handeln, siche vorne S.20f.

113 Bucuer AT 598.

114 PaLANDT-HEINRICHS § 166 N 6; STAUDINGER-SCHILKEN § 166 N 6; Miinchener
Komm-ScHraMM § 166 N 23; fiir weitere Hw. siche die Aufzéblung bei GoLp-
scHMIDT 37 Fn.31.

Treffend die Kritik von GoLpscHMIDT 48. Er setzt sich mit den verschiedenen,
sich oft nur in Nuancen unterscheidenden Lehrmeinungen zum Wissensvertreter
ausfithrlich auseinander (GoLpscHMIDT 38ff.).

112

115
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Erkennt man in der Wissensvertretung mit RicHARDI dagegen
ein selbstindiges Zurechnungsprinizp, so lassen sich zwei wichtige
Zurechnungstopoi daraus ableiten: Wissenszurechnung aufgrund
arbeitsteiliger Teilnahme am Rechtsverkehr; Wissenszurechnung
setzt bestimmite Selbstindigkeit, anders ausgedriickt, Funktion, des
Wissenstriigers, voraus.!16

Dem Vertretenen wird das gesamte Wissen des Vertreters zuge-
rechnet.!’” Umgekehrt beschligt das Wissen des Vertretenen, z.B.
seine Bosglaubigkeit, generell die Rechtsfolgen der vom Vertreter
abgegebenen Willenserkldrungen, es findet also eine Addition des
Wissens von Vertreter und Vertretenem statt.!1® Nach herrschen-
der Auffassung gilt diese Losung wohl unabhéngig davon, ob die
Vertretung auf einer Spezialvollmacht beruht oder nicht. Ein Teil
der schweizerischen Lehre, insbesondere BUCHER, will das Wissen
des Prinzipals in Anlehnung an das deutsche Recht dagegen nur
dann zu demjenigen des Vertreters addieren, wenn dieser aufgrund
einer Weisung des Vertretenen handelt, oder der Prinzipal doch zu-
mindest Kenntnis vom konkreten Geschift hat, was ihm die Mog-
lichkeit der Einflussnahme ertffnet.’” Neben diesem Gedanken

- der Steuerung(smoglichkeit) oder Beherrschung erwies sich als wei-
teres, fiir die Frage der Zurechnung entscheidendes Element, die
Erwartung, die Dritte an die Kenntnis- und Einflussnahmemdglich-
keiten des Prinzipals haben.!? Dementsprechend erfolgt keine Zu-
rechnung des Wissens des Vertreters auf den Vertretenen, wenn
das Vertretungsverhiltnis an sich an einem Mangel (z. B. infolge ei-
ner virulenten Interessenkollision) leidet, der dazu flihrt, dass kei-
ne pflichtgemisse Vertretung des Prinzipals vorliegt und dies der
Gegenpartei bekannt ist bzw. bekannt sein musste.1?!

Die Begriindung der vorne skizzierten Regeln zur Wissenszu-
rechnung durch die traditionelle Lehre erfolgt argumentativ im

116 Dazu vorne S.20f.

17 Vorne S.11.

18 Vorne S.131,

19 Vorne S.18.

120 Vorne S.18. ‘

121 8o nach schweizerischer Gerichtspraxis fiir den Fall einer unerlaubten Doppel-
vertretung, vgl. vorne S.14.
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wesentlichen formal-dogmatisch bzw. begriffsjuristisch1?2: Die
Stellvertretung basiert auf der Reprisentationstheorie; gemiss
dieser handelt der Vertreter rechtsgeschéftlich (bloss die Wirkun-
gen des Rechtsgeschifts treten beim Vertretenen ein), es kommt
also auf den Willen und ergo auch das Wissen des Vertreters an.
Die Berticksichtigung des Wissens —in der Praxis geht es meist nur
um den bosen Glauben — des Vertretenen, inbesondere bei dessen
Kenntnis vom Geschiift, muss dabei als Ausnahme qualifiziert wer-
den.1? Die Problematik solch dogmatischer Begriindungen und
scheinbar logischer Schlussfolgerungen liegt darin, dass sie die fiir
die Beantwortung der Wissenszurechnung letztlich notwendigen
Wertungen — die wie gesehen auch den tradierten Auffassungen ur-
spriinglich zugrunde lagen —!?* verdecken und zu falschen Resulta-
ten fithren konnen. So wire es, wiirde man die begriffliche Argu-
mentation durchhalten, z.B. nicht mdglich, in arbeitsteiligen Un-
ternehmen Wissen, das aus Griinden der rationalen Geschiiftsab-
wicklung bewusst auf verschiedene Mitarbeiter (ohne Vertreter-
status) aufgeteilt wird, zusammenzurechnen.!?

12 So etwa WatreR Verpflichtung der AG 206: «Da in den Art. 32 ff. OR das Repri-
sentationsprinzip> zugrundeliegt, wird in der Schweiz die Geltung einer § 166 I
BGB entsprechenden Norm angenommen. Fiir die Frage des Kennens und des
Kennenmiissens von Tatsachen ... ist demnach grundsitzlich von der Person des
Vertreters auszugehen.» (Kursivdruck eingefiigt.) Zu den anderen Auffassungen
(z.B. RicHARDI und WALTERMANN), die stark die hinter § 166 BGB stehenden
Wertungen in den Vordergrund riicken, siehe vorne S.22f.

123 Vorne S.23f.

124 Man denke hier an die Uberlegungen vorne S. 18 zur handelsrechtlichen Stellver-
tretung, wo anhand der Auffassung BucHERS gezeigt wird, welche sozio-6kono-
mischen Verhiltnisse eine bestimmte Regelung frither geradezu als die einzig
verniinftige erscheinen lassen, die heute als nicht mehr sachgerecht aufgefasst
werden kann.

125 So aber BGH NJW 1995, 2159 sowie die wohl h.L., vgl. dazu LARENZ/WOLF § 46
N 110£f. m. w.H., mit der einfachen Begriindung, eine arbeitsteilige Organisation
diirfe aus der Arbeitsteilung «keine Vorteile ziehen [...] im Vergleich zu einer ein-
zelnen Person, die alles selbst erledigt.» Ders., loc. cit., mit einem illustrativen
Beispiel aus dem Gebrauchtwagenhandel, wo die Einkaufsabteilung von der Un-
falleigenschaft eines angekauften Wagens wusste, nicht aber die diesen Wagen
spiiter wieder verdussernde Verkaufsabteilung.
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§2 Einsatz von Hilfspersonen
und Wissenszurechnung

L Spiirliche Aussagen in Lehre und Judikatur

Vorne wurde gezeigt, dass die im Stellvertretungsrecht entwickel-
ten bzw. — fiir Deutschland — aus § 166 BGB abgeleiteten Regeln
iiber die Wissenszurechnung bei Vertretern auch fiir Personen gel-
ten, die zumindest eine dem Vertreter vergleichbar selbstindige
Position haben.1?¢ Liegt keine Stellvertretung bzw. — fiir das deut-
sche Recht — auch nicht eine der Stellvertretung vergleichbare Si-
tuation vor, da es sich beim Wissenstriiger um eine «vollig unterge-
ordnete [...] Hilfsperson» handelt,?’ kann die Wissenszurechnung
nicht mehr direkt oder analog auf stellvertretungsrechtliche Prinz-
pien abgestiitzt werden. Es stellt sich deshalb die Frage, ob das Wis-
sen von (fiir Deutschland: vollig untergeordneten) Hilfspersonen
dem Geschiftsherrn dennoch zugerechnet werden kann. Dies
dringt sich einerseits auf, da Art.101 OR, wie WiEGAND festgestellt
hat, eine Zurechnungsnorm ist'?8. Anderseits fragt sich, ob nicht
mit STOFFEL gelte: «Wer nicht Vertreter im Willen ist, der soll auch
nicht Vertreter im Wissen sein konnen.»1%

Die Literatur'® in der Schweiz dussert sich eher spérlich zur Zu-
rechnung des Wissens von Hilfspersonen, die nicht zugleich Stell-

126 Dijese Erweiterung des Anwendungsbereichs der stellvertretungsrechtlichen Zu-
rechnungsregeln entspricht in Deutschland der wohl h.L. und wird auf eine analo-
gieweise Anwendung von § 166 Abs. 1 BGB abgestiitzt; vgl. dazu ausfiihrlich vor-
ne S.20f.

127 GoLpscHMIDT 37.

128 BSK-WieGanD Art.101 OR N 2; ihm folgend etwa SCHWENZER 122.

129 SrtoFFEL 41.

130 §o gehtetwa Spiro in seinem grundlegenden Werk zur Haftung fiir Hilfspersonen
nur knapp auf Fragen der Wissenszurechnung ein, so beim Unterlassen einer
Miingelanzeige durch den Gehilfen, wo sich der Schuldner nicht auf die strengen
Verwirkungs- und Verjéhrungsfristen soll berufen konnen, wenn dieses Unter-
lassen arglistig erfolgte (SPIRo 257) sowie im Zusammenhang mit versicherungs-
vertragsrechtlichen Fragen (op. cit. 465 Fn.7). ALFRED KoLLER Der gute und der
bose Glaube 12 Fn.20 weist auf die Problematik hin, behandelt aber Fragen der
Wissenszurechnung grundsétzlich nicht eingehend. Ausfiihrlichere Stellungnah-
men zur Frage finden sich etwa bei SIEGER 112 ff. (dazu sogleich im Text) sowie
StorreL 37ff.
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vertreter!3 des Geschiftsherrn sind®. Von den zur Frage iiber-
haupt Stellung nehmenden schweizerischen Autoren wird die Zu-
rechnung des Wissens oftmals mit der bereits formal-logisch fal-

131 Bzw. fiir das deutsche Recht zumindest eine dem Stellvertreter vergleichbare
selbstidndige Position innehaben, vgl. dazu vorne S.20f.

132 Abgesehen vom nachfolgend im Text niher erwihnten BGE 90 II 15 ff. sind aus
der Judikatur zwei Urteile, eines davon ein aktuelles, zu nennen, die sich zur Zu-
rechnung des Wissens von Personen, die keine Vertreterstellung innehaben, dus-
sern. Es sind dies der bekannte BBC-Entscheid sowie das Bger.-Urteil 5C.104/
2001 vom 21.8.2001. Beide Urteile werden, da jeweils eine Wissenszurechnung
bei der juristischen Person (bzw. zusitzlich in Konzernverhiltnissen) in Frage
steht, ausfiihrlich hinten S.47{f. besprochen. Wenn auch fraglich ist, ob das Bun-
desgericht sich zur Frage der Zurechnung des Wissens von Hilfspersonen in die-
sen Urteilen gleich gedussert hitte, wenn Geschéftsherrin eine natiirliche anstel-
le einer juristischen Person gewesen wiire (v.a. der in beiden Urteilen erfolgende
und wohl auch mitentscheidende Hinweis auf organisatorische Aspekte der In-
formationsweiterleitung wiire in einer einfachen Hilfspersonenkonstellation
u. U, unterblieben), rechtfertigt sich ein kurzes Eingehen darauf bereits an dieser
Stelle, da jedenfalis das OR bei der Verantwortung fiir Hilfspersonen nicht nach
der Natur des Prinzipals unterscheidet: Im BBC-Entscheid (BGE 109 IT 338f,;
ausfiihrlich dazu hinten S.47£.) bejahte das Bger. die Zurechnung des Wissens
von Mitarbeitern, die weder Organ- noch Vertreterstellung innehatten, da die
betreffenden Mitarbeiter gut qualifiziert waren (jedoch nicht fiir den Bereich
zustdndig, in dessen Gebiet die fragliche Information fiel) und es sich zudem um
einen Sachverhalt von einigermassen grosser Bedeutung handelte, weshalb die
juristische Person dafiir zu «sorgen» habe, dass diesbeziiglich ein «zweckmds-
sig[er]» Informationsaustausch sichergestellt sei. Mit dem hinten zu erérternden,
aktuellen Bundesgerichtsentscheid vom 21. August 2001, der eine Wissenszu-
rechnung in einem Versicherungskonzern betrifft, hat das Bundesgericht nun al-
lerdings der Frage nach der Stellung der tatséchlich wissenden Person (Organ,
Stellvertreter, Hilfsperson) einen wesentlichen Teil ihrer Relevanz genommen,
jedenfalls was Hilfspersonen von juristischen Personen anbelangt: Ohne iiber die
Qualifikation der relevanten, wissenden Personen (das Gericht spricht mehrmals
von ihnen, aber immer nur unter dem Terminus «Mitarbeiter») auch nur ein
Wort zu verlieren, rechnet es deren Wissen (unter Hinweis auf die Abfragemog-
lichkeiten des eingesetzten EDV-Systems!) zu, da «eine (juristische) Person iiber
rechtlich relevante Kenntnis eines Sachverhaltes verfiigt, wenn das betreffende
Wissen innerhalb ihrer Organisation objektiv abrufbar ist», Bger.-Urteil 5C.104/
2001 vom 21.8.2001 Erw.4. b cc); dazu ausfiihrlich hinten S. 56.
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schen Begriindung!3? abgelehnt, eine solche sei nur im Stellvertre-
tungsrecht vorgesehen. 134

SIEGER, der sich als einer der wenigen Autoren sehr ausfiihrlich
mit der Frage befasst, unterscheidet einerseits zwischen Wissen
von Hilfspersonen, die fiir den Abschluss von Rechtgeschéften bei-
gezogen werden, wo er die Zurechnung davon abhingig macht, wie
«eng» die Beziehung der Hilfsperson «zum Prinzipal und dessen
Rechtsgeschift» ist,'35 und anderseits den «so genannten reinen
Wissenstatbestinden», wo er der Auffassung von RicHARDI!® «ge-
nerell Giiltigkeit fiir das schweizerische Recht» einrdumt!.
REeIicHWEIN nimmt Abstand von einer Unterscheidung zwischen
der Zurechnung von Organpersonen- und Hilfspersonenwissen.
Denn nach den von ihm entwickelten Regeln zur Wissenszurech-
nung kommen auch «Nichtorgane ... als Wissenstrdger in Be-
tracht».13® WATTER rechnet das Wissen von Hilfspersonen nur zu,
wenn diese Kenntnis von der Transaktion haben, fiir die das Wissen
relevant wire (nicht dagegen, wenn sie davon bloss hétten Kennt-

133 Auch Canaris Bankvertragsrecht N 800a kritisiert vergleichbare Argumentatio-
nen im deutschen Recht, wenn er auf die Behauptung, die Zurechnung des Wis-
sens von an einem Geschift nicht beteiligten Organen lasse sich «nicht aus dem
Gedanken der Organschaft ableiten», entgegenhilt: «Daraus ist jedoch nicht zu
folgern, dass [der Gedanke der Zusammenrechnung des Wissens aller Wissens-
vertreter] falsch ist, sondern ganz im Gegenteil, dass er auch auf andere Wissens-
vertreter als Organe ausgedehnt werden kann.»

134 §g etwa STOFFEL 41, vgl. das vorne im Text wiedergegebene Zitat. Auf diese fal-
sche Auffassung wird hinten im Zusammenhang mit der Feststellung einer Liicke
hinsichtlich der Bestimmung des Wissens eingegangen, S.1111f.

135 SieGeRr 114.

136  Damit {ibernimmt SIEGER das Konzept der deutschen Judikatur, wonach Wis-
sensvertreter auch die Hilfsperson sein kann, die zwar nicht Vertreter ist, aber zu-
mindest in vergleichbarer Verantwortung und Selbstindigkeit handelt; vgl. dazu
und zur Auffassung RicHARDIs S. 141f.

137 SiegER 124; daneben geht er ausfiihrlich auf eine dritte Gruppe, némlich das Wis-
sen im «Rahmen von Tathandlungen» ein (SieGer 115££.); er befasst sich dort aus-
schliesslich mit dem Besitzesrecht; auf dieses und die von der Lehre dazu vertre-
tene Auffassung wird hinten S.41ff. eingegangen.

138 RprcuweIN 8. Obwohl Kiss-PETer 290f. in ihrem Aufsatz die fiir eine Zurech-
nung auch des Wissens von nicht auf Organ- oder Vertreterstufe stehenden Hilfs-
personen sprechenden Argumente von SIEGER sowie REICHWEIN aufnimmt, &us-
sert sie sich ausschliesslich zur Frage der Zurechnung von Organwissen.
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nis haben miissen).13® Denn, so Watter, «auch von Hilfspersonen in
einer Bank [kann] verlangt werden, dass sie auf ein Geschift Ein-
fluss nehmen, von dem sie wissen, dass es beispielsweise auf der
Gegenseite nicht von einer vertretungsberechtigten Person abge-
schlossen wird. Gegeniiber den Organen sind die Hilfspersonen in-
soweit «privilegiert>, als eine Zurechnung nur bei ihrem Wissen um
das Geschiift (nicht aber bei Wissenmiissen) erfolgt.»40 Ohne na-
here Begriindung bejaht ViscHER unter Verweisung auf Art.101
OR generell eine Zurechnung des Wissens von Hilfspersonen 4.,
GaucH geht im Zusammenhang mit Werkmingeln auf die Wis-
senszurechnung beim Einsatz von Hilfspersonen ein und bejaht ei-
ne solche, wenn die Kenntnis von Méngeln bewusst verschwiegen
wurde sowie, der deutschen Judikatur folgend, wenn es an organi-
satorische Massnahmen zur Priifung und Ablieferung des Werks
mangeltel?,

139 ‘WaTTeR Wissen und Willen 137. Dies entspricht den von WATTER op. cit. 1311,
aufgestellten allgemeinen Prinzipien zum Wissen «bej komplexen Organisations-
formen», wo WATTER die Ansicht vertritt, dass «das Wissen von juristischen Per-
sonen und Personengesellschaften als Wissen der fiir diese Einheit auftretenden
und/oder handelnden Personen definiert werden [muss], wobei allenfalls unter-
geordnetere Chargen (Hilfspersonen...) in einem Betrieb nicht zu beriicksichti-
gen sind....» (op. cit. 132, Kursivdruck eingefiigt).

140 ‘WatTER Wissen und Willen 137 Fn. 50. Der Hinweis auf das Anstellungsverhilt-
nis zu einer Bank, woraus WATTER offenbar erhohte Sorgfaltspflichten ableitet,
wird hinten in Kap.5 § 2 im Zusammenhang mit moglichen Modifikationen
der allgemeinen, zivilrechtlichen Wissenszurechnungsregeln bei (regulierten)
Finanzintermedidren aufzunehmen sein.

M1 ViscHER 232; ViscHER macht die Aussagen zur Wissenszurechnung bei der Eror-
terung der vorvertraglichen Aufklirungspflichten des Unternehmensverkiufers
iiber Miingel des Kaufobjekts, die an die Kenntnis dieser Méngel ankniipfen. Be-
treffend der Hilfspersonen unterscheidet er nicht weiter, sondern erw4hnt bei-
spielhaft « Arbeitnehmer, Berater und weitere Dritte, die der Verkiufer im Ver-
handlungsstadium beizieht, aber auch solche Arbeitnehmer, Berater und Driite,
die der Verkinfer im Bereich der Uberwachung des zu verkaufenden Unterneh-
mens (bzw. Unternehmensteils) eingesetzt hat». (ViscHER loc. cit.) Daraus ergibt
sich immerhin, dass auch nach Viscuer Hilfspersonen in vollig untergeordneter
Stellung fiir die Wissenszurechnung ausscheiden diirften.

142 GaucH Der Werkvertrag N 2096 ff. Fiir den Fall des Organisationsfehlers zwei-
felt GaucH op. cit. N 2102, allerdings an der Richtigkeit der deutschen Losung,
wenn die Organisation «nicht absichtlich, sondern aus Unvermégen oder Fahr-
lassigkeit» mangelhaft war.
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Die schweizerische Judikatur ist insofern wenig aufschlussreich,
als die wenigen einschldgigen Urteile, sieht man von Aussagen
iiber die Wissensorganisation bei einer juristischen Person ab,
kaum verallgemeinerungsfihige Gedanken zur Zurechnung des
Wissens von Hilfspersonen enthalten!3. Hinzuweisen ist immerhin
auf BGE 90 II 15ff., wo das Bundesgericht, ohne dass es darauf
wirklich angekommen wire, weil seitens der Hilfsperson (ange-
stellter Architekt) Priifungspflichten verletzt worden waren, etwas
erratisch am Ende seiner Erwidgungen festhielt, der Prinzipal miis-
se sich «alle Vorgiinge, die G. kannte, anrechnen lassen, wie wenn
er sie selber gekannt hitte». Begriindet wird dies mit der verschul-
densunbehéingigen Natur der Einstandspflicht des Prinzipals fiir
seine Hilfsperson nach Art.101 OR,

Die deutsche Literatur differenziert bei der Wissenszurechnung
wie gesehen zwischen vollig untergeordneten Hilfspersonen, deren
Wissen nicht zugerechnet wird, und den andern, eine stellvertreter-
dhnliche Position innehabenden Hilfspersonen, deren Kenntnis

und Kennenmiissen dem Prinzipal zugerechnet werden (Wissens-

vertreter)1%. Soweit von diesem Konzept abgewichen wird, soll
beispielhaft auf einige neue Meinungen hingewiesen werden: GRU-
NEWALD relativiert die Unterscheidung zwischen vollig unterge-
ordneten Hilfspersonen und solchen mit stellvertreterdhnlichem
Status, indem sie, wenn es um besonders wichtige Informationen
geht, die entsprechende Kenntnis von Hilfspersonen unabhéngig
von der Qualifikation derselben (im oben genannten Sinne) zu-
rechnet.!6 Generell gegen eine Zurechnung von Hilfspersonen-

143 Sjehe die beiden in der vorherigen Fn. 132 kurz besprochenen Urteile.

14 BGE90II1S.

145 Dazu ausfiihrlich vorne S.20ff. Zusammengefasst ist fiir die Zurechnung des
Wissens erforderlich, dass die Hilfsperson eine gewisses Mass an eigenstindiger
Verantwortung hatte sowie («jedenfalls im Regelfall», GRUNEWALD 313) fiir die
Weitergabe von Informationen zustiindig war. Zur dogmatischen Frage, inwie-
fern sich die (herrschende) Literatur dabei nur auf § 278 BGB oder aber, wie es
wohl zutreffen diirfte, auf § 278 und § 166 BGB abstiitzt, Buck 172f.

146 GRUNEWALD 313; wichtig ist, dass GRUNEWALDs Konzept der Zurechnung (auch
von Hilfspersonenwissen) bewusst nicht zwischen dem rechtsgeschiftlichen und
dem «nicht rechtsgeschiftlichen Bereich» unterscheidet, op. cit. 317£,; zu dieser
Frage siehe hinten S.222f.
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wissen entsprechend § 278 BGB ist neben anderen Autoren!?’
Buck, da «weder die Voraussetzungen noch die Rechtsfolgen» die-
ser Bestimmung auf die Wissenszurechnung «passen» wiirden. 48
Gemiss den von §278 BGB aufgestellten, inhaltlich mit
Art. 101 OR iibereinstimmenden Zurechnungsvoraussetzungen
(funktioneller Zusammenhang zwischen der Erfiillung der Ver-
bindlichkeiten bzw. der Austibung der Verrichtungen und der schi-
digenden Verhaltensweise; erfasst wird dabei die gesamte Ver-
pflichtung des Geschiftsherrn, inklusive der Nebenpilichten wie
Schutz- und Obhutspflichten)%’ lassen sich in der eine Zurechnung
von Hilfspersonenwissen grundsitzlich bejahenden deutschen Ge-
richispraxis schliesslich folgende Prinzipien erkennen: Die Zurech-
nung des Wissens hingt vom Aufgabenkreis der Hilfsperson ab,
welcher dieser zugewiesen ist. So werden Kenntnisse der Arbeiter
iiber Miéngel eines Werkes nicht zugerechnet, wohl aber diejenigen
des Poliers und Bauleiters, bzw. fehlende Kenntnisse, wenn ausrei-
chende Kontrollmechanismen gefehlt haben', dies verschuldens-
unabhiingig. Als zugrunde liegende Uberlegungen der Wissenszu-
rechnung lassen sich hier einerseits der funktionelle Bezug des tat-
sdchlichen Wissenstrigers zum Wissen und anderseits das Kriterium

147 71 nennen sind etwa FassBENDER 86 ff., inbes. 91, Roupe 98 ff. und Baum 1321f,,
der in § 278 BGB keine Grundlage fiir eine «handlungsunabhingige» Zurech-
nung des Wissens von Hilfspersonen sicht.

148 Byck 183, u.a. mit der Begriindung, dass § 278 BGB nur fiir den rechtsgeschéftli-
chen Bereich gelte und zudem nicht eine generelle, auch Wissen betreffende Zu-
rechnungsnorm sei, was aus § 166 BGB hervorgehe, wo der Gesetzgeber die Wis-
senszurechnung als «Sonderproblem» betrachte, op. cit. 1721£.

149 yoN Tuar/EscHER 122f.; PaLaNDT-HEINRICHS § 278 N 181f.; a. M. Seiro 228 ff.,
der die Haftung bereits bejaht, wenn aufgrund des Einsatzes der Hilfsperson die
Gefahr eines schiidigenden Verhaltens begriindet wurde.

150 ParLanNDT-HEINRICHS 53.A. § 278 N 17. In letzterem Fall basiert die Zurechnung
nicht mehr auf einem funktionellen Zusammenhang zwischen der Tétigkeit des
tatsichlichen Wissenstriigers und der Bedeutung des Wissens, sondern auf dem
Gedanken, dass das Wissen bei ordnungsgemésser Wissensorganisation verfiig-
bar gewesen wire. Die Abstiitzung der Wissenszurechnung auf § 278 ist in der
Lehre jedoch umstritten, so kritisiert etwa RicearDI 387, dass die «Wissensver-
tretung ... nicht ein {von § 278 BGB geregeltes] Problem des Einstehens fiir Drit-
te» sei. Zur Wissenszurechnung wegen Organisationsmingeln im schweizeri-
schen Werkvertragsrecht siehe vorne S.28f.
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der Verfiigbarkeit von Wissen bei ordnungsgemdsser Organisation
erkennen. :

Die gleichen Wertungen liegen der von Art.55 OR bzw. § 831
BGB statuierten deliktischen Haftung des Geschiiftsherrn fiir das
Verhalten von Hilfspersonen zugrunde!st: Diese sind fiir die Frage
der Wissenszurechnung zumindest analog heranziehbar, obwohl es
sich bei diesen Normen nach h.L. nicht um Zurechnungsnormen
(wie sie — nach richtiger Aufassung —152 Art.101 OR und Art.55
ZGB darstellen) handelt, sondern um selbstindige Haftungsnor-
men!%?. Denn fiir die zugrunde liegenden Wertungen ist es irrele-
vant, ob die Haftungsbestimmung und die Zurechnungsnorm ver-
eint sind oder erst in ihrer Verbindung (wie bei der Haftung nach
Art.97i. V.m. 101 OR) eine Haftungsfolge ergeben. Diese Wertun-
gen sind einerseits im klassischen Sorgfaltsbeweis des Geschéfts-
herrn enthalten: Er kann sich von der Haftung durch den Nachweis
befreien, dass er die cura in eligendo, instruendo vel custodiendo
eingehalten hat. Anderseits finden sie sich in dem (in Deutschland
seit langem bekannten, fiir die Schweiz mit dem bekannten
Schachtrahmenurteil' eingefiihrten) zusdtzlichen Erfordernis
(der Haftungsbefreiung), dass eine zweckmissige Betriebsorgani-
sation vorlag!®s 1%, Dies sind alles fiir die Erarbeitung eines Wis-
senszurechnungsmodells entscheidende Wertungen. 'S’

151 Qb es sich dabei um Zurechnungsnormen oder Haftungsnormen handelt, spielt
fiir die Beurteilung der Wertungen keine Rolle.

152 §o Bucher AT 350 Fn.84.

153 So etwa GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY 205; OR 55 nennt im Tatbestand die
einzelnen Merkmale, welche erfiillt sein miissen, damit eine Haftung greift.

154 BGE 110 II 4621f. .

155 BGE 110 I1460£.; 121 IV 10 E. 3a; JdT 1986, 573; VE-HPG 49a; GUHL/KOLLER/
SCHNYDER/DRUEY 204,

156 PBereits HausHeeR Karlsruher Forum 44f, betonte den engen Zusammenhang
zwischen der Wissenszurechnung und der Entwicklung der Organisationshaf-
tung.

157 Dagzu ausfiihrlich hinten S.157ff.
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11 Zulissigkeit von Riickschliissen aus den Regeln
iiber die Hilfspersonenhaftung?

1. Art, 101 und 55 OR

Fraglich ist, ob der folgende grundlegende Unterschied zwischen
Art.101 und 55 OR bzw. § 278 und 831 BGB bei der Heranzichung
diesen Normen zugrunde liegender Wertungen zu beachten ist: Bei
Art.101 OR und § 278 BGB, d.h. im Rahmen eines bereits etab-
lierten Schuldverhéltnisses, liegt eine vom eigenen Verhalten vollig
unabhingige Haftung fiir fremdes Verschulden (scil. der Hilfsper-
son) vor, wihrend bei Art.55 OR und § 831 BGB die Haftung auf
eigenem Verschulden (unabhingig vom alifilligen Verschulden
der Hilfsperson) beruht.!*® Dies wiirde implizieren, dass auch fiir
die Beurteilung der Wissenszurechnung ein Unterschied zwischen
der Zurechnung von Wissen in rechtsgeschaftlichen Verhéltnissen
und ausserhalb solcher zu machen wire. '

Gelangt man jedoch — wie nachfolgend —!% zur Erkenntnis, dass
sich die Frage der Zurechnung nach dem Leitmotiv der ordnungs-
gemissen Wissensorganisation 15st, so wird die Unterscheidung ir-
relevant, gleich wie sie nach richtiger Auffassung auch fiir die Ver-
haltenspflichten nicht entscheidend ist: Im deliktischen Bereich
haftet der Geschaftsherr, weil er es unterlassen hat, eine ordnungs-
gemisse, zweckméssige Organisation (zur Sicherstellung der Er-
tiillung der Verhaltenspflichten) zu etablieren, im rechtsgeschaftli-
chen Bereich haftet er qua Verantwortlichkeit fiir die Hilfsperson,
da er bei Nichterfiillung seiner Verhaltenspflichten den Nachweis
nicht erbringen kann, dass, hitte er selbst an der Stelle der Hilfs-
person gehandelt, kein Schaden entstanden wire. 160

158 Zum deutschen Recht vgl. etwa PALANDT-THOMAS § 831 N 11f.

159 Hinten S.157ff.

160 Hypothetische Vorwerfbarkeit, vgl. dazu etwa GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY I
N 2864 mit einem auch fiir die Zwecke der Wissenszurechnung in Organisationen
fruchtbaren Beispiel (op. cit. N 2869), wo ein Schaden dadurch eingetreten ist,
weil die Hilfsperson mangels Kenntnis einer bestimmten Information (iiber die
der Geschiiftsherr selbst verfiigte) gehandelt hat.
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2. Beschriinkung auf verhaltensabhiingige
Wissenszurechnung?

Ein weiterer Einwand gegen die Ubernahme von Wertungen aus
dem Bereich der Geschiftsherren- und Hilfspersonenhaftung fiir
die Bestimmung der Wissenszurechnung besteht darin, dass diese
Haftungs- und Zurechnungstatbestinde grundsétzlich immer an
ein Verhalten der Hilfsperson ankniipfen. Dieses kann in einer
Handlung oder im Unterlassen einer im Zusammenhang mit der
Erfiilllung einer Schuldpflicht geschuldeten Handlung'®! beste-
hen.162 Dies wirft, worauf insbesondere Baum sehr ausfiihrlich ein-
gegangen ist, alsdann die Frage auf, ob diese Haftungsgrundlagen —
egal ob analogieweise oder auch nur als Wertungsentscheidungen —
tiir die Bestimmung von Wissen, wo dieses verhaltensunabhingig
erlangt bzw. relevant wurde, iiberhaupt herangezogen werden kon-
nenl93,

Diese Unterscheidung geht jedoch fehl. In seiner ausfiihrlichen
Auseinandersetzung mit Baums Arbeit hat SINGER gezeigt, dass es
«ohnehin der Regelfall sein [diirfte], dass Wissen in Zusammen-
hang mit Handlungen erworben wird, die im Auftrag des Ge-

161 At 101 OR spricht von «in Ausiibung ihrer [der Hilfsperson tibertragenen] Ver-
richtungen»; § 278 BGB legt inhaltlich gleichbedeutend fest, dass der «Schuldner
... ein Verschulden ... der Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner Verbind-
lichkeit bedient, in gleichem Umfang zu vertreten [hat] wie eigenes Verschul-
den.»

162 vgl, fiir das deutsche Recht etwa PaLANDT-HEINRICHS § 278 N 12; Miinchener
Komm-GRUNDMANN § 278 N 22; fiir das schweizerische Recht siehe BSK-WiE-
GaND Art.101 OR N 14 (es bedarf bloss eines vorwerfbaren Verhaltens); implizit
wohl auch GuHL/KOLLER/SCENYDER/DRUEY 247f.; BUCHER AT 353 mit der Klar-
stellung, dass beim Einstehenmilssen fiir das Verhalten von Hilfspersonen im Zu-
sammenhang mit positiver Vertragsverletzung das «haftungsbegriindende Ver-
halten in der Verletzung einer ... Unterlassungspflicht» besteht. Zu Recht weist
BucsEr a.a. O. darauf hin, dass sich nur hier die Frage nach dem funktionellen
Zusammenhang zwischen der «libertragenen Verrichtung mit der Schadenszufii-
gung stellt. Denn soweit es um die Erfiillung von Leistungspflichten geht, ergibt
sich die «Qualifizierung als Hilfsperson [unmittelbar und unproblematisch] aus
der Tatsache der Beteiligung an derselben», wihrend die positive Vertragsverlet-
zung durch potentiell jede Person begangen werden kann.

163 Baum 132 ff. und 139£f,; sein Konzept der Wissenszurechnung misst dieser Unter-
scheidung grosstes Gewicht bei, vgl. dazu hinten S.781f.
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schiiftsherrn ausgefithrt werden»16* und die Abgrenzung zudem
«fehlende Trennschiirfe» aufweise, was BAuM «eher unfreiwillig»
selbst eingestehen miisse, wenn er zur Begriindung einer verhal-
tensabhingigen Wissenszurechnung mit Konstrukten wie dem pas-
siven Ti#tigwerden einer Hilfsperson operiere!6>. Dem ist beizufii-
gen: Eine verhaltensunabhéngige Wissenszurechnung im Wortsin-
ne gibt es grundsétzlich nicht — Wissen wird immer im Zusammen-
hang mit einem Verhalten zur Kenntnis genommen oder relevant.
Eine andere Frage ist, ob es sich bei dem betreffenden Verhalten
um ein solches handelt, das, allenfalls im Verbund mit weiteren
Kriterien, dazu fiihrt, dass das fragliche Wissen oder Wissenmiissen
der betreffenden (natiirlichen) Person dem Geschéftsherrn oder
der juristischen Person zugerechnet werden kann!®. Die Unter-
scheidung ist fiir die Wissenszurechnung'®’ jedoch auch deshalb
nicht relevant, als es mit der hinten einzufiihrenden Wissenszu-
rechnung nach dem Leitmotiv der ordnungsgeméssen Wissensor-
ganisation nicht mehr auf ein spezifisches Verhalten einer konkre-

164 SINGER72; er qualifiziert die genannte Unterscheidung trotz einer durchaus posi-
tiven Wiirdigung von Baums Grundthesen als «spitzfindige Erérterungen», die
«fiir das Losungskonzept aber nur fiillendes und zum Teil verwirrendes Beiwerk
darstellen», SINGER 71.

165 SINGER 72; er nennt ein weiteres Beispiel fiir die Untauglichkeit der' Unterschei-
dung in der praktischen Anwendung: So etwa, dass BAum den bekannten Kolon-
nenfiihrerfall (BGHZ 62, 63) der handlungsunabhéingigen Wissenszurechnung
zuordnet, obwohl es darum ging, dass das Wissen der fiir eine Baustelle verant-
wortlichen Poliere um die Mangelhaftigkeit der Betonierarbeiten (die Baufiihrer
waren gegen die schludrige Arbeit nicht eingeschritten, da ein Akkordlohn ver-
einbart gewesen war) dazu fiihrte, dass der Unternehmer wegen arglistigen Ver-
schweigens der Mingel gemiss § 638 BGB haftete.

166 Ein Beispiel fiir eine schwierige Frage aus diesem Bereich ist etwa, wenn die na-
tiirliche Person das — fiir ihren Arbeitgeber — relevante Wissen anlisslich eines
privaten oder gar nur zuféllig mitgehorten Gesprichs Dritter erlangt hat, Ndher
liegende (und praktisch bedeutsamere) Fille wiiren etwa die Kenntnisnahme ei-
ner Immaterialgiiterrechtsverletzung durch Konkurrenten seitens von Mitarbei-
tern einer Einkaufsabteilung anlisslich ihrer Arbeit, zu der es naturgemiss nicht
gehort, das Verhalten von Konkurrenten auf eine mogliche Immaterialgiiter-
rechtsverletzung hin zu beobachten. Dazu ausfiihrlich hinten S. 47ff.

167 Vergleichbar mit der Situation fiir die Hilfspersonenhaftung aufgrund des
Schachtrahmenfalls insgesamt.
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ten Hilfsperson ankommt,'®8 sondern darauf, ob ein Betrieb(sab-
lauf) insgesamt so organisiert ist, dass alle «gebotene Sorgfalt zur
Schadensvermeidung angewendet» worden ist1%,

3. Exkurs: Hilfsperson verfiigt iiber bessere Kenntnisse

Eine weitere mogliche Unvereinbarkeit der Art.101 OR zugrunde
liegenden Wertungen mit der hinten zu postulierenden Wissenszu-
rechnung nach dem Leitmotiv ordnungsgemésser Organisation
konnte in Konstellationen erblickt werden, wo die Hilfsperson
iiber bessere Kenntnisse als der Geschéftsherr verfiigt. Nach h.L.
haftet in dieser Situation der Geschiiftsherr nicht, da ihn, hétte er
selbst gehandelt, kein Verschulden treffen wiirde (die Hilfsperson
dagegen schon, die ja iliber die relevanten Kenntnisse verfiigte)17.
Anders dagegen, wenn explizit oder konkludent die «Einhaltung
einer (iiberdurchschnittlichen Spezialisten-)Sorgfalt» versprochen
wurdel”, Auf die Beurteilung der Wissenszurechnung iibertragen
bedeutet dies, dass Wissen einer Hilfsperson dem Geschiéftsherrn
zumindest dann zuzurechnen ist, wenn nach aussen in rechtlich re-
levanter Weise kommuniziert wurdel’%, dass das Wissen der Hilfs-
person in einer bestimmten Funktion als Teil des Wissens der Oz-
ganisation gilt, weil die Hilfsperson das Wissen an die relevante
Stelle weiterleitet.1”

168 Selbstverstidndlich kann ein solches, wenn es klar identifizierbar vorliegt und eine
Pflicht aus der klassischen Sorgfaltstrilogie von Art.55 OR in Bezug auf diese
konkrete Person verletzt wurde, im Zentrum der juristischen Wiirdigung der
Hilfspersonenhaftung stehen.

169 GuHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY 204 m.w. H.

170 Vgl. dazu das Beispiel bei Gauch/ScHLUEP/ScHMID/REY II N 2869.

71 Gaucw/ScHLUEP/SCHMID/REY IT N 2871.

172 'Wasz.B. auch im Rahmen der Schaffung eines entsprechenden Vertrauenstatbe-
standes geschehen kann.

173 Hier zeigt sich, dass Art.101 OR und § 278 BGB letztlich iiberhaupt nicht auf
heutige, arbeitsteilige Organisationen zugeschnitten sind, wo es oft die Regel ist,
dass der Geschiftsherr (sei es eine natiirliche oder im Falle einer juristischen Per-
son deren Organe) selbst nicht iiber die relevante Sachkenntnis verfiigt. Mittels
der Annahme von konkludenten Versprechen iiber das Mass der Sorgfalt (dazu
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Die nachfolgende Untersuchung der Wissenszurechnung bei der
juristischen Person beschrinkt sich auf das Zivilrecht. Aufsichts-
rechtliche Gesichtspunkte, die fiir die Beurteilung von Wissen und
Wissenmiissen regulierter Finanzdienstleistungsunternehmen von
Relevanz sein mogen, werden hinten zusammen mit der Frage, wie
mit «Informationsordnung» Interessenkonflikte innerhalb von
Banken und anderen regulierten Finanzintermedidren geldst wer-
den konnen, ausfiihrlich erortert'’. Da die in diesem § 3 und im
nachfolgenden 3. Kapitel dargestellten bzw. entwickelten Grund-
séitze auch fiir regulierte Finanzdienstleistungsunternehmen gel-
ten,'7S soweit sie als juristische Personen konstitutiert sind, werden
im Kapitel iiber die Wissenszurechnung bei Banken!”® aufsichts-
rechtliche Vorgaben zu den Informationsfliissen auf ihre Verein-
barkeit mit dem Nachfolgenden!”’ zu iiberpriifen sein.!7®

vorne im Text) sowie dem Trend zu einem z. T. rollenspezifischen, objektivierten
Verschuldensmassstab (wo es auf das individuelle Verschulden einer bestimmten
Person gar nicht ankommt, vgl. dazu BSK-WiEGAND Art.97 OR N 43; WIEGAND
recht 1990 135 ff.; ABEGGLEN Vermdgensverwaltung 184) wird dieses Problem in
der Praxis gelost. Faktisch fiihrt diese Entwicklung aber zu einer Haftung fiir
richtige Leistung und Erfiillung der Verhaitenspflichten, wie sie in einer be-
stimmten Industrie und bei Einhaltung der Kunstregeln bei ordnungsgemasser,
zweckmiissiger Organisation erbringbar gewesen wiren, mithin zu einer Haftung
fiir ordnungsgemisse Organisation. Daraus ergibt sich auch fiir die vorliegende
Arbeit die Notwendigkeit, auf die Entwicklung und Bedeutung des Organisa-
tionsverschuldens, wie es insbesondere in der neueren deutschen Literatur (neu-
erdings etwa bei MATUSCHE-BECKMANN) thematisiert wird, einzugehen, vgl. dazu
hinten S.170ff. )

174 §.342ff.

175 Sie sind auf «alle juristischen Personen des Bundesprivatrechts» anwendbar, BK-
RIEMER Systematischer Teil N 106.

176 Hinten S.301ff.

177 D.h. den Ausfithrungen in diesem § 3 und dem Vorschlag eines neuen Modells
der Wissenszurechnung im 3. Kap.

178 Dazu hinten S.301ff.

39



2.Kapitel Das Wissen in arbeitsteiligen Verhéltnissen

L Relevanz der Theorien iiber die Natur der
juristischen Person fiir die Wissenszurechnung

Konnen aus der alten Kontroverse liber das Wesen der juristischen
Person, bei der sich Organ-17 und Fiktionstheorie!8 gegeniiber-
stehen, Schlussfolgerungen fiir das Wissen und Wissenmiissen von
juristischen Person gezogen werden?18!

Aus positiv-rechtlicher Sichtweise ist dies unter zwei Vorausset-
zungen moglich: Zunichst miissen diese Theorien tiberhaupt Aus-
sagen zum Wissen der juristischen Person zulassen. Zweitens miiss-
te davon ausgegangen werden konnen, dass der Gesetzgeber einer
der Theorien gefolgt wire und diese seiner Konzeption der juristi-
schen Person zugrunde gelegt hitte. 182

1. Aussagen zur Wissenszurechnung?

Gemiiss der von BESELER begriindeten und von voN GIERKE weiter-
entwickelten Organtheorie ist die Korperschaft nicht nur rechts-,
sondern auch handlungsfihig, wobei sie unmittelbar durch ihre Or-
gane handelt. Entsprechend wird der juristischen Person Willens-
und Wissensfihigkeit zuerkannt. Die juristische Person hat ein
«einheitliches Gesamtwissen»; sie wird durch die Organe in den

179 Dije germanistische Organtheorie wird auch als Realitiits-, Genossenschafts- oder
Theorie der realen Verbandspersénlichkeit bezeichnet; sie wurde «am klarsten»
(so MEeier-Hayoz/ForsTMOSER 37) durch voN GIERKE vertreten.

180  Prominentester Vertreter der romanistischen Fiktionstheorie war vVON SAVIGNY,
dies neben Pucrra und WINDSCHEID; ein knapper Uberblick iiber die Theorien
findet sich bei MEER-HAvoz/ForsTMoseR 37 ff.; eine ausfiihrliche Darstellung et-
wa bei Kick Die verbotene juristische Person Diss. Freiburg 1993 3ff.

181 Tm Sinne einer Vorwegnahme des nachfolgenden Ergebnisses ist bereits hier da-
rauf hinzuweisen, dass dem Theorienstreit keine grosse Bedeutung beizumessen
ist, ergibt sich daraus doch «fiir sich allein ... im Einzelfall keine Antwort auf
Rechtsfragen. Jurisprudenz ist vielmehr (fiir den Gesetzgeber wie fiir den
Rechtsanwender in‘je spezifischer Weise) permanente Problemerdrterung, bei
welcher Verstindnis fiir den Sachverhalt, Einsicht in die jeweiligen Interessen
und Wertung im Vordergrund stehen.» TUOR/SCHNYDER/SCHMID § 151D.

182 Nur diesfalls wiirden sie — soweit dies {iberhaupt moglich ist — zu den Wertungen
des Gesetzes gehoren.
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«rechtswirksamen Zustand des eigenen Wissens oder Nichtwissens
versetzt», ohne dass eine Stellvertretung vorliegen wiirde.!® Dies
entspricht dem Kern der Organtheorie, wonach die «juristische
Person ... nicht mit einem technischen Kunstgriff als fingiertes We-
sen, sondern als reale, wirklich existierende Person», als «sozialer
Organismus» verstanden wird.18¢

VoN Gierkes knappe Ausfihrungen zum Wissen der juristi-
schen Person enthalten indes noch eine meist!8 nicht beachtete
Einschrinkung. Der berithmte Jurist hielt ndmlich fest, dass (nur)
das Wissen der «hierfiir geeigneten Organe» bzw. «bestimmter Be-
wusstseinsorgane» Wissen der Korperschaft sei'80. Allerdings rela-
tiviert voN GierkE diese Einschriankung an anderer Stelle wiedexr-
um, indem er —im Sinne einer aus der Organtheorie folgenden ab-
soluten Wissensvertretung — festhilt, es bediirfe des «Nichtwis-
sen[s] simtlicher Gesellschafter, damit die Gesellschaft Dritten ge-
geniiber den Einwand der Unkenntnis erheben» kénne. Zudem, so
voN GIERKE, liege z. B. gutgliubiger Besitzerwerb nur vor, wenn «bei
Besitzerwerb jeder Gesellschafter in gutem Glauben war.» 8" Auch
prézisierte voN GIERKE soweit ersichtlich nicht, welches seiner An-
sicht nach die fiir die Wissensvertretung «geeigneten» Organe wi-
ren. Esist anzunehmen, dass voN GIERKE diese Frage nicht offen ge-
lassen hitte, wenn er ihr bzw. der Relativierung der absoluten Wis-
senszurechnung entscheidende Bedeutung beigemessen hitte.

Die neben WinDscHEID® und Puchra!® insbesondere durch
VON SAVIGNY vertretene Fiktionstheorie betrachtet die juristische
Person als nicht handlungsfihige Fiktion:

183 Von Gierke Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung 627f.
(zitiert nach SIEGER 30).

184 Memr-Havoz/Forstmoser 39 N 15.

185 Die soweit ersichtlich einzige Ausnahme ist DrRUEY Information 305 Fn.40, der
ebenfalls darauf hinweist, dass aufgrund der (nachfolgend im Text sogleich wie-
dergegebenen) relativierenden Formulierung die «Gleichung» Summe des Wis-
sens der Organe gleich Wissen der juristischen Person «nicht ohne weiteres der
Sicht des Schopfers der Organtheorie entsprach». '

18 1 oc. cit. (Kursivdruck eingefiigt).

187 Op. cit. 585.

188 WinpscHEID 1911, 2191,

189 Pucura 39f. (§ 25).
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«Die Rechtsfahigkeit wurde oben dargestellt als zusammenfal-
lend mit dem Begriff des einzelnen Menschen... Wir betrach-
ten sie jetzt als ausgedehnt auf kiinstliche, durch blosse Fiction
angenommene Subjecte. Ein solches Subject nennen wir eine
juristische Person, d. h. eine Person welche bloss zu juristischen
Zwecken angenommen wird. In ihr finden wir einen Trédger von
Rechtsverhiltnissen noch neben dem einzelnen Menschen.» %

Im Gegensatz zu der grundsétzlich absoluten, voraussetzungslosen
Wissenszurechnung gemaéss Organtheorie erfolgt hier eine Zurech-
nung des Wissens der flir die juristische Person handelnden Perso-
nen grundsitzlich nur im Rahmen des Stellvertretungsrechis91.192,
Entsprechend wird diese Theorie — auch in der Literatur zur Wis-
senszurechnung — als Vertretertheorie bezeichnet,193

190 Vgl. von SAVIGNY System des heutigen rémischen Rechts §§ 85 ff. 236. Seine Auf-
fassung kommt etwa bei der Umschreibung des Besitzerwerbs durch die juristi-
sche Person anschaulich zum Ausdruck: «Der Besitzerwerb juristischer Personen
gestaltet sich nun auf folgende Weise. Rechte iiberhaupt konnten sie von jeher
erwerben, indem ihnen die juristischen Handlungen ihrer Vertreter als ihre eige-
ne Handlungen angerechnet wurden; darin besteht eben ihr Wesen. Bei dem Be-
sitz fand das Schwierigkeit, weil er wegen seiner rein factischen Natur mit einer
solchen Fiction nicht vereinbar schien. Als man sich iiber diese Schwierigkeit hin-
wegsetzte, geschah dieses dadurch, dass man die allgemeinen Vertreter oder Vor-
steher der juristischen Person, auch in Ansehung des Besitzererwerbes, an die
Stelle der juristischen Person treten liess. Jetzt muss also in der physischen Person
des Vorstehers alles Das [sic] vorgehen, was bei einem gewdhnlichen Besitzer-
werb in der Person des Besitzers vorgehen muss; er selbst muss das Bewusstsein
des Besitzes haben, und die Apprehension muss entweder durch ihn, oder durch
einen von ihm Beauftragten (bei den Rémern auch durch einen Sklaven) gesche-
hen. Dabei bleibt also immer die Abweichung von der sonst geltenden Regel des
Besitzerwerbs, dass der Besitzer selbst (hier die juristische Person als solche) be-
sitzen kann, ohne eigenes Bewusstsein des Besitzes.» (SAvIGNY op. cit. 2921.) In
einer Fussnote setzt sich SAviGNY mit einem Kritiker seiner Auffassung auseinan-
der, der der Meinung ist, auch juristische Personen kénnten nur mit eigenem Wis-
sen und Willen Besitz erwerben: «Er hat sich offenbar das Wesen der juristischen
Person nicht klargemacht.» (SAVIGNY op. cit. 293 Fn. V).

1 Dazu ausfithrlich vorne in § 1.

192 So etwa auch ScuiLkeN 129. Entsprechend kann die Darstellung dieser Theorie
knapp bleiben.

193 So etwa RoHDE 7; GoLpscEMIDT 207; Buck 214f.
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Der Theorienstreit wirkt sich damit fiir die Frage der Wissens-
zurechnung dahin gehend aus, dass die juristische Person nach der
Organtheorie bei Kenntnis ihrer Organe unmittelbar selber
weiss!®, wihrenddem sie gemiss der Vertretertheorie niemals
selbst wissensfihig ist, sondern sich Wissen bzw. Wissenmiissen nur
dann anrechnen lassen muss, wenn die besonderen Voraussetzun-
gen fiir die Zurechnung von Wissen bzw. Wissenmiissen eines Stell-
vertreters vorliegen. Folgt man der Organtheorie — wie dies vor al-
lem die &ltere Judikatur und noch heute ein Teil der Standardlitera-
tur tun 1%, bedarf es fiir die Beurteilung des Wissens der juristi-
schen Person keiner ndheren Untersuchung des Verhaltens des Or-
gans. Das Wissen der Organe kann vielmehr voraussetzungslos mit
dem Wissen der juristischen Persqh gleichgesetzt werden.1% Aller-
dings gilt diese Gleichsetzung nicht, wenn es um Wissen von Perso-
nen unterhalb der Organstufe geht. Hier gibt die Organtheorie na-
turgemdss keine Antwort auf die Wissenszurechnungsfrage.1%’

Der Theorienstreit ist zunichst also dann relevant, wenn die
Frage der Zurechnung des Wissens von faktischen oder formellen
Organen juristischer Personen zur Diskussion steht, Relevanz des
Streits fiir die positiv-rechtliche Beurteilung der Wissenszurech-
nungsfrage setzt allerdings wie erwihnt zusitzlich voraus, dass der
Gesetzgeber einer der beiden Theorien den Vorzug gegeben hat.198
Dies soll nachfolgend gepriift werden,

194 Kraft ihrer Organe ist die juristische Person «selbst wissensfihig», GOLDSCHMIDT
207.

195 Zu beidem hinten S.46ff.

196  Tn diesem Sinne auch Buck 215.

197 Es sei denn, eine negative in dem Sinne, dass nur das Wissen von Organen zuzu-
rechnen wire. Dies ist jedoch bereits deshalb nicht der Fall, da jedenfalls das Wis-
sen von nicht Organstellung innehabenden Stellvertretern (biirgerlichen oder
handelsrechtlichen — zur Unterscheidung siehe vorne S.17) der juristischen Per-
son bei gegebenen Voraussetzungen zugerechnet werden kann.

198 Und zudem nicht, was denkbar wire, in bewusster Abweichung von den entspre-
chenden Konsequenzen einer Theorie die Frage der Wissenszurechnung anders
als theoriekonform beantwortet hat.
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2. Die Stellung der schweizerischen Legislative
und Judikative zum Theorienstreit

Anders als in Deutschland, wo der Normierung der juristischen
Person «absichtlich keine der beiden Theorien» zugrunde gelegt
wurde, tendierte der schweizerische Gesetzgeber, wie der Schopfer
des ZGB, Eugen Huber'®, zur Organ- oder Realititstheorie hin.2%
Dies sei in Art.54 ZGB («Die juristischen Personen sind hand-
lungsfihig.») und in Art.55 ZGB («Die Organe sind berufen, dem
Willen der juristischen Person Ausdruck zu geben.») erkennbar?!
— so noch heute ein Teil der Doktrin und die frither herrschende
Lehre?%2, Nach neuerer Auffassung (und vereinzelt schon gemiss
der zeitgendssischen Lehre?%?) hatte sich der Gesetzgeber jedoch
weder fiir die eine noch die andere Theorie entschieden?*. Immer-
hin scheint unbestritten, dass das ZGB «der Realitdtstheorie in den
Allgemeinen Bestimmungen iiber die Juristischen Personen relativ
nahe» steht?0,

Vor dem Erlass des ZGB dusserte sich das Bundesgericht jeweils
noch zur Natur der juristischen Person. Wie Bovay, STOFFEL,2% SiE-
GER u.a. nachwiesen, vertrat es bis 1905 die Fiktionstheorie, um
dann seit dem Entscheid BGE 31 II 247 der Organtheorie zu fol-
gen?Y, Seit Inkrafttreten des ZGB beurteilte das Gericht in der
Folge umstrittene Rechtsfragen zur juristischen Person nicht mehr

199 Tuor/ScHNYDER/ScHMID § 15 I c; WEBER SPR 1174 49,

20 S0 etwa BucHER Aarg. Beamtenblatt 99; ders. Prokura, Organschaft, Stellvertre-
tung 42.

201 §o etwa RoOMMER-COLLMANN 28, inbes. Fn. 29,

202 Dazu ausfiihrlich SieGer 31, m.w.H. in Fn.9.

203 Deutlich THORMANN 494,

204 Mit einem Uberblick tiber die Literatur SIEGER 32.

205 Wesgr SPR 11I/4 49; BK-RIEMER Systematischer Teil N 6 spricht davon, dass «die
entsprechenden konkreten Rechtsfragen inzwischen durch Gesetzgebung und
Praxis entsprechend der sachlichen Notwendigkeit beantwortet sind, und zwar —
entsprechend den Anschauungen von EuGeN Huser — auf der Grundlage der
Realititstheorie. GLM. ZK-EGGer N 11ff. vor Art.52 ZGB; MEIEr-Havoz/
ForsTMOSER § 2 N 10ff., insbes. N 17.; Tuor/ScCHNYDER/ScHMID § 151 c.

206 H. Bovey, Etude sur la responsabilité des personnnes morales  raison des faits il-
licites de leurs organes, Diss. Lausanne 1911, 44; StorreL 150.

207 Siehe dazu etwa FoGeN 3971
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unter Bezugnahme auf die Fiktions- oder Realitétstheorie, son-
dern direkt gestiitzt auf die positiv-rechtlichen Bestimmungen?%8
(so etwa zur zivilrechtlichen Deliktsfihigkeit der juristischen Per-
son gemiss Art.54 und 55 ZGB). Dies entspricht der Erkenntnis,
dass der Frage, welcher Theorie das Gesetz folgt, keine iiberragen-
de Bedeutung zukommt, da dieses aus sich selbst heraus interpre-
tiert werden muss, selbst wenn der Gesetzgeber einer bestimmten
Theorie den Vorzug gegeben hitte2®,

Fiir die Wissenszurechnung bei juristischen Personen lésst sich
aus den Theorien iiber deren Rechtsnatur fiir das positive Recht
demnach insgesamt nichts ableiten.?10

Es versteht sich von selbst, dass dies erst recht in Deutschland
gilt, wo sich der Gesetzgeber wie oben?!! gesehen explizit dagegen
aussprach, dem BGB die eine oder andere Theorie der juristischen
Person zugrunde zu legen.?'? Damit ist grundsétzlich auch der Weg
frei, die in der Organtheorie enthaltenen Aussagen zur absoluten
Wissenszurechnung?!® zu ignorieren, sollte man zum Schlusse
kommen, dass deren «schematische Gleichbehandlung» von natiir-
lichen und juristischen Personen «nicht in allen Fillen sachge-
recht» ist24,

208 S0 auch FOGEN SJZ 95 398; gl. WeBER SPR I1/4 50, wonach das Gericht «nicht aus-
driicklich» einer bestimmten Theorie folge.

209 BK-Meier-Havoz Art.1 N 151ff.; so auch Tuor/ScHNYDER/ScamID § 151 c.

210 Dies ist denn auch die heute h.M. in der Schweiz. Vgl. etwa SIEGER 37; implizit
auch WatTer Wissen und Willen 136ff., dessen Lésungsansatz bewusst nicht auf
die eine oder andere Theorie Bezug nimmt; so grundsétzlich auch REiICHWEIN
41f., dessen Losung allerdings eine Relativierung der aus der Organtheorie flies-
senden absoluten Wissenszurechnung darstellt.

21 Vorne S.44.

22 Vgl. statt aller etwa SCHULER 59.

213 Vgl. dazu vorne S.43.

214 WeBer SPR 11/4 49. Auf die Frage der Vergleichbarkeit des Wissens und Wis-
sensmiissens von natiirlichen und juristischen Personen wird hinten S. 117ff. aus-
fiihrlich eingegangen.
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11 Das Wissen der juristischen Person
nach der Rechtsprechung

1. Schweiz

In der schweizerischen Judikatur?® gibt es nicht viele Urteile, die
sich mit der Wissenszurechnung bei der juristischen Person befas-
sen!6, Allerdings ist in der jiingeren Vergangenheit eine Zunahme
von Entscheiden mit z.T. wichtigen Aussagen zu vermerken. Im
Folgenden werden die neueren bundesgerichtlichen Urteile?!- 218

215 Die (wichtige) Judikatur zur Wissenszurechnung im Versicherungsunternehmen
wird hinten S. 89 ff. erortert. Nachfolgende Ausfilhrungen konzentrieren sich auf
die Rechtsprechung des Bundesgerichts. Die wenigen kantonalen Urteile schei-
nen sich im Einklang mit dessen Praxis zu entwickeln; vgl. neuerdings etwa
Handelsgericht Ziirich, Urteil vom 11.3.2002 (ZR 101-53, 195 ff.), wo darauf hin-
gewiesen wird, dass die «éltere Lehre und Praxis von dieser absoluten Wissenszu-
rechnung ausging [Wissen der Organe ist Wissen der juristischen Person]» (ZR
101-53,204) wihrend nach neuer Auffassung auf organisatorische Uberlegungen
abgestellt werde (loc. cit.). Allerdings nimmt das Gericht dann nach dieser Dar-
stellung nicht selber eindeutig Position zur Frage der Wissenszurechnung,.

216 Aq dieser Stelle wird die Zurechnung des Wissens des Versicherungsagenten auf
den Versicherer nicht diskutiert, da es dabei nicht um die spezifische Frage der
Wissenszurechnung innerhalb von juristischen Personen geht und zudem versi-
cherungsvertragsrechtliche Spezialnormen zu beachten sind. Dieses Thema wird
ausfiihrlich im nachfolgenden § 4 erortert.

217 Ip einem ilteren Urteil, nimlich BGE 90 I1 449ff., der ein Versicherungsgeschift
betraf, wobei es jedoch nicht um eine spezifisch aus dem Versicherungsrecht her-
riithrende Wissenszurechnungsproblematik ging, hilt das Gericht beziiglich der
relevanten Wissenstriiger vollig unbestimmt fest, «I’assureur est censé connaitre,
en particulier, les renseignements qui lui ont été donnés lors de la souscription
d’assurances antérieurs ou lors du reglement de sinistres antérieurs», und fahrt
weiter, «ce qui montre I'utilité des dossiers d’assurés», wobei sogar «les faits ap-
pris par hasard de la bouche de tiers» zugerechnet werden, BGE 90 II 456 unter
Bezugnahme u. a. auf OsTERTAG/HIESTAND Das Bundesgesetz {iber den Versiche-
rungsvertrag, 2. A. Ziirich 1928, N 5 zu Art.8 VVG. Dieser Entscheid enthilt of-
fensichtlich bereits den Gedanken, die Wissenszurechnung mit Anforderungen
an die Organisation von (Akten-)Wissen in Verbindung zu bringen, was sich be-
sonders schon am belehrenden héchstrichterlichen Hinweis auf den Nutzen des
Versicherungsdossiers zeigt. Zudem #ussert sich dieser Entscheid wie erwdhnt in
bejahendem Sinne zur Frage, ob auch zufillig erlangtes Wissens zuzurechnen ist.
Vgl. zu diesem Entscheid hinten S.101. )

28 Nachfolgend nicht weiter erwéihnt wird der Bundesgerichtsentscheid 4C.18/2001
vom 25.10.2001. In diesem Urteil hilt das Bger. ohne eigene Begriindung (jedoch
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eingehender betrachtet. Sie unterscheiden sich von den #lteren
Entscheiden — zuletzt etwa BGE 104 II 190ff. — dadurch, dass sie
nicht mehr ausschliesslich von einer absoluten Wisssenszurech-
nung (basierend auf der Organtheorie) ausgehen?'®.

a) BBC-Entscheid (BGE 109 II 338ff.)

Vorliegend war zu beurteilen, ob ein Unterlassungsanspruch aus
Firmenrecht und unlauterem Wettbewerb gegen eine Firma «PPC
Electronic AG», welche die Marke «PPC Electronic» verwendete,
verwirkt sei?®. Dies, da die Angestellten??! der angeblich in ihren

unter Hinweis auf BK-ZAcH Art.32 OR N 34; BSK-WATTER Art.32 OR N 25 so-
wie GAUCH/ScHLUEP/ScHMID/REY I N 14581f.) in Erw. 3.b fest, dass das Verhalten
und «jedenfalls mindestens das Wissen» eines fiir die Kl4gerin (eine Stiftung liech-
tensteinischen Rechts) handelnden Organs dieser zuzurechnen sei. Die Haupt-
problematik des Falles lag nicht in der Wissenszurechnung, die sich hier tatséch-
lich einfach unter Rekurs auf die Organtheorie beantworten liess (wenngleich dies
in Anbetracht anderer Urteile nicht konsequent ist, sondern darin, dass das fragli-
che Organ der Stiftung zugleich Angestellter der beklagten Bank war.
219 BGE 104 IT190ff. hatte sich mit der Frage zu befassen, ob sich eine Bank u. a. auf
Willensméngel bei der Anerkennung von Saldi berufen konnte, wenn einer ihrer
Direktoren um die Unrichtigkeit derselben wusste; das Gericht fasst seine damals
noch geltende Praxis wie folgt zusammen: «Die Vorinstanz fithrt ndmlich aus,
[XY] sei im fraglichen Zeitpunkt Direktor der [Bank] gewesen, weshalb sich die
Beklagte [die Bank] sein Wissen und Wollen im Sinne von Art.55 ZGB anrech-
nen lassen miisse. Mit Recht bestreitet die Berufung das nicht, ist doch nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung unter anderem derjenige als Organ anzuse-
hen, der unter der Aufsicht des obersten Verwaltungsausschusses einer juristi-
schen Person deren eigentliche Geschiftsfithrung besorgt oder sich sonst in lei-
tender Stellung betétigt... Letzteres traf auf [XY] offensichtlich zu. Der Einwand
der Berufung, [XY] sei nur kollektivzeichnungsberechtigt gewesen und habe des-
halb die Beklagte weder mit seiner alleinigen Unterschrift noch mit den von ihm
veranlassten unterschriftslosen Ausziigen verpflichten konnen, ist unbehelflich.
Fiir die Frage, ob sich die Beklagte [XYs] Wissen im Sinne von Art.55 ZGB an-
rechnen lassen muss, spielt der Umstand, dass er nicht allein zeichnungsberech-
tigt war, keine Rolle [Hinweise auf BGE 89 II 251 sowie ZK-EGGER Att.54/55
ZGB N 17£.]» (BGE 104 11 197).
Gestiitzt auf Art.2 Abs.2 ZGB, wegen widerspruchsloser Duldung einerseits so-
wie dem Erwerb eines Besitzstandes am Konkurrenzzeichen durch den Verlet-
zer, BGE 109 II 340, anderseits.
Diese hatten nicht Organstellung und grosstenteils wohl auch keine Vertretungs-
befugnis, BGE 109 II 342 e contrario.

220

221
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Rechten verletzten Gesellschaft, BBC Aktiengesellschaft Brown,
Boveri & Cie., Baden, wiahrend langer Zeit — in concreto neun Jah-
ren — von der Verletzungshandlung gewusst hatten. Es stellte sich
dabei die Frage, «ob der gute Glaube einer juristischen Person ein-
zig nach dem Wissen ihrer Organe und Vertreter oder auch nach
den Kenntnissen weiterer Mitarbeiter zu beurteilen sei.»??? Nach
den einleitenden Formulierungen, wonach diese Frage nicht allge-
mein, sondern nur unter Beriicksichtigung des Einzelfalls, insbe-
sondere der konkreten Interessenlage der Parteien, zu beantwor-
ten sei,?”3 machte das Bundesgericht folgende veraligemeinerungs-
fahige Bemerkungen:

«Bei unlauterem Wettbewerb durch Verwendung eines Kenn-
zeichens, das einem sehr bekannten angeblich nachgebildet ist,
muss sich eine juristische Person das Wissen ... von Angehdri-
gen ihrer Geschiftsbetriebe jedenfalls dann entgegenhalten
lassen, wenn wie hier qualifizierte Mitarbeiter mit einem Kon-
kurrenzunternehmen zu tun haben und die geschéftlichen Be-
ziehungen zwischen den Parteien sich iiber Jahre erstre-
cken.»?%4

Heikel war, dass diese Kenntnis nicht bei Mitarbeitern vorhanden
war, die fiir Kennzeichenfragen und dergleichen zustindig waren.
Vielmehr wussten nur Personen der Abteilungen «Zentraleinkauf,
Buchhaltung, Rechnungswesen und Leiterplatten»?? vom Ge-
brauch des Kennzeichens «PPC».

Dieser Umstand war von der Kldgerin ausdriicklich vorgebracht
worden, um sich gegen eine Wissenszurechnung zur Wehr zu set-
zen, Er wurde vom Bundesgericht jedoch nicht als Element qualifi-
ziert, das die Wissenszurechnung ausschliessen konnte, dies mit
zwei Argumenten: Zum einen kénne von einer Unternehmung, die
in Anbetracht der damaligen Weltbekanntheit des Zeichens

«BBC» verstindlicherweise grossen Wert darauf lege, dhnliche

Abkiirzungen von Konkurrenten nicht aufkommen zu lassen, ver-
langt werden, «fiir eine zweckmissige Information innerhalb ihrer
Betriebe zu sorgen, damit solche Abktirzungen der fiir die Wah-

222 BGE 109 II 342.

223 BGE 109 II 342, unter Hinweis auf Art.3 ZGB.
24 BGE 109 I 342 (Kursivdruck eingefiigt).

25 BGE 109 II 342.
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rung ihrer Firmenrechte zustindigen Abteilung gemeldet wer-

den.»?26 Zum andern war es wohl auch von Bedeutung, dass es sich

in casu nicht um irgendeine von der Klégerin in grosser Zahl hin-
terlegte Marke ging, sondern gleichsam um das «Flaggschiff», das

Zeichen «BBC», das «allen Mitarbeitern und Abteilungen der Kli-

gerin, nicht bloss deren Spezialisten ein Begriff» war.2?

Erstmals in seiner Rechtsprechung stellte das Bundesgericht die
Forderung nach Etablierung einer zweckmiissigen betriebsinternen
Kommunikation auf und fiihrte aus, dass die Wissenszurechnung
nicht eine Organstellung der Mitarbeiter voraussetzt: Denn, so das
Gericht, es helfe der Klédgerin nicht, «dass JAcar (N. 141 zu Art.3
ZGB) das Gebot der Aufmerksamkeit auf Organpersonen be-
schrinkt, die sich mit der Sache befassen oder nach der internen
Zusténdigkeitsordnung damit hitten befassen sollen; denn damit
kann so oder anders keine mangelhafte Ordnung gemeint sein.»228

Zusammengefasst lassen sich diesem Entscheid folgende Er-
kenntnisse fiir die Bestimmung des Wissens juristischer Personen
entnehmen:

— das Bundesgericht erteilt formalen Theorien zur Bestimmung
der Wissenszurechnung eine Absage; '

— die juristische Person muss sich das Wissen von Betriebsangeho-
rigen anrechnen lassen, wenn es sich um «qualifizierte Mitarbei-
ter» handelt;

— hingegen ist es nicht erforderlich, dass die Mitarbeiter in dem
Bereich, wo das Wissen relevant ist, (als Spezialisten) tiitig sind;

226 BGE 109 II 342f.

227 BGE 109 II 343 (Kursivdruck eingefiigt). Allerdings dusserte sich das Gericht
nicht zur Frage, ob diese nichtspezialisierten Mitarbeiter auch die rechtliche oder
wirtschaftliche Bedeutung der Tatsache kannten, dass ein Konkurrenzunterneh-
men, mit dem die Kldgerin immerhin jahrlang geschiftete, eine mit BBC allen-
falls verwechselbare Firma PPC Electronic fiihrte. Denn blosses Wissen um ein
Faktum ohne das Bewusstsein um die Bedeutung desselben wird i.d.R. keine
Handlung auslosen; vgl. dazu grundlegend Drugy Information 9: «Der Zusam-
menhang zwischen Information und menschlichem Verhalten ist darum immer
unterbrochen durch die Notwendigkeit eines Entschlusses iiber die Beachtung
oder Nichtbeachtung der verbleibenden Unsicherheit», die sich daraus ergibt,
dass der «Bedarf an weiterer Information zur Erhellung ihrer Relevanz unend-
lich ist».

228 BGE 109 II 343 (Kursivdruck eingefiigt).
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— der fragliche Sachverhalt muss diesen Mitarbeitern tatsidchlich
und iiber einen gewissen Zeitraum hinweg bekannt gewesen
sein; und :

— esmuss sich um einen Sachverhalt von gewisser Bedeutung han-
deln; dagegen wird wohl nicht vorausgesetzt, dass den «wissen-
den» Mitarbeitern diese Bedeutung auch tatsdchlich bewusst
war?®.

b) BGE 112 II 503 ff.

Vordergriindig ging es in diesem Fall darum, ob die bekannte Regel
aus dem Stellvertretungsrecht,?® wonach dem Vertretenen das
Wissen des bosgldubigen Vertreters zuzurechnen ist, auch dann
gelte, wenn der Vertreter wirtschaftlich mit dem tduschenden
Vertragspartner identisch ist.3! Der Entscheid hat indes tiber die
Wissenszurechnung in Stellvertretungsverhaltnissen hinaus Be-
deutung. Denn Vertreterin war eine juristische Person, weshalb zu
priifen gewesen wire, worauf es zur Beurteilung der Bosglaubig-
keit einer juristischen Person ankomme, insbesondere, ob fiir die
Bestimmung des Wissens der juristischen Person «nur auf das
Wissen derjenigen Organperson» abzustellen sei, die das betref-
fende Rechtsgeschiift vorgenommen hatte.?*? Weshalb das Bun-
desgericht diese Fragen, nachdem es sie selbst — aufgrund der Vor-
bringen der Klégerin —in den Raum gestellt hatte, nicht zumindest
in einem obiter dictum?? entsprechend den Vorgaben des BBC-

29  In Anbetracht der langen Dauer der Geschiftsbeziehung zwischen BBC und
PPC ist anzunehmen, dass die (nicht Organstellung innehabenden) Mitarbeiter
von BBC, selbst wenn sie die Bedeutung der Verwendung des Zeichens PPC er-
kannten, davon ausgingen, dieser Marktauftritt sei (BBC-)unternehmensintern
von anderer, nimlich zustindiger Stelle gepriift und fiir unbedenklich befunden
worden, so dass diese filschlicherweise keinen Handlungsbedarf mehr sahen.

20 Siehe vorne S.11ff.

231 Sjehe zur Ausnahme von der Regel auch vorne S.14.

22 BGE 112 11 505.

233 Die Frage konnte insofern tatsichlich offen bleiben, als zur Losung des Falles be~
reits die allgemeinen stellvertretungsrechtlichen Aspekte geniigten, dazu vorne
S.11ff.
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Entscheids?®* beantwortete, ist nicht ersichtlich. Moglich ist, dass
sich das Gericht schwer getan hiitte, hier, wo Kenntnisse von Orga-
nen zur Diskussion standen, der Theorie der absoluten Wissens-
vertretung eine Absage zu erteilen?> und die gleichen Kriterien
(Organisation der internen Kommunikation) anzuwenden, wie es
diese im BBC-Entscheid - fiir das Wissen von Mitarbeitern — einge-
fithrt hatte.?* Immerhin ist anzunehmen, dass das Gericht zumin-
dest grosse Skepsis gegeniiber der Theorie der absoluten Wissens-
zurechnung gehabt hatte, hétte es doch sonst einfach unter Zitie-
rung von Standardwerken?? feststellen konnen: «Das Wissen der
Organe ist das Wissen der juristischen Person.»

In dem Sinne kann BGE 112 II 503 ff. als Zwischenschritt einer
Entwicklung gesehen werden, wonach die funktionalen Kriterien,
die fiir die Wissenszurechnung bei nicht Organstellung innehaben-
den Mitarbeitern im BBC-Urteil herangezogen wurden?38, auch
fiir Organe fruchtbar gemacht werden kénnen.?? In einem neue-
ren Urteil zur Wissenszurechnung im Versicherungskonzern
scheint sich diese Annahme zu bestétigen. 240

c) Lausanne-Entscheid (BGE 124 111 418ff.)

In diesem Fall stand die Zurechnung des zivilrechtlichen Verhal-
tens eines Organs der Stadt Lausanne zur Debatte. Das Bundesge-

24 Siehe dazu vorne S.471f.

235 Im vorne besprochenen BBC-Entscheid tat das Gericht dies implizit, indem es
fiir die Beantwortung der Zurechnungsfrage funktionale Kriterien heranzog.

236 Wie MessERLI 21 im Zusammenhang mit BGE 121 III 176 ff. zu Recht feststellt,
spielt die interne Kommunikationsordnung natiirlich dann keine Rolle, wenn
man auf dem Boden der Theorie der absoluten Wissensvertretung steht.

237 Siehe die Hinweise zu diesen traditionellen Auffassungen hinten S.62 ff.

238 BBC-Entscheid, siehe dazu vorne S.471f.

23 Ebenfalls in diese Richtung zielte das Gewerbliche Schiedsgericht mit dem Urteil
BIM 1986, 28ff., 30, wo es zur Beurteilung des «Empfingerhorizonts» einer juris-
tischen Person, die Empfinger einer Willenserkldrung war, auf deren Wissen an-
kam. Das Gericht nahm eine weitreichende Wissenszurechnung vor, da die Kla-
gerin «nicht von einer Informationspanne in der Verwaltung des Beklagten ausge-
hen [musste]». Kursivdruck eingefiigt.

240 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001, dazu ausfiihrlich S. 56.
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richt?*! hilt sich hier wieder eng an die klassische Theorie der abso-
luten Wissensvertretung und bejaht dieselbe, wenn es sagt, «lors-
qu’une personne ayant qualité d’organe acquiert la connaissance
de certains faits, cette connaissance devient — en principe —opposa-
ble 4 la personne morale»2%2, Dies gelte auf jeden Fall fiir das Mit-
glied eines Kollektivorgans wie das einer Gemeindeexekutive, «ou
la connaissance acquise par I'un de ses membres est censée parta-
gée par tous»?$. Auf diese klassische Theorie hatte sich das Bun-
desgericht auch in alten Entscheiden stets berufen, so in BGE 56 11
183 ff., wo es ausfiihrte, «il suffit donc qu*un des individus qui com-
posent Porgane de la personne morale ne puisse se prévaloir de sa
bonne foi pour exclure la bonne foi de la personne morale elle-mé-
me».2* Diese Auffassung entsprach und entspricht z.T. noch den
gingigen Lehrmeinungen, wie hinten gezeigt werden wird. So stellt
etwa SCHMIDLIN unter Bezugnahme auf diesen Entscheid apodik-
tisch fest, dass das Wissen der Organe «das Wissen der juristischen
Person selbst» ausmacht?. Der fiir einen solch jungen Entscheid
erstaunliche Riickgriff auf rein dogmatische Argumente zur Beur-
teilung des Wissens einer Korperschaft zeigt, wie verlockend es ist,
mit formalen Wissenszurechnungstheorien die miihevolle Suche
nach richtigen Wertungskriterien zu vermeiden.

d) " Bger.-Urteile vom 3.3.1998 und vom 13.11.2002

Wiederum eine Abkehr vom dogmatischen Losungsschema und ei-
ne Zuwendung hin zu funktionalen Ansiitzen® findet sich im nicht

241 Verstindlicherweise, da es damit problemlos zum einzig richtigen Resultat, der
Zurechnung, gelangte.

22 BGE 124 III 420, unter Hinweis auf BK-Riemer Art.54/55 ZGB N 471f.; ZGB-
HuGUENIN JacoBs Art.59 N 11,

243 BGE 124 111 420; vergleiche dazu auch RIEMER 468.

24 BGE 56 11 188.

245 BK-ScHMIDLIN Art.28 OR N 117, unter Hinweis auf die Kritik an solch «riick-
haltlose[r]» Zurechnung etwa durch RiEMER Art.54/55 ZGB N 49; ZK-EGGER
Art.54/55 ZGB N 17; Kiss-PETER; SIEGER 95 ff.; REICHWEIN.

26 Hier wohl deshalb erfolgt, da mit der Theorie der absoluten Wissenszurechnung
des Wissens von Organen auf die juristische Person keine Wissenszurechnung re-
sultiert hétte!
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amtlich publizierten Bundesgerichtsurteil vom 3.Mirz 1998.24
Hier stellte sich die Frage, welches Wissen einer Revisionsgesell-
schaft zukam. Diese war nicht nur mit dem aktienrechtlichen Revi-
sionsmandat betraut gewesen, sondern hatte dartiber hinaus noch
die Buchhaltung der revidierten Gesellschaft besorgt. Diese Dop-
pelfunktion veranlasste das Gericht zu einer weitreichenden Wis-
senszurechnung:

«en acceptant un tel mandat supplémentaire, ’organe de con-
trdle court un risque considérable, car sa diligence sera mesu-
rée & aune de celle, qui pouvait étre exigée de 1’organe légale-
ment compétent pour exécuter la tdche qu’il a assumée en plus
de sa fonction de contréleur. Il va sans dire, au demeurant, que,
pour examiner si I’organe de contrdle a rempli correctement sa
mission legale, il faudra tenir compte de tous les éléments dont
il aurait pu avoir connaissance dans le cadre des ses attributions
spéciales» 248,249,

Im Bundesgerichtsurteil vom 13.November 2002 wurde diese
Rechtsprechung beziiglich Revisionsstellen, die nebst der Prii-
fungstitigkeit weitere Aufgaben wahrnehmen, bestitigt.0

e) Bger.-Urteil 4C.335/1999 vom 25.8.2000%%

Dem Urteil liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Eine von A. beherrschte BVI-Ge-
sellschaft war Inhaberin eines Kontos bei der Bank L.; als wirtschaftlich Berechtigte des
Kontos wurde P, Schwester von A., angegeben. Diesem Konto belastete die Bank ein

247 831999 1228 E. 6a in fine. Besprochen durch HUTTE 207ff. -

248 BGE vom 3.Mirz 1998, zitiert nach HOTTE 210. Aus dem Urteil — soweit dessen
Inhalt bekannt ist — geht nicht hervor, welche formelle Eigenschaft der oder die
Angestellte, welche die Buchfithrung beim Kunden der Treuhandgesellschaft be-
treute, innegehabt hatte. In diesem Entscheid hilt das Bger. fest, «les risques in-
hérents 2 un tel cumul de mandats ne sont pas purement théoriques».

249 Bei der hinten S.3081ff. zu betrachtenden Wissenszurechnung bei Finanzdienst-
leistungsanbietern ist dieses Urteil z. B. fiir die Frage wichtig, ob einer Treuhand-
firma, die anlésslich eines IPO u. a. zuhanden der fiir den Borsengang verantwort-
lichen Investmentbank einen sog. Comfort Letter abgibt, das Wissen, das ihre
Revisioren aufgrund ihrer Tiétigkeit im Rahmen des aktienrechtlichen Revisions-
stellenmandats erlangt haben, zugerechnet wird.

50 Bger.-Urteil 4C.200/2002 vom 13.11.2002, Erw. 7.2; vgl. dazu die Bemerkungen
auch zur Wissenszurechnung von DANIEL SCHWANDER, Pra. 2003, 573 (Ziff. 9).

251 Bger.-Urteil 4C.335/1999 vom 25.8.2000. :
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Honorar von USD 40000 im Zusammenhang mit einem Mandat, dass sie, handelnd
durch ihren Direktor D., mit A. abgeschlossen hatte. Einige Jahre spiter verlangte die
Gesellschaft Riickerstattung dieses Betrags von der Bank, da das Mandat keinen Zu-
sammenhang zur Gesellschaft gehabt habe und deren Konto zu Unrecht belastet wor-
den sei. Die Bank bestritt dies grundsitzlich, unter Hinweis auf die Beherrschungsver-
hiltnisse an der Gesellschaft sowie weitere Umstdnde?32, erkldrte sich jedoch mit
Schreiben vom 12. Februar 1996 gleichwohl zur Riickverglitung bereit. Bevor diese je-
doch erfolgte, wurde I. von D., der die Bank noch vor dem Beginn deren Auseinander-
setzung mit der Gesellschaft verlassen hatte, dariiber informiert, dass die Belastung
des Kontos damals auf Weisung von A. erfolgt sei und die Gesellschaft «n’était pour
[A.] qu’un écran juridique servant a détenir ses propres actifs financiers». Unter Hin-
weis auf diese Umstinde verweigerte die Bank die Vornahme der Riickerstattung, Da-
raufhin klagte die Gesellschaft. Neben verschiedenen Argumenten machte 1. geltend,
ihr Schreiben vom 12.Februar 1996 sei irrtumsbehaftet gewesen, was von der Vorin-
stanz auch bejaht wurde, da die Bank nach dem Weggang von D. die Umsténde der Be-
lastung des Kontos sowie die Beherrschungsverhiltnisse nicht (mehr) gekannt habe?s,
Die Kligerin machte dagegen geltend, mit der Bejahung des Irrtums sei Art.55 ZGB
verletzt worden, «qui veut que soit imputée 3 une personne morale la connaissance
d’une situation par l'un de ses organes, méme si 'organe n’est depuis lors plus en
fonction»23.

Entgegen dem ersten Anschein (Wissenszurechnung «en raison
du défaut d’organisation de la sociétée») statuiert das Urteil keine
allgemeine Wissenszurechnung gestiitzt auf mangelhafte (Wis-
sens-)Organisation®>. Es befasst sich nidmlich ausschliesslich mit
der Frage, inwiefern der unbeschrénkten, absoluten Wissenszu-
rechnung nach der Organtheorie Grenzen gesetzt werden konnen.
Dabei hilt es zunichst und soweit ersichtlich erstmals explizit in
klarem Widerspruch zur Organtheorie fest, dass die pauschale
Gleichsetzung von Organwissen mit Wissen der juristischen Person
nicht mehr gelte. Vielmehr sei die Kenntnis von Organen der juristi-

252 {J.,a. auch die Tatsache, dass die Gesellschaft nicht innert der in den AGB statu-
ierten 30-tigigen Frist nach Erhalt des entsprechenden Kontoauszugs reklamiert
hatte.

253 Erw.4.cbb: «...quaprés que D. a quitté la banque en été 1995, celle-ci ignorait les
circonstances exactes dans lesquelles le compte ouvert par la demanderesse avait
été débité des 40000 USS$ et, singulierement, le fait que le débit litigieux avait été
opéré sur les instructions verbales donnéés par A. en personne, qui se servait de
[der Gesellschaft] comme d’un écran dans ses relations avec la défenderesse.»

254 Erw.5.a. Die Kligerin macht damit geltend, das Wissen des zum Zeitpunkt der
Riickerstattungszusicherung nicht mehr fiir die Bank titigen D. sei dieser nach
wie vor zuzurechnen, was einen Irrtum der Bank ausschliessen wiirde.

255 Zu diesem neuen Ansatz siche hinten S. 157 ff.
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schen Person nur dann zuzurechnen, wenn das wissende Organ
selbst mit der Angelegenheit, fiir die das Wissen relevant ist, be-
fasst sei?*%, Das Element mangelhafter Organisation gelangt nur
zur Anwendung, wenn aufgrund dieses Mangels das Wissen eines
Organs nicht auf ein anderes (mit der Angelegenheit befasstes) Or-
gan weitergeleitet wurde?’. Wann ein solcher «défaut d’organisa-
tion» gegeben ist, sagt das Gericht nicht. In der Subsumtion (Erw.
5.b) hélt es vielmehr bloss fest, dass ein solcher jedenfalls in casu
nicht vorgelegen habe.?® Dem Entscheid kommt — trotz seiner Be-
schriankung auf eine negative Modifikation der Wissenszurechnung
gestiitzt auf die Organtheorie —fiir die Wissenszurechnung ingesamt
grosse Bedeutung zu. Erstmals wird ndmlich erwogen, Wissen kon-
ne zugerechnet werden, wenn der Informationsfluss aufgrund eines
Organisationsmangels nicht erfolgt sei und dadurch gleichsam die
(im Entscheid modifizierte) Wissenszurechnung kraft Organtheo-
rie nicht zur Anwendung gelangen konne. Damit half das Urteil
vermutlich ebenfalls, den Weg zu einer allgemeinen, rein funktio-
nalen Wissenszurechnung zu ebnen, wie sie in einem neuen, versi-
cherungsrechtlichen Entscheid zum Ausdruck kommt?2%,

256 «..l'imputation a la personne morale doit intervenir seulement pour ce qui est

connu de I’organe qui est au moins saisi de 1’affaire ...», Erw.5.a. Zwar handelt es
sich bei dieser Ausserung bloss um die Wiedergabe von Lehrmeinungen; aus zwei
Griinden kann jedoch davon ausgegangen werden, dass das Bger. sich diese Aus-
serung zu eigen machen will: Zum einen folgt aus dem Text generell, dass das Ge-
richt gegentiber dieser Lehre eine zustimmende Haltung einnimmt (z. B. «L’opi-
nion récente reléve qu’une conception absolue de la «Wissensvertretung» peut
conduire & des résultats inéquitables et choquants.», Kursivdruck eingefiigt).
Zum anderen wendet es gleich anschliessend an die Wiedergabe der betreffen-
den Doktrin diese auf den konkreten Fall an («<Appliquées a ’espéce, ces consi-
dérations ne tendent pas ...»), Erw.5.b. ‘

«...ou alors lorsque les informations acquises par un organe n’ont pas été transmi-
ses 4 un autre organe, en raison du défaut d’organisation de la société.» (Erw.5.a).
Erw.5.b.: «Pour ce qui est d’un éventuel défaut d’organisation de la banque, il n’y
a pas trace.» Ein solcher Organisationsmangel war von der Kligerin allerdings
auch nicht behauptet worden.

29 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001, siche dazu sogleich sowie hinten in § 4

bei der Betrachtung der Wissenszurechnung im Versicherungsgeschift.

257
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f) Hinweis: Bger.-Urteil 4C.26/2000 vom 6.9.2000

Das Urteil betrifft einen Fall zur Wissenszusammenrechnung und
wird hinten S.213£. besprochen.

2) Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21. 8.20012%0

In diesem versicherungsrechtlichen Urteil bezeichnet es das
Bundesgericht als «Grundsatz der Wissenszurechnung», dass
«eine juristische Person iiber rechtlich relevante Kennntnis ei-
nes Sachverhaltes verfiigt, wenn das betreffende Wissen inner-
halb ihrer Organisation objektiv abrufbar ist..»?!. Erstmals
folgt das Bundesgericht damit einem rein funktionalen Ansatz,
indem es der juristischen Person alles Wissen — und zwar nicht
bloss Kennenmiissen, sondern auch blosse Kenntnis — zurech-
net, das «innerhalb» derer «Organisation objektiv abrufbar
ist»262, Der Unterschied zum vorangehend besprochenen Ent-
scheid ist beachtlich: Die Zurechnung von Wissen erfolgt hier
vollig unabhingig von der (Organ-) Eigenschaft der wissenden
oder wissenmiissenden Person. Es wird iiberhaupt kein Bezug
mehr zum Wissen von natiirlichen Personen?s? genommen, son-
dern auf die Verfiigbarkeit von Information innerhalb der Orga-
nisation abgestellt. Weiter folgt aus der zitierten Stelle, dass es
auf die tatsichliche Vornahme einer Datenabfrage, wenn diese
nur moglich gewesen wire, nicht ankommt — was bemerkens-

260 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001, zum Sachverbalt und den versiche-
rungsrechtlichen Besonderheiten siehe hinten S. 101 1f.

261 Bger.-Utteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001, Erw.4 ¢ bb) (Kursivdruck eingefiigt).
Das Gericht begriindet diese bemerkenswerte, eine Praxisinderung darstellende
Aussage nur ganz knapp unter Hinweis auf ein Bundesgerichtsurteil, nmlich den
BBC-Entscheid (BGE 109 113421, s. dazu ausfiihrlich vorne S.47ff.), sowie zwei
Stellungnahmen aus der Lehre, ndmlich WATIER Wissen und Willen 137 sowie
BX-JiGar Art.3 ZGB N 140, was das schweizerische Recht anbelangt. Zudem
wurden noch zwei deutsche Lehrmeinungen angerufen, namlich SoERGEL-LEp-
TIEN § 166 N 9 sowie Voir § 20 VVG N 91.

262 Bger.-Urteil SC.104/2001 vom 21.8.2001 Erw.4 c bb) (Kursivdruck eingefiigt).

263 Jedenfalls nicht in den abstrakten Leitsdtzen zur Wissenszurechnung; im vorlie-
genden Fall kam der Frage nach den tatséchlichen Wissenstrégern letztlich nur
fiir die konzernweite Wissenszurechnung Bedeutung zu, vgl. dazu hinten S.234 ff.

56

§ 3 Das Wissen der juristischen Person

wert ist, da im vorliegenden Fall nicht die Zurechnung von Wis-
senmiissen, sondern von aktueller Kenntnis zur Diskussion
stand.?64

2. Deutschland

Die Rechtsprechung des BGH zur Wissenszurechnung wies wih-
rend Jahrzehnten dhnliche Konturen wie die schweizerische Ge-
richtspraxis auf. Was die Zurechnung der Kenntnis von Nichtorga-
nen anbelangt?®, zeichnete sich die deutsche Judikatur — gleich wie
diejenige des Bundsgerichts?% — durch eine gewisse Zufilligkeit in
Beurteilung und Begriindung aus.?” So bejahte der BGH eine Zu-
rechnung des Wissens von Nichtorganmitgliedern frither gestiitzt
auf § 166 Abs.1 BGB, analog dazu?%® oder in «Heranziehung des in
§ 166 BGB enthaltenen Rechtsgedankens»?%, wenn diese Perso-
nen eine einem Vertreter vergleichbare Stellung innehatten.?”
Soweit das Wissen von Organmitgliedern von juristischen Perso-
nen zur Debatte stand, wurde dessen Zurechnung «modifikations-
los» 2" bejaht?’2, Diesbeziiglich wichtig war ein Urteil des Reichs-

264 Dazu ausfiihrlich hinten S. 101 ff. Der dem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt
betraf einen Fall von Art.6 VVG, der «ausschliesslich an die tatsiichliche Kennt-
nis des Versicherers um die Anzeigepflichtverletzung an[kniipft]; die Riicktritts-
frist wird demnach nicht bereits ausgeldst, wenn er [recte: dieser] objektiv von ei-
ner Anzeigepflichtverletzung Kenntnis haben muss...» (Erw.4.b.) Es muss sich
dabei nach der Praxis um «sichere, zweifelsfreie Kenntnis» handeln (BGE 118 11
340 Erw.3.a).

265 Was naturgemiss nicht nur fiir die Wissenszurechnung bei der juristischen Per-
son, sondern auch fiir andere Fille arbeitsteiligen Verhaltens von natiirlichen
Personen galt, die nicht direkt im Anwendungsbereich von § 166 BGB lagen.

266 Dazu vorne S.461f.

267 Vgl. GoLpscHMIDT 79, der darauf hinweist, dass die Judikatur «keine eigene
Theorie» entwickelt hatte und mit unterschiedlichen Begriindungsmodellen ar-
beitete, etwa der analogen Anwendung vo § 166 Abs.1 BGB oder unter «Heran-
ziehung des in § 166 BGB enthaltenen Rechtsgedankens», wie in BGH NJW 85,
2583.

268 Vgl. dazu die Hinweise bei GoLpscumipT 79.

269 BGH NJW 85, 2583.

210 ygl. den Uberblick von InGo KOLLER.

21t So kritisch schon BAUMANN 287.

212 ([D]as Wissen eines Organmitgliedes ist das Wissen der Rechtsperson», BGH,
WM 1955, 830.
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gerichts, wonach es «in der Natur der Sache begriindet [liegt], dass
das Wissen jedes einzelnen, der im entscheidenden Zeitpunkt ge-
setzlicher Vertreter ist, der juristischen Person innewohnt [!]. Keine
Rolle spielt dabei, ob das einzelne Organmitglied bei dem gerade
in Betracht kommenden Geschift als Vertreter mitwirkt.»27

Aus einer weiteren Formulierung im gleichen Entscheid, wo-
nach nimlich die «Geselischaft ... die durch ihren Organteil vor-
handene Kenntnis nicht bei einem Einzelgeschift nach Belieben
oder Zufall abstreifen»2’ kénne, entwickelte sich die Uberzeu-
gung, dass auch das Wissen ausgeschiedener Organe weiterhin Teil
der Kenntnis der juristischen Person sei?’. Dies hat zur Folge, dass
eine juristische Person, immer nach dieser Doktrin, «nicht verges-
sen kanny. ' '

Neben der Begriindung des Wissens der juristischen Person
durch Kenntnis auch nur eines Organmitglieds und der umfassen-
den Zurechnung auch des Wissens ausgeschiedener Organe sind
weitere Merkmale der élteren deutschen Rechtsprechung die Irre-
levanz der Frage, in welcher Eigenschaft das Organmitglied das
Wissen erworben hat?’6, sowie ob es Kenntnis vom Geschift, fiir
das sein Wissen bedeutungsvoll gewesen wire, gehabt hat.?7?

23 RG 8.2.1935, TW 1935, 2044 (Kursivdruck eingefiigt).

274 RG 8.2.1935, JW 1935, 2044; gerade diametral entgegengesetzter Auffassung,
ebenfalls mit dhnlich iiberzeugter Begriindung das gleiche Gericht 1921 (Urteil
des Reichsgerichts, RG 3.12.1921, Seuff Arch Bd. 77 Nr. 65): «Mit dem Zeitpunk-
te, in dem der bisherige Vorstand einer juristischen Person aufhort, ihr Organ zu
sein, entsteht ein Vakuum, bis jene ein neues Organ erhilt, und alsdann kann es
nur noch auf dessen Wissenschaft ankommen; die Kenntnis des fritheren Organs
fiktiv auf das neue zu ibertragen, fehlt ebenfalls jede Mdglichkeit.» Das bestétigt
die Ansicht, dass aus den Theorien zur juristischen Person («der Natur» dersel-
ben) nur bedingt Erkenntnisse fiir die Beurteilung von Einzelfdllen gewonnen
werden kénnen, ja dass solche Begriindungen durch das Verdecken der auch in
diesen Entscheiden unweigerlich vorgenommenen Wertungen vielmehr die
Rechtsanwendung erschweren.

275 Zu diesem Zusammenhang zwischen dem Reichsgerichtsurteil und der Recht-
sprechung zum Wissens ausgeschiedener Organe BAUMANN 288.

276 Gleich wie bei der Wissenszurechnung im Stellvertretungsrecht, wo ebenfalls das
gesamte Wissen des Vertreters, und handle es sich dabei um privates Wissen, dem
Vertretenen zugerechnet wird, vgl. dazu nur die bekannten Kommentierungen
zu § 166 BGB. Anders aber z.T. im (deutschen) Versicherungsvertragsrecht
(siehe dazu hinten S.94ff.) sowie im englischen Recht, wo privates Wissen des
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1996 erfolgte dann eine eigentliche Revolution in der Rechtspre-
chung des BGH zur Wissenszurechnung. Deren «Wetterleuchten»
war allerdings, was in der Literatur z. T. nicht beachtet wird®”8, be-
reits in einem Urteil aus dem Jahre 1989 erkennbar gewesen. So
hatte der BGH schon in diesem Entscheid erkannt, dass sich die
Frage der Wissenszurechnung «nicht mit logisch-begrifflicher Strin-
genz, sondern nur in wertender Beurteilung entscheiden» lasse?”.
Als zentrales Wertungselement wurde in diesem Entscheid das
Gleichstellungsargument verwendet??. Zudem kam der BGH En-
de der achtziger Jahre bei der Zurechnung des Wissens von aus der
Korperschaft ausgeschiedenen Personen zur Erkenntnis, dass die-
ses nur dann zuzurechnen ist, sofern es sich um Wissen handelt, das
aufgrund seiner Erheblichkeit gespeichert werden musste.?8!

Stiitzte der BGH die Wissenszurechnung bis 1996 dogmatisch
wie gesehen im Wesentlichen auf die Organtheorie bzw. auf eine
analogieweise Anwendung von § 166 I BGB, erfolgte mit Urteil
vom 2. Februar 1996 ein eigentlicher Paradigmawechsel: Im Streit
lag eine Schadenersatzforderung eines Immobilienerwerbers, der
ein kontaminiertes Grundstiick erworben hatte, was zu hohen Sa-
nierungskosten fithrte. U.a. war umstritten, zu welchem Zeitpunkt
die Verunreinigung der Liegenschaft mit Asbest erfolgt war und ob
die Verkéuferin diesen versteckten Mangel gekannt hatte. Deshalb

Agenten dem Principal nicht «imputed» wird, vgl. dazn ErTEL 125, was eine
schwierige Abgrenzung zwischen privatem und geschiftlichem Wissen voraus-
setzt. Im englischen Recht ist das entscheidende Kriterium der Abgrenzung die
Art des Kenntniserwerbs, also in welcher Eigenschaft oder Funktion der Agent
eine Kenntnis erlangt hat, ob als Privatperson oder Geschéiftsmann. Interessant
ist dabei, dass der Ausschluss des privaten Wissens anscheinend mit dem Recht
des Agenten auf Privatsphire begriindet wird (ERTEL 126)!

217 Siehe die Analyse bei Baumann 2851, m. H. auf die Judikatur.

278 So erwidhnt GoLpscHMIDT 79f., der den grossen Paradigmawechsel ebenfalls auf
das Jahr 1996 festlegt, das wichtige Urteil vom 8.12.1989 (dazu sogleich im Text)
nicht.

29 BGH, Urteil vom 8.12.1989, JZ 1990, 548 (Kursivdruck eingefiigt; siche zur Ent-
wicklung der Praxis HAGeN 157 ff.) dann bestétigt in BGH, Urteil vom 2.2.1996,
JZ, 1996, 732. Als positiv-rechtlicher Grund fiir die Zurechnung des Wissens der
Organe wird § 31 BGB oder in «ausdehnende[r] Anwendung» § 166 II (!) BGB
gesehen, BGH, Urteil vom 12.11.1998, NJW 1999, 286.

280 Dagzu ausfiihrlich hinten S.117ff,

281 BGH 109, 332.
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wurde die Streitsache vom BGH an die Vorinstanz zuriickgewie-
sen?2, Der BGH stellte jedoch wichtige Prinzipien fiir die Beurtei-
lung der Wissenszurechnung durch die Vorinstanz auf. Er kam da-
bei auf den genannten Entscheid, der den Paradigmawechsel nach
hier vertretener Auffassung bereits angekiindigt hatte, zuriick:

«Wie der Senat in seinem Urteil vom 8.12.1989 ... ausgespro-
chen hat, ldsst sich die Frage der Wissenszurechnung von Or-
ganvertretern juristischer Personen (einschliesslich fiskalisch -
handelnder politischer Gemeinden) nicht mit logisch begriffli-
cher Stringenz, sondern nur in wertender Beurteilung entschei-
den. ... In einem Urteil vom 24.1.1992 ... hat der Senat ... auf der
Grundlage des § 166 BGB als <Wissensvertreter» jeden angese-
hen, der nach der Arbeitsorganisation des Geschéftsherrn da-
zu berufen ist, im Rechtsverkehr als dessen Représentant be-
stimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen und
die dabei angefallenen Informationen zur Kenntnis zu nehmen
sowie gegebenenfalls weiterzuleiten; er brauche weder zum
rechtsgeschiftlichen Vertreter noch zum <Wissensvertreter»
ausdriicklich bestellt zu sein. Schon in dieser Entscheidung hat
er ... erwogen, dass es nicht auf die eigenverantwortliche Erle-
digung bestimmter Aufgaben, sondern auf die Verfiigbarkeit
derjenigen Informationen ankomme, die typischerweise ak-
tenmissig festgehalten werden. Nach dieser Ansicht ergibt sich
die Kenntnis der juristischen Person daraus, dass sie das Ak-
tenwissen besitzt und seine Nutzung nicht in ihrem Belieben
steht, sondern normativen Verkehrsschutzanforderungen un-
terliegt; die Verantwortung fiir das einmal erlangte Wissen
schliesse die Verpflichtung ein, seine Verfiigbakeit zu organi-
sieren. Komme die juristische Person dieser Rechtspflicht
nicht nach, miisse sie sich materiell-rechtlich so behandeln las-
sen, als habe sie von der Information Kenntnis.»283

Nach gutheissender Darstellung von Tauvrrrz’ Begriindung der
Wissenszurechnung (Pflicht zur ordnungsgemaissen Organisation
der Kommunikation)?* und unter Hinweis auf das Gleichstel-
lungsargument hilt der BGH an der zentralen Stelle des Ent-
scheids fest: «... die Wissenszurechnung griindet nicht in der Organ-
stellung oder einer vergleichbaren Position des Wissensvermittlers

282 Der publizierte Sachverhalt kann aus diesem Grund auch nicht mit Gewinn wie-
dergegeben werden.

28 BGH, Urteil vom 2.2.1996, JZ 732f.

284 (Jbereinstimmend mit MEpIcus, beide in Karlsruher Forum.
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(Organtheorie), sondern im Gedanken des Verkehrsschutzes und
der daran gekniipften Pflicht zu ordnungsgemidsser Organisation
der gesellschaftsinternen Kommunikation.»?® Abzustellen ist da-
bei darauf, ob «unter den Umstéinden des konkreten Einzelfalls ein
Informationsaustausch zwischen den verschiedenen Vertretern
moglich und geboten gewesen wire».286 Mithin gilt das Wissen ei-
nes Organmitglieds nicht mehr gleichsam «automatisch» als Wis-
sen der juristischen Person. Umgekehrt kann eine als Folge von or-
ganisatorischen Massnahmen bewirkte tatsdchliche Wissensauf-
spaltung auf verschiedene Mitarbeiter die Wissenszurechnung
grundsitzlich nicht verhindern.

Fiir Nichtorganmitglieder wurde der analoge Anwendungsbe-
reich von § 166 Abs.1 BGB auf jeden ausgedehnt, «der nach der
Arbeitsorganisation des Geschiftsherrn dazu berufen ist, im
Rechtsverkehr als dessen Représentant bestimmte Aufgaben in ei-
gener Verantwortung wahrzunehmen und die dabei angefailenen
Informationen zur Kenntnis zu nehmen sowie gegebenenfalls wei-
terzuleiten», unabhéngig davon ob er rechtsgeschiftlicher Vertre-
ter ist oder nicht.?87

Mit diesem Entscheid ist die auf die Organtheorie abgestiitzte
Begriindung der Wissenszurechnung durch einen funktionalen
Ansatz tiberwunden worden, wie etwa der diese Rechtsprechung
bestitigende neue BGH-Entscheid vom 13.10.2000 belegt?®.

25 BGH, Urteil vom 2.2.1996, JZ 1996, 733 (Kursivdruck eingefiigt).

286 BGH, Urteil vom 12.11.1998, NJW 1999, 286.

287 BGH, Urteil vom 2.2.1996, JZ 1996, 732f.

288 BGH, Urteil V ZR 349/99 vom 13.10.2000 (www.rws-verlag.de/bgh-free/voll-
tex2), Erw.11.3.b): «Die organisatorische Aufspaltung von Zustindigkeiten der
Mitarbeiter einer juristischen Person und ihrer Organe kann dazu fiihren, dass
der Vertragspartner einer juristischen Person schlechter als der Vertragspartner
einer natiirlichen Person gestellt ist. Dieser Nachteil ist dadurch ausgeglichen,
dass der juristischen Person das Wissen auch derjenigen Organwalter und Mitar-
beiter zuzurechnen ist, die am Abschluss eines Vertrags selbst nicht beteiligt sind,
sofern dieses Wissen bei ordnungsgemésser Organisation aktenméssig festzuhal-
ten, weiterzugeben und vor Vertragsabschluss abzufragen ist... Auf die Organisa-
tionsform oder Rechisfiihigkeit der am Rechtsverkehr teilnehmenden Strukturein-
heit kommt es dabei nicht an.» (Kursivdruck eingefiigt.) Vgl. dazu die Bespre-
chung von DAUNER-LIEB/JAN THIESSEN Wissenszurechung in Organisationen
(www.rws-verlag.de/repeti/daunli_2.htm).
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Moglich war dies dank der dogmatisch kithnen Etablierung einer
Pflicht zur ordnungsgemissen Organisation, dies gestiitzt auf den
Verkehrsschutzgedanken?®. Wie der frithere BGH-Vizeprésident
Horst Hagen in seiner Besprechung?®® der neueren Wissenszurech-
nungsurteile des Bundesgerichtshofs darlegt, hat der BGH (insbe-
sondere dessen V. Zivilsenat) neben dem Gedanken des Verkehrs-
schutzes das Gleichstellungsargument sowie das von ihm so be-
zeichnete «Dokumentationsargument» als «fruchtbar» fiir die Ent-
wicklung der Rechtsprechung aufgefasst.2”! Auf dieses wegweisen-
de Urteil wird hinten im Zusammenhang mit der Entwicklung ei-
nes eigenen Wissenszurechnungsmodells weiter eingegangen wer-
den.??

111 Die Lehrmeinungen zum Wissen der juristischen

Person
1. Schweiz
a) Lehrbiicher und Kommentare

Viele Kommentarwerke?? und Lehrbiicher folgen der Organtheo-
rie, allerdings unter Anbringung von Modifikationen. Beispielhaft

289 Zur Kritik an der dogmatischen Begriindung des Entscheids siche GOLDSCHMIDT
81.

290 HaGen 1571t

291 HageN 161; dank seiner intimen Vertrautheit (Hagen war bis Anfang 1999 auch
Vorsitzender des V. Zivilsenats des BGH) mit der Methode, welche der BGH bei
der Rechtsfortbildung anwendet, ist seine Besprechung besonders aufschluss-
reich. )

292 Sjehe auch die Urteilsbesprechung durch INGo KoLLER 761f.

293 Teils vermeiden Kommentatoren eigene’ Stellungnahmen, wohl aufgrund der
Ansicht, dass es fiir eine klare Absage an die Organtheorie einer fundierten Be-
griindung bediirfte. Gleichsam intuitiv scheint aber wahrgenommen zu werden,
dass die strikte Anwendung der Organtheorie nicht richtig sein kann. Vgl. etwa
ZK-HoMBURGER Art.718a N 1162, der feststellt, es sei «[f]raglich ... ob und unter
welchen Voraussetzungen ein bestimmtes Wissen ... der Gesellschaft zuzurech-
nen ist», jedoch abgesehen vom zutreffenden Hinweis auf «neue Aktualitét» (op.
cit. 1166) keine eigene Stellungnahme abgibt, sondern es dabei belésst, kurz die
Auffassungen von u.a. WATTER Wissen und Willen, REICHWEIN und SIEGER vorzu-
stellen.
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diesbeziiglich sind die Ausfithrungen im Standardwerk «Schweize-
risches Aktienrecht» voN ForRSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL zur
Wissenszurechnung: «Grundsitzlich der Gesellschaft anzulasten
ist das Wissen aller Organpersonen, unabhingig von ihrer Zeich-
nungsberechtigung.»?* Diese Aussage wird dadurch relativiert,
dass es sich, so FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, «ausnahmswei-
se» aufgrund spezieller Umsténde «auch ergeben» kdnne, dass Or-
ganwissen nicht zuzurechnen sei?®, wie umgekehrt «allenfalls auch
das Wissen von qualifizierten Hilfspersonen, denen keine Organ-
stellung zukommt», der juristischen Person angerechnet werden
konne.2%

Nach JAGGI miissen sich juristische Personen den «bosen Glau-
ben [ihrer Organpersonen] entgegenhalten lassen», und zwar auch
dann, wenn die iiber die relevanten Kenntnisse verfiigenden Perso-
nen in der Zwischenheit ausgetreten sind. Diese Absolutheit der
Zurechnung steht in einem gewissen Gegensatz zu JAGaIs Beurtei-
lung der Situation, wo das Organ aus mehr als einer Person besteht.
Denn diesfalls scheint JAcGr gewisse Einschrinkungen fiir die Zu-
rechnung zu statuieren, indem er den guten Glauben der juristi-
schen Person (nur) ausschliesst, wenn die bosgldubige Organper-
son nach aussen auftrat, oder an der «internen Beschlussfassung ...
mitwirkte» oder diese vorbereitete, oder «sich gar davon fern-

24 ForstMoSER/MEIER-HaYoz/NOBEL § 30 N 133.

2% ForstMosER/MEIER-Hayoz/NoBEeL § 30 N 136, wobei als mégliche Anwendungs-
fille die unproblematischen Situationen der Geheimhaltungspflicht bzw. der
Doppelvertretung erwihnt werden — Konstellationen also, die nicht eine eigentli-
che Abkehr von der formellen Organtheorie, sondern mit dieser problemlos zu
vereinbarende Ausnahmen darstellen.

2%  ForstMOSER/MEIER-HAY0z/NOBEL § 30 N 135; hier wird kurz aber prizise eine
Voraussetzung dieser im Kern funktionalen Zurechnung genannt, ndmlich dass
die betreffende Person «an einem bestimmten Geschift direkt beteiligt» ist. Der
beispielhafte Hinweis auf BGE 109 11338 ff., der vorne unter dem Titel BBC-Fall
besprochen wurde (S.47ff.), passt allerdings gerade nicht zu dieser Vorausset-
zung. Denn, wie FOrRsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL loc. cit. in Fn.56 selbst aus-
fiihren, wurde dort das Wissen der Abteilungen «Einkauf und Rechnungswesen»
der juristischen Person im Hinblick auf die rechtliche Abwehr der Verwendung
verwechselbaren Kennzeichen etc., zugerechnet. Mithin waren also die wissen-
den Mitarbeiter nicht in dem Geschiiftsbereich titig, fiir den ihr Wissen relevant
war.
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hielt»2"7. Fehlende Aufmerksamkeit — was fiir vorliegende Zwecke
mit Wissenmiissen gleichgesetzt werden kann —im Sinne von Art,3
Abs.2 ZGB wird der juristischen Person dagegen nur zugerechnet,
wenn die wissenmiissende Person sich mit dem relevanten Tatbe-
stand befasste oder hitte befassen sollen.?%

BauMann differenziert weniger und scheint fiir eine generelle
Zurechnung zu plddieren, u.a. unter Hinweis auf den «Charakter
von Art.3 ZGB als Verkehrsschutznorm», was gebiete, dass die
«Rechtsstellung der Gegenpartei einer Person, die ... nicht selbst
handelt, ... dadurch nicht verschlechtert werden [darf]»2%. Folglich
rechnet BAUMANN sogar das Wissen von Hilfspersonen generell zu,
um zu verhindern, dass «die Gegenpartei allein wegen der Grosse
eines Geschiiftsbetriebes oder dessen arbeitsteiliger (internen) Or-
ganisation daran gehindert wird, ihr (besseres) Recht unter Beru-
fung auf die Bosgldubigkeit zu verteidigen...». Der Geschiftsherr
miisse «sein Personal so ... instruieren, dass es alle Umstidnde er-
fasst, die als bekannt angenommen werden diirfen ...»3%

RiemeRr hilt fest, dass Wissen des Organs Wissen der juristi-
schen Person sei, dass auch Wissen zugerechnet werde, das die zu
einem bestimmten Zeitpunkt iiber Organeigenschaft verfiigende
Person erworben hatte, bevor sie Organ wurde, und dass auch
das Wissen von ausgetretenen Organen der juristischen Person
weiterhin zuzurechnen sei, solange die betreffenden Personen
nur erst «nach Erwerb des Wissens» ausgeschieden seien.30!
Auch in privater Eigenschaft oder kraft Funktionen bei anderen
juristischen Personen erlangtes Wissen sei der juristischen Person

297 BK-TiGer Art.3 ZGB N 141.

298 BK-TAGa1 Art.3 ZGB N 141. Zur Beurteilung, wer sich mit einem Sachverhalt
hitte befassen miissen, stellt JAGai loc. cit. auf die interne Zustindigkeitsordnung
ab.

29 7K-Baumann Art.3 ZGB N 36, wobei er die Befiirchtung, die Rechtsstellung
des Dritten nicht ungebiihrlich zu verbessern (BK-Jicar Art.3 ZGB N 139), zu
Recht zerstreut (loc. cit.): «Wird der gute Glaube geschiitzt, geht dies zu Lasten
der an sich besser berechtigten Partei; wo nicht, wird lediglich das ihr zustehende
Recht nicht beeintrichtigt, worin aber keine Besserstellung zu sehen ist.»

300 7ZK-BauMmanN Art.3 ZGB N 38, unter Hinweis auf BGE 106 Ib 106; zu Organisa-
tionspflichten siehe S.170ff.

30 BK-RIEMER Art.54/55 ZGB N 47.
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zuzurechnen.3%? RiemeRr unterstiitzt relativierende Theorien; sei-
ner Ansicht nach konnte «eine absolute Wissensvertretung zu
ganz unbilligen, stossenden Ergebnissen fithren». «Im Interesse
Dritter» bejaht er dabei allerdings eine Zurechnung von Wissen
nicht nur dann, wenn ein handelndes Organ es unterliess, Wissen
bei anderen Organen einzuholen, sondern bereits im Falle eines
pflichtwidrigen «Nichteinbringen[s]» von Wissen durch letzte-
re.303 RiEMER betont dabei, dass die modernen Informations- und
Kommunikationsmittel «zu Lasten» der juristischen Person zu be-
riicksichtigen seien, da dadurch die Informationsverarbeitung
und -speicherung vereinfacht worden sei.3%

b) Monographien und Aufsétze

Im Hinblick auf den Gewinn von Erkenntnissen werden im
Folgenden nur diejenigen Lehrmeinungen vorgestellt, die nicht
zur Hauptsache auf der iiberkommenen Gleichsetzung des Wis-
sens der Organe mit dem Wissen der juristischen Person basie-
ren und die ihre alternativen Losungsvorschlige ausfiihrlich be-
griinden.

aa) REICHWEIN

Nach REeicHWEINs Auffassung ist die «starre Anwendung der
Theorie von der absoluten Wissensvertretung der Organe sowohl
aus Rechtsgriinden als auch angesichts der tatséchlich obwalten-
den Lebensverhiltnisse untragbar», weshalb er folgende «Ein-
schrinkungen» dieser Theorie fiir notwendig erachtet30%:

Wissen und Wissenmiissen werden der juristischen Person im
Regelfall nur zugerechnet, wenn sie «effektiv und nicht bloss fiktiv
prisent und verwertbar ... bei der Entstehung oder Verwirklichung
des ... zuzurechnenden rechtlichen Verhaltens» sind. Ohne solchen

302 BK-RIEMER Art.54/55 ZGB N 47 in fine.
303 BK-RIEMER Art.54/55 ZGB N 49,

304 BK-RIEMER Art.54/55 ZGB N 49 in fine.
305 REICHWEIN 7.
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faktischen Konnex soll eine Zurechnung als Ausnahme bei Fehlen
der «im konkreten Fall objektiv gebotenen Organisationsformen
der juristischen Person» oder einer Verletzung der von Gesetz, Sta-
tuten, Reglementen etc. geforderten «Geschiiftsfithrungs- oder
Uberwachungspflichten» erfolgen, oder wenn Treu und Glauben
im Geschiftsverkehr die Zurechnung gebiete3. Nicht zugerech-
net werden soll — entsprechend der Rechtsprechung —*%7 Wissen ei-
nes Organs im Rahmen einer Doppelvertretung; bei anderen Inte-
ressenkollisionen sei die Frage der Zurechnung dagegen im Einzel-
fall nach Treu und Glauben zu beurteilen.

Daneben stellt REICHWEIN weitere Prinzipien auf: Vorausset-
zung der Wissenszurechnung sei, dass das fragliche Wissen des Or-
gans nicht einer Geheimhaltungspflicht unterstellt sei; privates
Wissen sei geschéftlichem gleichzustellen; und getrenntes Wissen
verschiedener Organe miisse «effektiv und nicht bloss fiktiv zum
vollen Wissen zusammengefiigt» sein (oder bei richtiger Organisa-
tion zusammengefiigt sein)3%, Obwohl Reichweins Abhandlung
sich ausschliesslich zum Wissen von Organen dussert, hlt er, aller-
dings ohne nihere Begriindung, fest, dass «[nlicht nur Organe, son-
dern auch Nichtorgane ... im oben genannten Rahmen als Wissens-
triager in Betracht» kommen3®.

REeICHWEIN hat, soweit ersichtlich auch unter Beriicksichtigung
der deutschen Lehre, als erster die Wissenszurechnung in Verbin-
dung mit der ordnungsgemissen Organisation und Geschéftsfiih-
rungs- und Uberwachungspflichten gebracht3°, RErcHwWEIN kann
in dem Sinne als eigentlicher Pionier einer funktionalen Wissens-
zurechnung bezeichnet werden. Dies auch, da er das Wissen von
nicht Organstellung innehabenden Hilfspersonen der juristischen
Person gleichermassen zurechnet wie das Wissen von Organen.

306 RercuweN 7 (Kursivdruck eingefiigt).

307 Dazu vorne S.14. '

308 REICHWEIN 8.

309 REICHWEIN 8.

310 Seine Pionierrolle wird allerdings verkannt, da der betreffende Aufsatz in der
deutschen Literatur und Judikatur, die sich erst in jiingerer Zeit mit der Zurech-
nung kraft ordnungsgemasser Organisation befasste, soweit ersichtlich nicht er-
wihnt wird. Nur Baum 345 weist in einem Halbsatz auf REICHWEIN hin, jedoch
nur in der Wiedergabe einer bei SIEGER 97 erfolgten Bezugnahme auf REICHWEIN.
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bb) SIEGER

SieGERs Losungsversuch zum Wissen der juristischen Person be-
steht nicht wie REIcCHWEINS Vorschlag aus allgemein anwendbaren
Prinzipien. Vielmehr beurteilt er das Wissen der juristischen Per-
son ausgehend vom Wissen der betroffenen natiirlichen Personen.

Sein Losungssystem unterscheidet entsprechend grundsitzlich zwischen dem Wissen
von Organmitgliedern und demjenigen von Nichtorganen. Innerhalb der Kategorie
Organmitglieder differenziert SIEGER wiederum zwischen fiinf Unterkategorien, ndm-
lich den am Rechtsakt beteiligten einzel- bzw. kollektivzeichnungsberechtigen Orga-
nen, den lediglich zustimmenden oder genehmigenden kollektivzeichnungsberechtig-
ten Organen, den an den Rechtsakten auch als Gegenkontrahenten beteiligten Organ-
mitgliedern und den am konkreten Geschift nicht beteiligten Organmitgliedern.

Die Zurechnung erfolgt dabei im Einzelnen nach folgenden Regeln: Im Falle der
am Rechtsakt beteiligten einzelzeichnungsberechtigten Organe®! wird der juristischen
Person Wissen zugerechnet, wenn Wissen und Handeln bei einem Organmitglied ver-
eint sind. Bei am Rechtsakt beteiligten kollektivzeichnungsberechtigten Organen? gilt
Folgendes: Soweit es um die Entgegenahme von Mitteilungen oder um Gutglaubens-
tatbestdnde geht, welche Interessen Dritter tangieren, soll bereits das Wissen auch nur
eines Organmitglieds zum Wissen der juristischen Person fiihren. Umgekehrt kann ei-
ne juristische Person ein Rechtsgeschift schon dann anfechten, wenn nur eines der bei-
den abschliessenden Organmitglieder im Irrtum war3!? - hier wird also das Wissen des
andern Organmitglieds der juristischen Person nicht zugerechnet. Fiir das Wissen des
am Rechtsakt (auch) als Gegenkontrahent beteiligten Organmitglieds wird Wissen (z.B.
der bose Glauben) zugerechnet, wenn das fragliche Organ nicht nur als Gegenkontra-
hent, sondern auch als handelndes Organmitglied der juristischen Person am Rechts-
akt teilgenommen hat sowie auch dann wenn das fragliche Organ nur als Gegenkontra-
hent aufgetreten war und die juristische Person am betreffenden Rechtsakt durch ein
anderes handelndes Organmitglied teilnahm. Beim Wissen des am Rechtsakt nicht be-
teiligten Organmitglieds wird schliesslich wie folgt differenziert: Das Wissens eines das
Rechtsgeschift nur vorbereitenden Organs wird zugerechnet.314 Ebenso wird das Wis-
sen eines Organs um eine rechtserhebliche Tatsache zugerechnet, wenn dieses Organ
Kenntnis vom beabsichtigten Geschift3!’, fiir welches das Wissen relevant war, hatte.
Keine Wissenszurechnung erfolgt, wenn das um eine rechtserhebliche Tatsache wis-
sende Organ keine Kenntnis vom bevorstehenden Rechtsgeschift hat, ausser das han-
delnde Organ habe infolge mangelnder Sorgfalt die rechtserhebliche Tatsache nicht
gekannt oder das um diese Tatsache wissende Organ habe aufgrund mangelnder Sorg-

31 Seger 77ff.

312 SirGER 81 ff.

313 In Einklang mit der Lehre, siche ZK-OSER/SCHONENBERGER Art.460 N 9; voN
Tunr/SiEGwarT I § 44 338.

314 S1EGER 99.

315 Siecer 101.
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falt bzw. wegen «offensichtlich ungeniigender betrieblicher Organisation und Koordi-
nation» nichts vom Geschiftsabschluss gewusst316.

cc) WATTER

WATTER geht vom pragmatischen Ansatz aus, dass der juristischen
Person jedenfalls das Wissen des handelnden Organs anzurechnen
und diese Kenntnis je nach Konstellation durch das Wissen weite-
rer Personen zu erginzen sei. Hievon ausgehend gelangt WATTER in
seiner Dissertation37 zu folgendem Ergebnis®18:

Das Wissen der juristischen Person entspricht der Summe des Wissens des handelnden
Organs sowie (1) des Wissens des bloss genehmigenden Organs (z.B. der zustimmen-
den Kollektivvertreter, «denkbar» auch die Zurechnung des Wissens der genehmigen-
den Generalversammlung3'®), (2) des Wissens des bloss ermichtigenden Organs, so-
fern dieses um das konkrete Geschift weiss, (3) des Wissens eines «am fraglichen Ge-
schift irgendwie»?? mitwirkenden Organs (z.B. durch Teilnahme an Vertragsver-
handlungen), (4) des Wissens des um das fragliche Geschiift wissenden — oder fahrlds-
sig nicht wissenden - Organs, (5) des Wissens des als Gegenkontrahent auftretenden
Organs sowie (6) des Wissens von Nichtorganen, sofern diese das «Rechtsgeschiift im
Wesentlichen vorbereitet haben» 321, unabhiingig davon, ob sie nach aussen in Erschei-
nung treten oder nicht.3?

Zusammenfassend bejaht Watrer die Wissenszurechnung,
wenn «das Organ am fraglichen Rechtsgeschift irgendwie beteiligt
ist oder um das fragliche Geschéft weiss bzw. darum wissen miiss-
te.»323 Wie die — alles entscheidende — (Wertungs-) Frage, wann das
Organ etwas wissen miisste, zu beantworten ist, wird nicht erortert.

316 SigGER 104 (Kursivdruck eingefiigt), unter Hinweis auf BGE 90 II 449ff., Pra. 54
Nr.38. Eine Gesellschaft mit schlechtem Informationssystem diirfe im Vergleich
zu einem organisiertem Unternehmen nicht besser gestellt werden.

317 WarTER; allerdings beschiftigt sich dieses Werk nicht zur Hauptsache mit der
Wissenzurechnung, sondern mit der «Verpflichtung der AG durch rechtsge-
schiftliches Handeln ibrer Stellvertreter, Prokuristen und Organe...» (Titel).

318 Warrer Verpflichtung der AG 211ff.

319 Warrer Verpflichtung der AG 210.

320 Warrer Verpflichtung der AG 212.

321 Warrer Verpflichtung der AG 213.

322 Spiter verneinte er jedoch die Bedeutung der Unterscheidung zwischen Organen
und Nichtorganen hinsichtlich der Wissenszurechnung,.

323 Warrer Verpflichtung der AG 214.
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In einem spiteren, vielbeachteten Aufsatz «Uber das Wissen
und den Willen einer Bank»32* nimmt WATTER das Ergebnis seiner
fritheren Arbeit auf und prézisiert es, indem er verschiedene Kate-
gorien von Wissen unterscheidet, von denen nachfolgend auf die
zentralen eingegangen werden soll. Zudem 16st er sich hier nun von
seinem eine Mischung aus formalen und pragmatischen Gedanken
enthaltenden fritheren Ansatz und wechselt zu einer génzlich funk-
tionalen Betrachtungsweise. Er misst ndmlich der Frage, ob der
Wissenstriger Organeigenschaft innehatte oder nicht, keine Be-
deutung mehr zu.3” Watter beschrinkt seine Untersuchung dabei
auf die Bestimmung des Wissens bei Banken. Ob und wie stark dies
sein Wissenszurechnungskonzept beeinflusst oder gar so weit be-
stimmt hitte, dass er bei nicht finanzmarktrechtlich regulierten ju-
ristischen Personen Anderungen an seinem Konzept postulieren
wiirde, ldsst sich nicht schliissig beantworten. Immerhin betont
WATTER im einfithrenden Abschnitt, dass «sich die Problematik des
Wissens ... einer Bank grundsitzlich gleich wie bei anderen juristi-
schen Personen» stellt.32¢ Deshalb und da seine nachfolgend darge-
legte Konzeption der Wissenszurechnung — natiirlich mit Ausnah-
me der die Informationsfliisse begrenzenden Spezialnormen®7 —
nicht spezifisch auf aufsichtsrechtliche Bestimmungen Bezug
nimmt, ist davon auszugehen, dass Warrers Uberlegungen zur
Wissenszurechnung fiir juristische Personen im Allgemeinen Gel-
tung beanspruchen.??

Bei Sachverhalten, die an Wissenmiissen ankniipfen, wird das Wissen von Nichtorga-
nen zugerechnet, wenn sie nur um das Geschift gewusst haben, mit der Begriindung,
das von Hilfspersonen einer Bank (sic!) verlangt werden konne, auf ein Geschift Ein-
fluss zu nehmen3?, Wissen der juristischen Person, das auf Datentrégern gespeichert,

ist nach WATTER immer dann zuzurechnen, «wenn es von Organen oder Hilfspersonen
gespeichert wurde, deren Wissen der Gesellschaft zugerechnet wird», sowie von deren

34 Warrer Wissen und Willen 125 ff,

325 Siehe nachfolgend unten.

326 Warrer Wissen und Willen 130.

327 Dazu hinten S.3301f.

38 Dafiir spricht auch, dass WATTER vor der Prisentation des eigenen Ansatzes (IIL.)
unter II, den Status quo zom «Wissen der Gesellschaft» erhebt.

329 Warrer Wissen und Willen 137.
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«funktionellen Vorgingern»3%. Im Rahmen dieser weiten Zurechnung addiert Wart-
TER — anders als etwa REICHWEIN — sogar Teilwissen und rechnet diese dann zu.?*! Er
rechtfertigt dies damit, «dass der interne Informationsfluss ... nicht so Jdufts, bzw. nicht
so organisiert ist, wie es sein sollte. Gesetzestechnisch lisst sich dies (je nach anzuwen-
dender Norm) als Unsorgfalt (Art.3 Abs.2 ZGB) oder Verschulden der Gesellschaft
auslegen»®32, Stets zugerechnet wird Wissen, wenn es von der Partei stammt, mit der
die Bank kontrahiert.333

BeiSachverhalten, die an positive Kenntnis (im Gegensatz zum Wissenmiissen) an-

kniipfen, bejaht WATTER eine Zurechnung, wenn die wissende Person — sei sie Organ

oder Hilfsperson — «von sich aus hitte agieren kénnen, bzw. f[wenn] man von ihr billi-
gerweise eine Information der zustindigen (bzw. handelnden) Instanz erwarten» durf-
te334. Hier soll Teilwissen nicht addiert werden, und gespeichertes Wissen sei nur zuzu-
rechnen, wenn die «zustéindige Stelle die Information selber aufgezeichnet» habe33s.

Privat erlangtes Wissen wird, gleich wie das im Rahmen der Titigkeit fiir die juristi-
sche Person erlangte, zugerechnet.

Schranken der Zurechnung sind — bei Banken am prominentesten — das Bankge-
heimnis, sodann der Insidertatbestand und Geschiftsgeheimnisse Dritter (z.B. bei
Einsitznahme in Verwaltungsriten von dritten Unternehmungen).

Wichtig bei Letzterem ist der Hinweis WATTERs, dass sich die
Verteidigungswirkung von «Chinese Walls» gegen die Wissenszu-
rechnung nicht auf den gegenwirtigen, sondern bloss den «wiinsch-
baren» Rechtszustand beziehe 3, da eine Verhinderung der Wis-
senszurechnung durch diese Instrumente «wohl nur im Rahmen ei-
ner Teilrevision des ZGB bzw. des OR eingefiihrt werden [konnte],
da allgemeines Privatrecht betroffen ist.»337 Inwiefern diese Aussa-
ge von 1991 noch zutrifft, nachdem das BEHG inzwischen in Kraft
getreten ist, und in seinem Art. 11, jedenfalls nach einer Interpreta-
tion, «Chinese Walls» als Instrumente zur Losung von Interessen-

330 Warrer Wissen und Willen 137.

31 Warrer Wissen und Willen 138 N 40 (dazu sogleich folgend im Text) sowie 142 in
der Zusammenfassung zu Tatbestidnden, die an ein Kennenmiissen ankniipfen:
«Teilwissen werden integriert.»

332 WarteR Wissen und Willen 138, N 40i.V.m. N 39.

333 WartTeR Wissen und Willen 138.

334 Warrer Wissen und Willen 1381,

335 WarTer Wissen und Willen 139. Auf die Frage, ob die Information selber gespei-
chert wurde, kann es nicht ankommen, man denke nur an Outsourcing. Siehe da-
zut auch den vorne besprochenen, versicherungsrechtlichen Entscheid (S. 102 ££.).

36 WarTer Wissen und Willen 141, unter Verweisung auf Watter Chinese Walls
117. :

337 Warter Chinese Walls 117 (Hervorhebungen eingefiigt).
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konfliktproblemen impliziert vorsieht, wird im finanzmarktrechtli-
chen Teil der Arbeit33® erortert.

Fazit: Bemerkenswert ist, dass WATTER in seinem Aufsatz zum
Wissen und Willen von Banken Organe und Hilfspersonen fiir die
Wissenszurechnung gleich behandelt. Damit reiht sich WATTER un-
ter die Schweizer Autoren ein, die der Organtheorie eine Absage
erteilten und den Weg fiir eine funktionale Losung des Problems
ebneten. Hervorzuheben ist, dass WaTTER wohl als erster liber-
haupt auf die Problematik hinwies, die sich aus aufsichtsrechtli-
chen Auflagen, die mit der zivilrechtlichen Betrachtungsweise der
Wissenszurechnung in Konflikt stehen konnen, ergibt®¥. Sehr be-
merkenswert, aufgrund der Kiirze der entsprechenden Ausfiihrun-
gen jedoch nicht weiter beachtet, ist WATTERS Meinung zur Wis-
senszurechnung im Konzern: «Endlich wird auch zu fordern sein,
dass eine blosse Aufteilung von Aufgaben auf verschiedene juristi-
sche Personen keine wesentliche Anderung des Ergebnisses bewir-
ken sollte.»30 Weniger iiberzeugend an WATTERS Zurechnungs-
konzept ist, dass er trotz seiner Entscheidung fiir einen funktiona-
len Wissenszurechnungsansatz gelegentlich doch wieder auf for-
male, auf der Organtheorie basierende Argumente zuriick-
kommt.3* Problematisch — wenn auch in Einklang mit der h.L. —ist
schliesslich auch die starke Betonung des Unterschieds zwischen
Sachverhalten, die an ein Kennenmiissen, und solchen, die bloss an
positive Kenntnis ankniipfen.3#

38 Hinten S.342ff.

3% Und dabei zu Recht betont, dass die Uberwindung dieses Konflikts nicht einfach
ist, WATTER Chinese Walls.

340 Warrer Wissen und Willen 133 N 22 mit der deutlichen Konkretisierung dazu:
«ob eine Grossbank also ein Filialnetz oder ein Netz von Tochtergesellschaften
unterhilt, sollte fiir die Wissenszurechnung keine Rolle spielen.» Eine solch kiih-
ne, zum Zeitpunkt ihrer Ausserung weder von Theorie noch Praxis vertretene
Meinung bediirfte allerdings einer eingehenden Begriindung; vgl. ausfiihrlich zur
Wissenszurechnung im Konzern hinten S.2291f.

341 Soetwa WATTER Wissen und Willen 137, wo er die Zurechnung von der Erfiillung
der Voraussetzungen des «materiellen Organbegriffs» abhéngig macht.

342 7y dieser Problematik und der nach hier vertretener Auffassung bloss relativen,
da quantitativen Natur der Unterscheidung zwischen Kenntnis und Kennenmtis-
sen ausfiihrlich hinten S.126ff.
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dd) Kiss-PETER3*

Im Rahmen ihrer Untersuchung zum guten Glauben bei der juristi-
schen Person entwirft Kiss-PeTer ebenfalls ein Konzept zur Wis-
senszurechnung, allerdings beschrénkt auf das Wissen von Orga-
nen.

Ihr Ausgangspunkt ist die Relativierung des Prinzips der absoluten Wissenszurech-
nung, indem nur der bose Glauben der «am jeweiligen Rechtsakt konkret beteiligten
Mitglieder» die Gutgliubigkeit der juristischen Person beseitigt.34* Mit andern Worten
gilt als Regel: Nimmt das bosgldubige, d. h. wissende Organmitglied am betreffenden
Geschift nicht teil, bleibt die juristische Person gutgliubig, d.h., es erfolgt aufgrund
fehlender Beteiligung des Wissenden keine Wissenszurechnung.

Als ein «Gebot der Billigkeit», aber auch «als Postulat zumindest annidhender
Gleichbehandlung von natiirlichen und juristischen Personen, wenn Letztere nicht nur
die Vorteile der Ausdehnung ihres Aktionsbereiches geniessen kdnnen, sondern auch
gewisse aus der Mehrgliederigkeit resultierende Nachteile tragen miissen», relativiert
Kiss-PETER diese Regel dann durch die Statuierung folgender Ausnahmen3%; «Ab-
sichtliche Nichtteilnahme des bosglidubigen Organmitgliedes» filihrt zur Wissenszu-
rechnung. Im Falle unabsichtlicher Nichtteilnahme erfolgt eine Zurechnung nur, wenn
das bosgliubige Mitglied vom Rechisgeschiift weiss und die Moglichkeit zur Einfluss-
nahme hat, oder es vom Rechtsgeschift wissen miisste (und wiederum intervenieren
konnte), wobei ~ was entscheidend wire — nicht gesagt wird, wann ein Organmitglied
von einem Rechtsgeschift wissen miisste. Nimmt das Organmitglied nur an Vorberei-
tungshandlungen teil, erfolgt ebenfalls eine Wissenszurechnung. Nicht kiar ist hier,
weshalb dies neben der Kategorie des Wissens um das Geschift eine separate Gruppe
darstellen soll. Das Wissen schliesslich des bosgldubigen Organmitglieds, das gleichzei-
tig als Gegenkontrahent auftritt, will Kiss-PETER nur dann zugerechnet wissen, wenn es
nur als Gegenkontrahent auftrete.

Teilwissen®® wird addiert und zugerechnet, wenn ein «effektiver Wissensaus-
tausch» unter den iiber Partialkenntnisse verfiigenden Personen stattfand, es sei denn,
diese Wissenskonzentration sei absichtlich oder «wegen ungentigender Betriebsorga-
nisation» unterblieben.347

Keine abschliessende Losung, aber einige Zurechnungskriterien nennt Kiss-PETER
fiir die Frage, ob das Wissen (in concreto der bise Glauben) eines oder mehrerer Teil-

33 Kiss-Peter 2811f.

344 Kiss-PeTER 292.

345 Kiss-Perer 293 ff.

346 In der Diktion von Kiss-PETER 299 «Partialkenntnisse».

347 Kiss-PETER 299. Soweit es «um das den guten Glauben zerstérende Wissen» geht,
fordert Kiss-PETER 299 prinzipiell, dass die Partialwissen «effektiv insgesamt bei
einem Organmitglied» zusammenkamen.
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nehmer der Generalverammiung®® der juristischen Person zuzurechnen sei.3*® Kiss-
PETER beschrinkt dies auf die eher seltenen Fille, wo iiber einen Rechtsakt in der Ge-
neralversammlung Beschluss gefasst werde, z.B. im Falle einer Weisung an den Ver-
waltungsrat, ein bestimmtes Geschift abzuschliessen. In solchen Fillen kommie es, an-
ders etwa als frither im preussischen Recht, ¥ nicht darauf an, ob die Mehrheit der Ak-
tiondre Wissen gehabt haben, sondern welches die Intensitét der Beziehung der wis-
senden Aktiondre zur juristischen Person sei®!, Da das Kriterium der Intensitit «er-
hebliche Rechtsunsicherheit» mit sich bringe, frage sich, so Kiss-PETER, ob nicht eine
gesetzliche Normierung dieses Falles zu bevorzugen wiire. 352

Unter Vorbehalt der vorne jeweils angebrachten Kritik zeichnet
sich auch Kiss-PETERs Auffassung dadurch aus, dass sie von forma-
len Uberlegungen Abstand nimmt und Wissen in Abhingigkeit
von den durch die betreffenden Personen ausgeiibten Funktionen
zurechnet. Kiss-PETERS dussert sich allerdings nicht dazu, ob dieses
funktionale Konzept, das gegeniiber der Organtheorie eine we-
sentliche Einschrinkung der Zurechnung mit sich bringt, auch auf
Nichtorgane angewandt werden konnte, wo es im Vergleich zur
iiberkommenen Doktrin zu einer Erweiterung der Zurechnung
fiihren wiirde.

Hervorzuheben sind die Bemerkungen von Kiss-PETer zur Zu-
rechnung des Wissens der Generalversammlung, eines Themas,
das von der Literatur kaum je behandelt wird. Auch hier fiihrt
Kiss-PeTER in Absage an formale Kriterien (z. B. solche des preus-
sischen Rechts) ein funktionales Element ein, um iiber die Zurech-

348 Dass sie in diesem Fall eine Zurechnung nur bei Handeln des betreffenden Or-
gans, der Generalversammlung, bejaht, ist nicht konsequent, da sich hinsichtlich
der Aktiondire mit den von Kiss-PETER sonst verwendeten Kriterien (Wissen,
Wissenmiissen, Einflussmoglichkeit um bzw. auf den Rechtsakt) auch hier eine
Zurechnung begriinden liesse.

349 Kiss-PETER 3041,

3% Kiss-Perer 305 m.w.H. in Fn.112. Auch die iltere Lehre zu § 337 Qesterr.
ABGB stellte (im Zusammenhang mit dem Besitzerwerb) auf die Redlichkeit
der Mehrheit der Organwalter einer juristischen Person ab, vgl. RUMMEL-SPIEL-
BUCHLER AGBG 1.Bd.3. A. Wien 2000 § 337 N 2.

351 Kiss-PereR 305.

352 Kiss-PeteR 305. Man kann sich wohl mit Fug die Frage stellen, weshalb eine ge-
setzliche Normierung des Wissens der juristischen Person dann auf das Wissen
der Mitglieder der Generalversammlung beschrinkt bleiben sollte.
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nung zu entscheiden, ndmlich die Intensitit der Beziehung3s? des
Wissenstrégers zum Zurechnungssubjekt.

ee) DruUEY

Drueys Werk «Information als Gegenstand des Rechts», eine
grundlegende Erfassung des Phénomens Information aus juristi-
scher Sicht, befasst sich nur auf relativ engem Raum mit der Prob-
lematik der Wissenszurechnung, ndmlich im Rahmen des 10. Kapi-
tels «Die Struktur des informationellen Informationsrechts».35
Drukey geht von den Feststellungen aus, dass Organisation «eine
Informationsordnung fiir die daran beteiligten Personen enthal-
ten» muss, weiter iiber ein System verfligen sollte, «das neue und
nicht bedachte Fakten informationell auffingt» sowie die Bedin-
gungen bestimmt sein miissen, unter welchen Information durch
die «Haut» der Organisation nach aussen bzw. in diese hineingelan-
gen kann. Dies fiihrt ihn zur Wissenszurechnung, unter welcher
DruEy die «Zurechnung ... von Information nicht als Vorgang, son-
dern als Zustand des Informiertseins» versteht.3>3
Wissenszurechnung wird als «Sonderbehandlung zulasten der Organisation» aufge-
fasst, fiir welche weder die Organtheorie noch das Vorteils-/Nachteilsargument genti-
gende Legitimation verschaffen wiirden. DRUEY erachtet eine Wissenszurechnung (bei
fehlender tatsichlicher Kenntnis der handelnden Personen) vielmehr dann als ange-
bracht, wenn der Vorwurf fehlender Aufmerksamkeit, bezogen auf die Organisation
der Vorwurf des «Nichtfunktionieren[s]», gemacht werden kann (Risikoprinzip). Ent-
sprechend ist die Wissenszurechnung unabhéngig von der Frage der Organeigenschaft
der wissenden oder wissenmiissenden Person zu beurteilen. Als Massstab fiir die Be-
stimmung, wann fehlende Aufmerksamkeit oder mangelnde Organisation vorliegt,
stellt Druey u. a. —und besonders wichtig — auf die Erwartungen ab, die an eine effizien-
te Organisation bzw. deren Informationsfluss gestellt werden diirfen.3%6

Die Bedeutung von DrUEYS Gedanken zur Wissenszurechnung
liegt darin, dass formalen Zurechnungstheorien eine deutliche Ab-
sage erteilt wird: «Die funktionsunabhingige Wissenszurechnung

353 Inwiefern dieses neuartige Kriterium zur Priifung von Zurechnungsfragen einge-
setzt werden kann, wird hinten S.188ff, erértert.

354 Drugy Information 281 ff.

355 Druey Information 305.

356 DRuEy Information 307.
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ist eine Verkennung der Organisation in ihrem eigensten Wesen als
Informations-Verteilung.»3>7 Mit den Zurechnungskriterien feh-
lende Aufmerksamkeit bzw. ungeniigendes Funktionieren der Or-
ganisation unter Beriicksichtigung der Erwartungen objektiver
Dritter nennt DRUEY zudem wesentliche Elemente fiir die Bestim-
mung der Wissenszurechnung.

2. Deutschland
a) ROMMER-COLLMANN

ROMMER-CoLLMANNS Bestimmung des Wissens der juristischen
Person basiert auf dem Regelungsgedanken des vorne erliuterten
§ 166 BGB3%,

RommER-CoLLMANN gliedert das Problem in vier Teilbereiche, nimlich die Zurech-
nung des Wissens handelnder Personen, die Wissenszurechnung in «Anweisungs-
lagen» gemiiss § 166 Abs.2 BGB, die Wissenszurechnung bei «unterlassener Einfluss-
nahme», diesmal in bloss entsprechender Anwendung von § 166 Abs.2 BGB, und
schliesslich die Wissenszurechnung bei Verletzung von Organisationspflichten, wie-
derum in entsprechender Anwendung von § 166 BGB.

Das Wissen handelnder Personen wird in direkter Anwendung von § 166 BGB der
juristischen Person voll zugerechnet.3%

Nebst der positiv-rechtlichen Abstiitzung der Wissenszurechnung in Anweisungs-
lagen auf § 166 Abs.2 BGB beruft sich RoMMER-COLLMANN auf den Vertrauensgrund-
satz, der eine weitgehende Wissenszurechnung rechtfertige: Entsprechend der Wer-
tung des Gesetzgebers, der es verbietet, einen gutglidubigen Vertreter vorzuschicken,
um sich den bosen Glauben als Geschiftsherr nicht zurechnen lassen zu miissen (§ 166
Abs.2 BGB), kénne und diirfe der Vertragspartner auch einer juristischen Person auf
die «redliche Weitergabe von Informationen» vertrauen®, Dieses Vertrauen sei ins-
besondere deshalb gerechtfertigt, weil die juristische Person nach aussen hin, vorab im
Rechtsverkehr, als Einheit auftrete. Deshalb kénne deren Kontrahent annehmen,
«Wissen sei innerhalb der juristischen Person an mehreren Stellen gleichzeitig vorhan-
den.»36t

Diese Uberlegung ROMMER-COLLMANNS trifft sich mit dem Grundgedanken von
§ 166 Abs.2 BGB, der fiir die Zurechnung auf die Steuerbarkeit abstellt, bloss dass hier

357 Drugy Information 306.

358 Vorne S.19ff.

3% ROMMER-COLLMANN 119ff. Zur Frage, ob Teilwissen zusammenzufiigen sind,
weiter hinten S.212ff,

360 RoMMER-COLLMANN 130.

361 RYMMER-COLLMANN 130.
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anstelle der objektiv vorhandenen Steuerbarkeit bereits das Vertrauen in das Vorhan-
densein der (objektiv allenfalls nicht gegebenen!) Steuerbarkeit die Wissenszurechnung
auslost.

Die fiir eine Wissenszurechnung bei unterlassener Einflussnahme erforderliche
Handlungspflicht sicht RoMMER-CoLLMANN in § 166 BGB enthalten32, Der Inhalt die-
ser Handlungspflicht besteht dabei darin, entweder das fiir ein bestimmtes Geschiift
relevante Wissen dem Anweisenden bzw. Stellvertreter (der z.B. ein Rechtsgeschift
abschliessen will) weiterzugeben oder aber dafiir zu sorgen, dass das Rechtsgeschift
nicht (zum Nachteil) des Kontrahenten abgeschlossen wird.3? Um bei Unterlassen ei-
ner entsprechenden Einflussnahme die Wissenszurechnung zu bejahen, bedarf es da-
bei nebst der Handlungspflicht zusitzlich der Handlungsméglichkeit und -zumutbar-
keit34,

Entsprechende Lehrmeinungen unterstiitzend prisentiert ROMMER-COLLMANN
vier Ansitze, mit welchen sich die Wissenszurechnung aufgrund der Verletzung von
(Wissens-) Organisationspflichten begriinden lisst®®: Organisationspflichten zufolge
der «Risikoverteilung bei arbeitsteiligem Wirtschaften gemdiss § 166 Abs.1 BGB»36
und des «Veranlassungsprinzips gemiss § 166 Abs.2 BGB»%, die allgemeine Aner-
kennung von Organisationspflichten3® sowie Organisationspflichten gestiitzt auf
Gleichstellungsprinzip und Vertrauenssatz3¢,

Fazit: Das Postulieren einer Wissenszurechnung bei Verletzung
von Organsationspflichten samt der Abstiitzung derselben auf all-
gemeinen Grundwertungen der Privatrechtsordnung ist der wichti-
ge Beitrag in ROMMER-COLLMANNS Werk.

362 ROMMER-COLLMANN 158ff.
363 ROMMER-COLLMANN 162.
364 ROMMER-COLLMANN 159 und insbes. 163f.

365  ROMMER-COLLMANN 164, unter Verweisung auf die h.L., z.B. GRUNEwWALD 311 '

und 313; CaNaris Bankvertragsrecht N 800f.

366 ROMMER-COLLMANN 1641,

367 REMMER-COLLMANN 165 ff.

368  REMMER-COLLMANN 167 ff. Niheres zum Begriff und zur Frage, ob es sich dabei
um Pflichten oder blosse Obliegenheiten handelt, hinten S.178£., wobei auch im
zweiten Fall Zurechnung denkbar ist, i.S. eines Nachteils, der sich bei Obliegen-
heitsverletzung fiir die juristische Person ergibt. Weiter ist auch nicht erforder-
lich, dass allfilligen Organisationspflichten Schutzpflichtcharakter (i.S. von Vor-
schriften, die individuelle Personen vor bestimmten Schiiden schiitzen sollen) zu-
kommt, da es hier nicht um den Ersatz von Vermogensschiden geht, sondern um
das Vertrauen in Organisationsvorschriften, welche den Informationsfluss re-
geln.

369  RGMMER-COLLMANN 170.
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b) BauManN370

In Deutschland hat sich BAUMANN soweit ersichtlich als Erster in
umfassender Weise der traditionellen Lehre und Praxis entgegen-
gestellt, welche das Prinzip der Gleichstellung des Wissens der Or-
gane mit dem Wissen der juristischen Person vertraten. BAUMANN
zeigt auf, dass diese Auffassung auf einer verfehlten Ableitung aus
voN GIerkEs Theorie der realen Verbandspersonlichkeit beruht.

Baumanns Konzept der Wissenszurechnung wendet die gesetzlichen Wertungen von
§ 166 BGB unter Rekurs auf das Gleichbehandlungsargument®! auch bei der juristi-
schen Person an. Entsprechend bejaht BAUMANN eine Wissenszurechnung bei der ju-
ristischen Person in Anwendung von § 166 BGB nur, wenn eine der impliziten Zurech-
nungsvoraussetzungen von § 166 BGB vorliegt, ndmlich direktes Handeln, Einfluss-
nahme oder Steuerungsmoglichkeit.3”> BAuMANN wendet sich mithin gegen eine be-

grifflich abgeleitete, schematische Einheitslosung — Wissen der Organe ist Wissen der
juristischen Person — und vertritt einen auf funktionalen Kriterien basierenden Ansatz.

c) ScCHILKEN373

ScCHILKEN vertritt eine Kontrirmeinung zu BAUMANNS Theorie: Er
hélt ndmlich dafiir, dass die Anwendung von § 166 BGB bei juristi-
schen Personen nicht zuléssig sei, da dies mit dessen «wortliche[x]
und historische[r]» Interpretation nicht vereinbar sei. Denn § 166
BGB gehe —so SCHILKEN — «eindeutig von der Situation eines abge-
stuften Verhéltnisses zwischen Geschéftsherrn und fiir ihn han-
delnden Stellvertreter aus, wiahrend es bei mehreren vertretungs-
berechtigten Organmitgliedern an einem solchen Stufenverhéltnis
fehle, sie vielmehr beide gleichermassen die juristische Person re-
prisentieren, auch wenn unter Umstdnden nur eines handelnd in
Erscheinung tritt.«37

Darauf basierend gelangt SCHILKEN zu einer Losung, die — naturgemiss — der traditio-
nellen Wissenszurechnung gemiss Organtheorie nahe steht. Allerdings stiitzt ScHiL-

370 BAUMANN 284 ff.

37t Gleichbehandlung von juristischen Personen mit dem Einzelunternehmer, der
sich Prokuristen etc. bedient.

372 BAUMANN 294f.

373 ScHILKEN 127ff.

374 ScuaiLken 137.
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KEN die Zurechnung nicht mehr «auf die Natur der Sache» ab, sondern ordnet sie in
«wertender Zurechnung» an®”: Wissen und Wissenmiissen aller Organmitglieder sei
Wissen der juristischen Person, unabhingig vom Verhalten des Organmitglieds und da-
von, ob dieses von einem bestimmten Geschift Kenntnis gehabt habe, bei dem es auf
sein Wissen ankédme. Gleich wie andeutungsweise das Reichsgericht im oben erwihn-
ten Entscheid?7 verneint ScHILKEN eine Zurechnung des Wissens ausgeschiedener Or-
gane, es sei denn, deren Kenntnisstand hétte den aktuell amtierenden Organen be-
kannt sein miissen”’. Wann dies der Fall ist, wird nicht dargelegt.

d) Baum378

Bauwm entwickelt in seiner Dissertation ein — nach seiner eigenen
Einschdtzung — «amfassendes» Losungsmodell®” fiir die Zurech-
nung des Wissens sowohl «organschaftlicher» als auch «unteror-
ganschaftlicher» Hilfspersonen, das nicht nur auf die juristische
Person beschrinkt ist, sondern fiir jede «arbeitsteilige Struktur»,
also auch etwa fiir eine Einzelunternehmung mit Hilfspersonen,
Giiltigkeit beansprucht,380

Ausgehend von der Grundiiberlegung, das nur die handlungsabhiingige Wissenszu-
rechnung entsprechend § 166 BGB geldst werden kénne, es fiir die handlungsunab-
hiingige dagegen eines anderen Geltungsgrundes bediirfe, den BAuM weder im Gleich-
stellungsargument noch der Vertrauenshaftung, sondern vielmehr in der Risikoschaf-
fung sieht, wird grundlegend zwischen handlungsabhéngiger und handlungsunabhan-
giger Zurechnung unterschieden.

Dieser Unterscheidung folgend wird das Wissen von handelnden Personen in Be-
zug auf den betreffenden Rechtsakt stets zugerechnet. Liegt kein Handeln vor, erfolgt
eine Wissenszurechnung nur, sofern den Geschiftsherrn die Pflichs trifft, Wissen von
nicht handelnden Hilfspersonen oder Organmitgliedern den anderen, handelnden

375 ScuiLkeN 138.

376 Vorne S.77.

377 ScHILKEN 139. Er sagt hier, dass das Wissen ausgeschiedener Organe zuzurech-
nen sei, wenn es den aktuellen Organen bekannt sei~ in diesem Fall stellt sich das
Problem des Wissens der ausgeschiedenen Organe aber gar nicht mehr, da die
Zurechnung direkt gestiitzt auf das Wissen der aktuellen Organe erfolgen kann.

378 Bauwms Wissenszurechnungskonzept lisst sich fiir einen ersten Uberblick in An-
betracht dessen Volumen am einfachsten tiber die Zusammenfassung (BauM
4721f.) oder aber iiber die scharfsinnige Rezension von SINGER 67-74 erschlies-
sen. .

319 BauM 29: «Die Arbeit ... kommt so zu einem neuen mehrstufigen Zurechnungs-
modell, das die Probleme der Wissenszurechnung umfassend 16st.»

380  Baum 472,
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oder zusténdigen Hilfspersonen oder Organmitgliedern «verfiigbar zu machen und zu
halten» 38! Der Rechtsgrund dieser Pflicht liegt nach Bauwm in der «Schaffung des Risi-
kos der Wissensaufspaltung durch Arbeitsteilung»3%2. Das Bestehen der Pflicht ergibt
sich nach nicht weniger als sechs Kriterien eines beweglichen Systems®3: (1) «Be-
herrschbarkeit des Risikos der Wissensaufspaltungy, (2) «Kosten der Beherrschung»,
(3) Bedeutung des dem «Dritten drohenden Nachteils», (4) die «stets erhebliche» Be-
deutung des «Riskos der Wissensaufspaltungy, (5) die Art des Kontakts zum Dritten
(rechtsgeschiftlich oder nicht), und (6) der Datenschutz, 38

Die Pflicht zur Organisation des Wissens sieht BAuM, wie bereits erwihnt, in der
«Schaffung des Risikos der Wissensaufspaltung durch Arbeitsteilung», eine, wie der Au-
tor selbst einrdumt, «gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung»3%5. Diese kniipft an
die deliktischen Verkehrsschutzpflichten (bei Schaffung besonderer Risiken) an, stdsst
jedoch in Deutschland auf das (in der Schweiz in gleicher Weise vorhandene und be-
kannte) Problem, dass es keine allgemeine Gefidhrdungshaftung fiir Rechtsgiiter gibt,
die von der Rechtsordnung nicht besonders geschiitzt sind386,

Die aus diesem Grund zu Recht als gesetzesiibersteigende
Rechtsfortbildung bezeichnete Losung krankt allerdings daran,
dass Baum den Nachweis nicht erbringt, dass die fiir eine solche
Rechtsfortbildung nach allgemeiner Auffassung erforderlichen
Voraussetzungen im Zusammenhang mit der Wissenszurechnung
gegeben sind3%7. 388, Erst recht kann Baum nicht belegen, dass die
noch strengeren Kriterien, die fiir eine Rechtsfortbildung contra le-
gem — wie man die gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung auch

381 Bauwm 479 fiir Organe und ders, fiir Hilfspersonen 475,

382 Dazu sogleich hinten im Text.

383 Vgl. dazu kritisch LoBINGER 83 f., der bemerkt, dass die «Plattform dieser Lehren
[gemeint sind Haftungsfiguren, welche mit kombinatorischen Ansitzen arbeiten,
wie etwa die Vertrauenshaftung] ... heute allgemein in Wilburgs beweglichen
Systemen> gesehen» werde.

38 Baum 475.

385 Bauwm 38.

38  § 823 BGB nennt als deliktsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter die absoluten Rech-
te wie Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum oder sonstige Rechte, wo-
bei die Vermogensrechte nicht darunter fallen, BGH 41, 127, fiir die h.L. statt al-
ler etwa PALANDT-THOMAS § 823 N 31.

387 Namlich insbesondere ein «unabwelsbares Bediirfnis» dazu, siche etwa LARENZ/
CANARIs 245.

388 Was SINGER 73 zur Bemerkung verleitete, es driinge sich «bereits der Verdacht
auf, dass Rechtsfortbildung womdéglich als probates Mittel verstanden wird,
rechispolitischen Ansichten zur Geltung zu verhelfen».
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qualifizieren kann — vorliegen wiirden3®. So ist es zwar ohne Zwei-
fel richtig, dass durch die neuen Datenverarbeitungsmittel Infor-
mationen in noch nie bekanntem Ausmass verfiigbar gemacht wer-
den konnen3%, hingegen kann nicht generell behauptet werden,
komplexe arbeitsteilige Strukturen seien ein Merkmal der heuti-
gen Wirtschaftsordnung, die Normen des BGB dagegen noch auf
gleichsam allein agierende Einzelpersonen zugeschnitten3%3%,
Daraus ist allerdings nicht zu schliessen, dass damit eine sachge-
rechte, funktionale Wissenszurechnung ausgeschlossen wire.
Denn das Problem der gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbil-
dung3” stellt sich nur, wenn zur Begriindung der Wissenszurech-
nung deliktische Verkehrsschutzpflichten herangezogen werden.
Wie hinten gezeigt werden wird, ist diese Begriindung jedoch
falsch.3%

Der besondere Wert BAums Werk liegt darin, dass er den grund-
legenden dogmatischen Unterschied zwischen handlungsabhdngi-
ger und handlungsunabhingiger Zurechnung aufgezeigt und damit
nachgewiesen hat, dass einer analogen Heranziehung von § 166
BGB Schranken gesetzt sind, die iilber den grundsitzlichen Ein-

38 Vpgl. dazu etwa J6rRG NEUNER Die Rechtsfindung contra legem, Miinchen 1992,
153£.

3% Baum 28.

3% So aber Baum 27.

392 Es kann auch nicht behauptet werden, die Problematik der Wissenszurechnung
wiire bei der Gesetzesredaktion nicht erkennbar gewesen, hat sich doch das
preussische Recht explizit zum Wissen der juristischen Person gedussert. Vgl. da-
zu ForstER § 163 110 (unredlicher Besitzererwerb durch die juristische Person,
wenn die Hilfte der Mitglieder unredlich ist).

393 Dass in Deutschland anders als in der Schweiz noch dadurch akzentuiert wird,
dass § 166 BGB jedenfalls nach einem Teil der Lehre die Zurechnungsfrage ab-
schliessend 16st.

3% Dazu ausfiihrlich hinten S. 157 ff. Vereinfacht gesagt geht es nicht um die Begriin-
dung einer eigentlichen Rechtspflicht zur Informationsorganisation, sondern um
die Losung einer vom Gesetz nicht geregelten, aber zu seiner Anwendung zwin-
gend zu beantwortenden Frage nach der Ankniipfung von Wissensnormen im
Falle von arbeitsteiligen Organisationen als Adressatinnen derselben.
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wand, dass dieser Paragraph nur die Zurechnung in Stellvertre-
tungsverhiltnissen regelt, hinausreichen.3

Wihrend die Entwicklung von Kriterien, die iiber die Zurech-
nung entscheiden, fiir jeden funktionalen Wissenszurechnungsan-
satz fruchtbar sind, stdsst Baums Losung, wonach sich das Wissen
einer juristischen Person anhand eines beweglichen Systems be-
stimmt, zun4chst auf die generellen Bedenken gegeniiber solchen
Systemen3®. Abgesehen davon ist BAums Losung unter dem Ge-
sichtspunkt ihrer Justiziabilitit fragwiirdig, wenn diese vom Rich-
ter die Beriicksichtigung von nicht weniger als sechs, z. T. sehr offe-
nen Kriterien verlangt, um iiber die Wissenszurechnung zu ent-
scheiden.

€) Buck3”

In ihrer im Frithsommer 2001 erschienen Tiibinger Habilitations-
schrift «Wissen und juristische Person», stellt PETRA Buck der Fra-
ge der Zurechnung des Wissens diejenige nach der Besonderheit
der Wissensnormen voran. Sie hilt dabei an der grundsétzlichen
Unterscheidung zwischen Wissenmiissen und positiver Kenntnis
fest, entgegen Tendenzen in Literatur und Rechtsprechung, fahr-
lassige Unkenntnis mit positiver Kenntnis gleichzusetzen.3%® Im-
merhin hilt sie dafiir, «bei missbriauchlicher Nichtkenntnis das Vor-

35 Fiir eine (berechtigte) Kritik an den hier nicht im Einzelnen wiedergegebenen,
komplexen dogmatischen Differenzierungen Baums, die letztlich jedoch keinen
Erkenntnisgewinn vermitteln, siche die Rezension von SINGER.

3% Vgl. zur Problematik von beweglichen Systemen ABEGGLEN Aufklirungspflich-
ten 166 £f., 171 f.; mit grundlegender Kritik LoBINGER 84 ff. sowie zum Ganzen hin-
ten S.181f£.

397 Esist an dieser Stelle nicht moglich, auch nur annahernd auf alle Gedanken und
Vorschlige in Bucks beeindruckendem Werk einzugehen; hier erfolgt nur ein
ganz kurzer Uberblick iiber die wichtigsten Linien ihrer Arbeit. Auf einzelne Be-
reiche ihrer Argumentation, z. B. Bucks Auseinandersetzung mit der Abstiitzung
der Wissenszurechnung auf Organisationspflichten, wird hinten S.157ff. bei der
Entwicklung des eigenen Wissenszurechnungsmodells eingegangen.

3% Buck 47ff,, insbes. 66ff. m.H. auf die Literatur und Judikatur. Zu dieser Frage
ausfiihrlich hinten S. 126 ff.
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liegen von positiver Kenntnis zu fingieren»** 4®, womit sie aller-
dings die Unterscheidung zwischen den beiden Wissenskategorien
selbst wieder relativiert, wenngleich aufgrund der Voraussetzung
des geradezu rechtsmissbriuchlichen Verhaltens nicht so stark wie
bei einer Reduktion der positiven Kenntnis auf das Wissen einer
Durchschnittsperson. Diese Feststellungen sind fiir die Bewdlti-
gung der Zurechnung des Wissens bei juristischen Person und an-
deren Organisationen insofern relevant und fruchtbar zu machen,
als dort im Falle von Akten- oder sonstigem Speicherwissen oft-
mals nicht von positiver Kenntnis gesprochen wird in einer Situati-
on, in der einer natiirlichen Person dieselbe ohne Zweifel vorgehal-
ten wiirde40!,

Nach der Diskussion der Moglichkeiten der Zurechnung (u.a. § 166 BGB direkt und
analog und § 278 BGB) untersucht Buck eingehend die Theorie der absoluten Wis-
senszurechnung und kommt zum Schluss, dass diese nicht zur positiv-rechtlichen Ab-
stittzung der Zurechnung des Organwissens auf die juristische Person herangezogen
werden kann.%? Zum Kernproblem der Wissenszurechnung, namlich der fiir arbeits-
teilige Organisationen typischen Wissensaufspaltung, vertritt Buck eine andere Auf-
fassung als der BGH. Wie oben dargelegt, argumentiert dieser neuerdings mit der Wis-
senszurechnung gestiitzt auf die Pflicht zu ordnungsgemésser Informationsorganisa-

3% Buck 73. Allerdings néhert sie sich damit den Vertretern der Gleichstellung von
positiven Wissen und fahrldssigem Nichtwissen, welche argumentieren, ob eine
Person etwas wisse, lasse sich aufgrund der Unméglichkeit des Nachweises positi-
ver subjektiver Kenntnis letztlich nur nach objektiven Kriterien bestimmen.
Denn Bucks Losung iiber den Rechtsmissbrauchstatbestand erfordert ebenfalls
die Wertung, wann ein missbréuchliches Sichverschliessen gegeniiber Wissen
vorliegt, was sich nur unter Bezugnahme auf einen objektiven Standard beurtei-
len lisst. So bejaht Buck das Vorliegen dieses Tatbestands, wo versiumt wird,
«eine gleichsam auf der Hand liegende Erkenntnisméglichkeit wahrzunehmen,
wo eine Berufung auf die tatsichlich nicht bestehende Kenntnis als Férmelei
[sic!] erscheint, weil jeder andere unter denselben Umstinden die konkrete
Kenntnis gehabt hitte» (op. cit. 73, unter Bezugnahme auf BGH VersR 1989,
9141.).

400 7y den beweisrechtlichen Aspekten dieser Frage siche Buck 100£.

401 7Zum Vergleich zwischen natiirlichen Personen und Organisationen beziiglich der
Art der Kenntnisnahme etc. siche hinten S.117ff.

402 Byck 278. Sie hilt dabei ebenfalls fest (op. cit. 278), dass die Zurechnung von Or-
ganwissen nicht analog zu § 166 BGB erfolgen kénne, da diese Norm nur eine Zu-
rechnung von Wissen bei rechtsgeschiftlichen und rechtsgeschiftsihnlichen
Handlungen erlaube, Buck 462. Noch kritischer zur Abstiitzung auf § 166 BGB
Bauwm, der zu Recht darauf hinweist, dass sich diese Norm nur zur Legitimation
von handlungsabhéingiger Wissenszurechnung eigne, siche dazu vorne S.781{f.
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tion.*%3 Nach der Kritik Bucks lasst sich fiir diesen Ansatz jedoch keine dogmatische
Grundlage finden. Dies u. a. deshalb nicht, da es «hier um die Fortbildung der Wissens-
zurechnungsdogmatik und nicht etwa um deliktische Verhaltenspflichten von Unter-
nehmen» gehe*®. Angesprochen ist damit das oben erwihnte Problem, ob die Frage
der positiven Kenntnis mit «Fahrléssigkeitselementen» verbunden werden kann, was
Buck wie erwihnt verneint. %% Die Autorin kommt schliesslich jedoch zu einem &hnli-
chen Resultat wie der BGH, rechnet sie doch fehlende positive Kenntnis aufgrund von
«unsorgfiltigem Umgang mit dem in arbeitsteiligen Organisationen vorhandenen Wis-
sen iiber § 242 BGB bei Schidigungsabsicht oder willkiirlichem Handeln» im Sinne ei-
ner Ergebniskorrektur der juristischen Person zu*%.

Gerade das letzte Zitat belegt die vorne*?” aufgestellte These,
dass es auf die dogmatische Begriindung der Wissenszurechnung
nicht ankommt. Viel entscheidender wird das Finden von Kriterien
fiir die Beurteilung der Frage sein, was eine ordnungsgemiisse Wis-
sensorganisation ist (wenn man der neuen Rechtsprechung des
BGH folgen will) oder, wenn man sich Buck anschliesst, was ein
sorgfiltiger bzw. unsorgfiltiger Umgang mit in arbeitsteiligen
Strukturen vorhandenen Informationen ist.408

403 Dazu vorne S.591f.

404 Buck 446. Immerhin zeigt sie angesichts der heutigen Bedeutung der Statuierung
von Organisationspflichten in verschiedensten Bereichen Versténdnis fiir diese
Art der dogmatischen Abstiitzung der Wissenszurechnung, op. cit. 394.

405 Buck 446.

406 Buck 4621

407 Siehe S.55.

408 Buck weist zu Recht darauf hin, dass vom Begriff der «Ordnungsgemassheit als
Voraussetzung» von Rechtsfolgen eine grossere Anzahl von Rechtsnormen aus-
gehen. Damit kann die zu erwartende Kritik widerlegt werden, es handle sich bei
der ordnungsgemaissen Informationsorganisation um ein nicht operables Krite-
rium. Bezogen auf den Einzelfall ist die Rechtsprechung durchaus in der Lage,
dieses Kriterium einzusetzen; was sie nicht konnte, und was auch gar nicht erfor-
derlich ist, wire die Entwicklung allgemeingiiltiger Vorschriften zur Ausgestal-
tung einer Kommunikationsstruktur einer Unternehmung, so wenig etwa, wie sie
in der Lage ist, konkrete generell giiltige Aussagen zur sicheren Produktionswei-
se von z. B. Schachtrahmen zu machen. Das heisst nicht, dass die Gerichte im Ein-
zelfall nicht beurteilen konnten, ob ein Organisationsverschulden vorliegt, wel-
ches darin liegen kann, dass mangels Realisierbarkeit von Nachkontrollen, um
beim beriihmten Schachtrahmenfall zu bleiben, nicht eine Konstruktionsart ge-
wihlt wurde, mit der mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eine Schi-
digung durch das fabrizierte Produkt ausgeschlossen werden kann, vgl. BGE 110
11 456 (Schachtrahmenfall).
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f) GOLDSCHMIDT

GoLpscumipt widersetzt sich der von der neuen Lehre und Judika-
tur propagierten einheitlichen, von den einzelnen Wissensnormen
grundsitzlich unabhdngigen Bestimmung des Wissens von juristi-
schen Personen und anderen arbeitsteiligen Organisationen.

GoLDSCHMIDT vertritt die Auffassung, dass «[ii]ber den Umfang der Wissenszurech-
nung ... nicht eine Zurechnungsnorm, sondern die im konkreten Einzelfall anwendbare
Wissensnorm selbst [entscheidet]». Er versucht dies, am Beispiel des § 463 S.2 BGB zu
zeigen. GOLDSCHMIDT ist der Meinung, in der Vorschrift des § 463 S.2 BGB® sei die
Wertung enthalten, nur das Wissen von Hilfspersonen, die «auf die kaufvertragliche
Beschaffenheitsvereinbarung Einfluss nehmen konnen», sei zuzurechnen. Daraus fol-
gert er, dass dem Verkiufer im Falle einer Arglisthaftung, die an positives Wissen an-
kniipft, nur das Wissen von Abschluss- und Verhandlungsbevollméchtigten zuzurech-
nen seil®, Obwohl GoLpscamIDT die Wissenszurechnung kraft «Pflicht zur ordnungs-
gemissen Organisation der internen Kommunikation»!! «nicht zu iiberzeugen ver-
mag»#1?, stiitzt er die Fahrléssigkeitshaftung des Verkédufers einer mangelhaften Sache
genau auf dieses Konzept. Er rechnet hier, wo es nicht um positives Wissen, sondern
um Wissenmiissen geht, dem Geschiftsherrn jede Kenntnis zu, die diesem wegen nicht
ordnungsgemdss organisierten betriebsinternen Informationsaustauschs tatséichlich
fehlte.

2) FASSBENDER

Ausgehend von der auch heute noch zutreffenden Feststellung,
dass es fiir die «Frage nach der Beriicksichtigung innerbetriebli-
chen Wissens ... eine allgemeingiiltige, dogmatisch befriedigende
und praktisch handhabbare Losung» nicht gebe,** widmet Fass-
BENDER in seiner Monographie aus dem Jahr 1998 zum Thema «In-

a9 (Das Gleiche [Haftung wie fiir zugesicherte Eigenschaften] gilt, wenn der Ver-
kiufer einen Fehler arglistig verschwiegen hat» (§ 463 S.2 BGB).

40 GorpscamipT 1281f. und zusammengefasst GoLpscHMIDT 2701,

411 GoLpscHMIDT 233.

42 GorpscHMIDT 237.

413 Fsist typisch, dass das Fehlen einer solchen Losung gerade in einem bankrechtli-
chen Kontext beklagt wird; FassBENDER 1f. erwihnt, dass der Anstoss zu seiner
Arbeit der (deutsche) Bankrechtstag 1992 gab. Dieser war den Aufklirungs-
pflichten gewidmet. Zu den Griinden, weshalb die (bankrechtlichen) Informa-
tionspflichten sehr eng mit der Wissenszurechnung verkniipft sind, siehe hinten
S.320ff.
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nerbetriebliches Wissen und bankrechtliche Aufkliarungspflich-
ten» einen grossen Teil der Wissenszurechnung,*4 bevor er auf be-
weisrechtliche und spezifisch bankrechtliche Aspekte zu sprechen
kommt.

FassBeNDER untersucht zuerst das Verhiltnis von Wissen zur
Wahrnehmung aus der Sicht der Psychologie. Daraus gehe hervor,
dass die «Wahrnehmung von Bedeutungsinhalten» ebenso wie de-
ren Speicherung von einer «internen Wertung» abhéngt, welche
die Wahrnehmungs- und Speicherungskritierien vorgibt.*’> Eben-
falls fiir die Evaluierung von Zurechnungskriterien fruchtbar zu
machen ist die Feststellung, dass Wahrnehmung aus biologischer
Sicht die Funktion der Verhaltenssteuerung hat*1¢ und ergo Wissen
immer in einem engen Zusammenhang mit dem von diesem ge-
steuerten Verhalten steht.*l” Die Argumentation von FASSBENDER
geht anschliessend dahin, dass das Recht als Sollensordnung den
dargestellten «seinsgesetzliche[n] Befund» zu beachten habe,*8 es
sei denn, «zwingende rechtspolitische Bediirfnisse» wiirden dage-
gen sprechen.*?

Nachdem FassBenDER die Berufung auf die §§ 166, 831 und 278 BGB jedenfalls zur Be-
griindung einer verhaltensunabhiingigen Wissenszurechnung ablehnt,*? kritisiert er
anschliessend unter Bezugnahme auf die mehrfach erwihnte Entscheidung vom

2.Februar 1996 die vom BGH fiir die Beurteilung der Zurechnung herangezogenen
Argumente??!, niimlich «Verantwortung fiir das einmal erlangte Wissen», «Gleichstel-

414 FassBENDER 23-173.

415 FASSBENDER 29f.

416 FASSBENDER 30.

47 FASSBENDER 32.

48 Dasie als «Richtschnur auf der Suche nach dem «richtigen Recht>» dienen kén-
nen, FASSBENDER 42.

FassBENDER 43, der a.a.O. eine Abweichung bereits gestatten will, wenn diese
notwendig ist, damit das Privatrecht seiner «sozialen Ausgleichsfunktion ge-
recht» werde. Als Beispiel nennt er dabei das «Phidnomen der arbeitsteiligen
Wirtschaft und der betrieblichen Organisation ... wo einem Einzelnen [eine] or-
ganisierte Einheit gegeniibertritt».

FassBENDER 46 ff., wobei er sowohl die direkte wie die analogieweise Heranzie-
hung dieser Gesetzesbestimmungen ablehnt, mangels eines «analogiefihigen
Rechtsgedanken][s}», op. cit. 119.

FassBeENDER 120 bezeichnet die Begriindung als «rein rechtspolitisch oder teleo-
logisch begriindete Wissenszurechnung unter Verwendung scheinbarer [!] Plau-
sibilititsargumente».

419

420

421
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lung» von juristischen mit natiirlichen Personen, «Gedanken des Verkehrsschutzes»
sowie «Risiko aus der Wissensaufteilung» 422, Gestiitzt auf die Ablehnung auch dieser
Begriindungsmoglichkeit gelangt FASSBENDER zur «Einsicht, dass «innerbetrieblich
vorhandene Kenntnisse nicht im Wege einer Wissenszurechnung beriicksichtigt wer-
den diirfen».*? Seiner Ansicht nach ist eine Wissenszurechnung als solche abzulehnen;
als richtigen Losungsweg sieht er vielmehr eine Zurechnung von Wissen nur in Verbin-
dung mit den fiir den jeweiligen Tatbestand erforderlichen Tatbestandsmerkmalen, die
gleichsam in einer Person vereint sind: «In der Regel wird es nur auf die Bewusstseins-
verfassung eines bestimmten Einzelnen ankommen, ndmlich desjenigen, der im jewei-
ligen Wissenszusammenhang als Handelnder erscheint.»4** Damit kommt der «Be-
stimmung des massgeblichen Wissenssubjekts» entscheidende Bedeutung zu*?, und
sie dient zugleich der Abgrenzung aller Personen, auf deren Wissen es nicht ankom-
men soll. FassBeNDER schliesst dabei nicht nur Personen — «gleich auf welcher Ent-
scheidungsebene» —, welche sachlich eine andere Aufgabe erfiillen, vom Zurechnungs-
kreis aus, sondern auch solche, die in réumlicher Hinsicht getrennt sind42, Im Falle ei-
ner «vertikalen Wissensverlagerung» die sich dadurch auszeichnet, dass «Wissen auf ...
hierarchisch abgestufte Stellen verteilt ist», rechnet FassenDEr dagegen Wissen
grundsitzlich im Rahmen der Wertungen von § 166 BGB zu.*”

FassBenDERs zurechnungsfeindlicher Ansatzzeichnetsich damit
einerseits dadurch aus, der absoluten Wissenszurechnungstheorie
(zu Recht) eine Absage zu erteilen. Weil er auch nicht auf eine funk-
tionale Wissenszurechnung abstellt, sondern Wissen nur in eng de-
finierten, mit § 166 BGB vergleichbaren Situationen zurechnet, un-
terbleibt im weiten Bereich der horizontalen Wissensverlagerung
eine Zurechnung, dies in nicht vertretbarer Weise*®, Sein Konzept
bleibt zudem insofern inkonsequent, als FASSBENDER einerseits zur
Begriindung seiner restriktiven Haltung bei der horizontalen Wis-
sensverlagerung die formale absolute Wissenszurechnungstheorie
ablehnt, umgekehrt aber gestiitzt auf die formale Vertretertheorie
(die § 166 BGB letztlich zugrunde liegt) Wissenszurechnung nur im
engen Bereich der vertikalen Wissensverlagerung zuldsst und damit
gleichzeitig die horizontale Wissenszurechnung ausschliesst.

422 PasspeNDER 120. Auf FASSBENDERs Auseinandersetzung mit diesen Kriterien
wird hinten S.133 eingegangen.

423 FAsSBENDER 150.

424 FASSBENDER 158f.

425 FassBENDER 150.

46 7 B.in anderen Filialen titig sind, FAsSBENDER 158.

427 FassBENDER 162ff.

428 Etwa wenn Wissen von sachlich oder rdumlich «getrennten» Personen generell
nicht beriicksichtigt werden soll.
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h) Hinweis: Monographien von ADLER, BOTT, ERTEL,
HEemricH

Die in den neuen Monographien von ADLER, Botr, ERTEL und
HeipricH vertretenen Auffassungen werden hinten beim Entwurtf
eines eigenen Modells zur Bestimmung der Wissenszurechnung
herangezogen.4??

i) Hinweis: Beitridge von TauPITZ, MEDICUS, CANARIS,
HAUSHEER, GRUNEWALD; KOLLER, WALTERMANN, FLUME,
BoHRER

Die in der Uberschrift genannten Autoren haben sich ebenfalls,
z.T. in sehr grundlegender Weise, zur Wissenszurechnung geédus-
sert. Auf sie wird im Folgenden an verschiedenen Orten u.a. zur
Losung von Spezialfragen Bezug genommen. Die Ausserungen
von Taupirz, Mepicus, CANARIS*3? und HAUSHEER stehen in enger
Verbindung, da sie allesamt anlisslich des Karlsruher Forums 1994
iiber «Moglichkeiten der Wissenszurechnung» erfolgten. Auf sie
wird unten ausfiihrlich bei der Entwicklung des eigenen Zurech-
nungsmodells eingegangen®!. Das Gleiche gilt fiir die Aufsitze
von KOLLER, WALTERMANN, FLUME und BoOHRER, die vorab Aus-
einandersetzungen mit BGH-Urteilen darstellen, auf die zur Ent-
wicklung des eigenen Zurechnungsmodells z.T. zuriickgegriffen
werden wird.#?

Iv. Zusammenfassung und Fazit

Wie Tauprrz fiir das deutsche Recht feststellte, ist die Organtheo-
rie «v. GIERKE’scher Provenienz» als Grundlage der modifikations-
losen Zurechnung des Wissens der Organe auf die juristische Per-

429§ 1571f.

430 Auf das von CANARIS in seinem «Bankvertragsrecht» kurz entwickelte Wissens-
zurechnungskonzept bei Banken wird hinten eingegangen, S.216.

41 Hinten S.181ff.

42 Hinten S.181ff.
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son nicht Gesetz geworden*?. Dies gilt auch fiir die Schweiz**.
Hinzu kommt, dass die Richtigkeit der Annahme, voN GIERKE sei
fiir eine absolute Zurechnung des Wissens der Organglieder auf die
juristische Person eingetreten, wie oben gesehen zumindest frag-
lich ist*35, was ein weiterer Grund ist, der Organtheorie nicht spezi-
fisch legitimierende Wirkung zuzugestehen.

In Deutschland hielt sich die dltere Judikatur relativ stark an die
auf der Organtheorie fussende Theorie der absoluten Wissenszu-
rechnung,**® um dann allerdings spitestens 1996 eine deutliche
Abkehr davon zu machen, hin zu einer funktional begriindeten
Wissenszurechnung*?’. Die schweizerische Judikatur pendelt zwi-
schen faktischem Abstellen auf die Organtheorie und der Heran-
ziehung rein funktionaler Ansitze — es entsteht der Eindruck, je
nach gewiinschtem Resultat** werde —in durchaus effizienter Wei-
se — die dafiir gerade ausreichende und mit geringstem Aufwand
vertretbare Begriindung herangezogen.*® Erst in jlingster Zeit —
vorab im besprochenen versicherungsrechtlichen Entscheid vom
21.8. 2001440 — getzt das Bundsgericht nun ganz auf eine funktional
begriindete Wissenszurechnung, wobei insbesondere den Krite-
rien der objektiven Abrufbarkeit und damit auch der Frage der
Wissensorganisation entscheidende Bedeutung zukommt, ohne
dass diese Kriterien allerdings néher prézisiert wiirden.**

433 Taurrirz Anmerkung zu BGH 734.

434 Fiir das schweizerische Recht siehe vorne S.40ff.

435 Von GiErkE brachte an der betreffenden Stelle namlich eine von der Lehre bisher
nicht beachtete Relativierung an, indem er von der Zurechnung des Wissens der
dafiir geeigneten Organe auf die juristische Person sprach; vgl. dazu vorne S.41.

436 Vgl. vorne S.571f.

47 Vgl. vorne S.59ff.

438 Im Resultat erscheinen alle vorne (S.46ff.) genannten Urteile des Bger., soweit
dies aufgrund des nur beschrinkt verfiigbaren Sachverhalts iiberhaupt beurteilt
werden kann, richtig entschieden zu sein.

49 Vgl. vorne S.521f.

440 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001. Siehe dazu ausfiihrlich vorne S.56f.
und S. 101 ff. Die dort volizogene Praxiséinderung wurde in gewisser Hinsicht be-
reits im BBC-Entscheid (vorne S.47f.) und vor allem im Bger.-Urteil 4C.335/
1999 vom 25.8.2000 (vorne S.53f.) vorbereitet.

41 Allerdings bleibt abzuwarten, ob das Gericht seine bezeichnenderweise im Versi-
cherungsvertragsbereich vollzogene Praxisdnderung auch bei nicht regulierten
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Die Literatur lisst sich grundsitzlich in zwei Lager aufteilen:
viele Kommentar- und Standardwerke neigen immer noch recht
deutlich der Wissenszurechnung gestiitzt auf die Organtheorie zu.
Die Monographie- und Aufsatzliteratur vertritt dagegen unter-
schiedliche Begriindungsansitze, die von der Zurechnung gestiitzt
auf analoge Anwendung von im Stellvertretungsrecht bekannten
Prinzipien bis hin zu neuen, funktionalen Ansitzen reichen.*?

§4 Exkurs: Versicherungsvertragsrecht

I Bedeutung der Wissenszurechnung
im Versicherungsgeschiift

Die Wissenszurechnung im Versicherungsvertragsrecht zeichnet
sich durch eine grosse Eigenstidndigkeit im Vergleich mit der Ent-
wicklung der Wissenszurechnung im Allgemeinen aus.*43 Deshalb
wird die Wissenszurechnung im Versicherungsgeschéft hier separat
behandelt, auch wenn naturgeméss Uberschneidungen mit den vo-
rangehenden §§ 1-3 bestehen.

Fragen der Wissenszurechnung sind im Versicherungsgeschéft
von besonderer Bedeutung, weil sich dieses durch eine starke In-
formationsasymmetrie auszeichnet: Der Dienstleistungsabneh-
mer, d. h. der (potentielle) Versicherte, kennt seine Risikosituation
wesentlich besser als der Dienstleistungsanbieter, d.h. der Versi-

juristischen Personen in der gleichen Konsequenz zur Anwendung bringen wird.
Dabei sollte man sich vergegenwirtigen, dass sich die Praxis zur Wissenszurech-
nung nicht linear entwickelte, sondern pendelartig bald formalen Anséizen, bald
wiederum funktionalen Begriindungen zuwandte (siehe zu dieser Entwicklung
vorne S.46ff.).

442 vgl. vorne S.62ff.

443 Dies gilt fiir Deutschland wie fiir die Schweiz. Es ldsst sich wohl behaupten, dass
es keinen anderen Bereich ausserhalb des Versicherungsgeschifts gibt, der die
Gerichte so intensiv mit Fragen der Wissenszurechnung beschéftigt hat. Fiir
Deutschland vgl. dazu MEYER-REIM 1138 ff. mit einer bei der Rechtsprechung des
Reichsgerichts beginnenden Judikaturiibersicht sowie PROLLS/MARTIN-KOLL-
HOSSER § 44 N 2; vgl. auch BerlinerKommentar-GRUBER Art.44 VVG N 11f. Fiir
die Schweiz vgl. die ausfiihrliche Ubersicht bei BSK-NEr Art.8 VVG N 191f., der
auch die kantonale Rechtsprechung umfassend zitiert.
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cherer. Letzterer bedarf jedoch fiir den Vertragsschlussentscheid,
die Preisgestaltung seiner Produkte und die Anbringung allfélliger
Deckungsvorbehalte umfassender Informationen iiber die Versi-
cherungsrisiken. Wie auf anderen Mirkten mit asymmetrischer In-
formationsverteilung, hier aber aufgrund der Geschéftsart in be-
sonders intensiver Weise, wiirde dieses Wissensgefille, wenn es
nicht ausgeglichen wird, zu einer «negativen Auslese» fithren.
Denn tendenziell werden «den Versicherern ... die schlechteren Ri-
siken angedient»**. Da eine solche negative Selektion langfristig
den Interessen der Gesamtheit der Versicherungsnachfrager scha-
den wiirde®5, wurde dem Ausgleich der Informationsasymmetrie

444 Meyver-Remi 1137 mit Hinweisen auf die versicherungswirtschaftliche Literatur,
welche hier von «Antiselektion» spricht, op. cit. 1138 Fn. 1.

445 Der Versicherer miisste die Versicherungsprimien stets erhohen; aufgrund feh-
lender Kenntnisse der genauen Risiken wiirden tendenziell zu hohe Primien fest-
gelegt. Umgekehrt kann allerdings eine stets exaktere Risikoevaluation auch da-
zu fithren, dass «Sicherheitsmargen», die bei ungenauerer Kalkulation zwangs-
weise «eingebaut» wurden, zusehends eliminiert werden, um die Eigenkapital-
rentabilitit zu verbessern. Eine analoge Diskussion wird zurzeit im Bankrecht im
Zusammenhang mit der Revision der Eigenmittelunterlegungsvorschriften
durch den neuen Basler Accord gefiihrt, wo z.T. die Meinung vertreten wird,
hoch sophistizierte Eigenmittelbestimmungsmethoden bzw. deren regulatori-
sche Sanktionierung wiirden mangels eines «safety cushion» das Risiko zu gerin-
ger Eigenmittelunterlegung erhéhen, vgl. dazu etwa HEINZ ZIMMERMANN, «VaR-
at-Risk» — oder der aufhaltsame Aufstieg eines zweifelhaften Paradigmas, Mana-
ger Bilanz 4 (1999) Nr.2, S. 121L,; siehe auch DANIEL ZUBERBUHLER Revision des
Capital Accord des Basler Ausschusses fiir Bankenaufsicht, in Nobel (Hrsg.),
Aktuelle Rechtsprobleme des Finanz- und Bérsenplatzes Schweiz Heft, 8/1999
Bern 2000. Im Versicherungsgeschéft hat das aufgrund neuer Technologien zu-
nehmend befriedigbare Bediirfnis nach stets genaueren Kenntnissen der Risiken
auch sozialpolitische Aspekte, indem es dadurch zu einer Entsolidarisierung
kommen kann, man denke etwa an die (noch eher theoretische) Diskussion, ob
z.B. fiir die Risikoauswahl bei (freiwilligen) Zusatzkranken- oder Lebensversi-
cherungen auf Gentestdaten abgestellt werden sollte, vgl. dazu Heinz HAUSHEER
DNS-Analyse und Recht: Eine Auslegeordnung ZBJV 1992 493ff. sowie den
Hinweis von BSK-NEr Art.4 N 38, wonach die Schweizerische Vereinigung pri-
vater Lebensversicherer ihren Mitgliedern davon abrit, von Versicherungssu-
chenden Gentests zu verlangen. Vgl. dazu auch WACHENDORF EICHENBERGER/
Gereer Genetische Untersuchungen im Arbeits- und Privatversicherungsrecht,
in Information & Recht, in Cottier/Riietschi/Sahlfeld (Hrsg.), Basel/Genf/Miin-
chen 2002 3311f.
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durch Statuierung umfassender Informationspflichten (technisch:
Anzeigepflichten) seitens des Versicherungsnehmers besondere
Aufmerksamkeit geschenkt*, Damit einhergehend kam der Fra-
ge, wann der Versicherungsnehmer bzw. der Versicherer ein (er-
hohtes) vorbestehendes Risiko kannte oder hétte kennen miissen,
seit jeher grosse Bedeutung zu.

Das Problem der Wissenszurechnung stellte sich dabei v.a. auf
Seiten des Versicherers*’. Neben der stark arbeitsteiligen internen
Organisation von Versicherungsunternehmen und dem Beizug von
externen Agenten im Produktevertrieb ist die (in der Schweiz re-
gulatorisch vorgeschriebene) Trennung zwischen verschiedenen
Versicherungszweigen#® als Grund zu nennen. In Anbetracht des-
sen mag es erstaunen, dass ausgerechnet die einzige Wissenszu-
rechnungsnorm des schweizerischen Privatrechts, ndmlich Art.5
VVG, sich gerade nicht mit der Wissenszurechnung auf Seiten des
Versicherers, sondern derjenigen des Versicherten beschiftigt. Im
deutschen Recht (Art.44 dVVG) ist dagegen das an erster Stelle
stehende Problem der Wissenszurechnung, das sich aus der Zu-

446 Tllustrativ ist in diesem Zusammenhang die alte englische Gerichtspraxis, die sich
vor allem mit Seeversicherungen befasste. In diesem Bereich wurde schon im
18. Jahrhundert dem (potentiellen) Versicherungsnehmer eine umfassende vor-
vertragliche Aufklirungspflicht auferlegt; dieses Konzept wurde spiter in ande-
ren Versicherungsbereichen eingefiihrt, vgl. dazu den interessanten Uberblick
bei BSK-NErF Art.4 N 60. Anders als das schweizerische und deutsche Recht, wel-
che eine Frageobliegenheit des Versicherers statuieren (vgl. Art.4 VVG), kennt
das englische Recht eine spontane Aufklirungspflicht (BSK-Ner Art.4 N 61 mit
ausfiihrlichem Uberblick iiber das einschlégige «case law») — adéquat fiir profes-
sionelle Gegenparteien im Bereich der Seeversicherung, wo sich diese Pflicht wie
erwihnt entwickelt hat, unpassend dagegen fiir das Versicherungsgeschift mit
«Retail»-Kundschaft.

447 Weniger seitens des Versicherten, soweit es sich dabei um eine natiirliche Person
handelt. Allerdings kénnen sich auch bei diesen Zurechnungsprobleme ergeben,
etwa bei Versicherungen auf fremde Leben.

48  Art.13 Abs.1 VAG statuiert eine grundsitzlich Spartentrennung zwischen Le-
bens- und Sachversicherungen; diese gilt nur auf die einzelnen Versicherungsein-
richtungen (juristische Person, Genossenschaft), nicht dagegen fiir Konzerne.
Entsprechend hatte sich die Judjkatur, wie hinten S.1011f. gezeigt wird, mit der
konzernweiten Wissenszurechnung zwischen «Leben-» und «Nichtleben»-Ge-
sellschaften zu befassen.
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sammenarbeit des Versicherers mit Agenten ergibt, explizit nor-
miert4,

II. Die Funktion der Wissenszurechnung
und ihre Einbettung im versicherungsrechtlichen
Normenkomplex

Damit der Versicherer die oben erwidhnte Beurteilung des Versi-
cherungsrisikos korrekt vornehmen kann, bestimmt Art.4 Abs.1
VVG: «Der Antragsteller hat dem Versicherer anhand eines Fra-
gebogens oder auf sonstiges schriftliches Befragen alle fiir die Be-
urteilung der Gefahr erheblichen Tatsachen, soweit und so wie sie
ihm beim Vertragsabschluss bekannt sind oder bekannt sein miis-
sen, schriftlich mitzuteilen.»** Wird diese «Pflicht»* verletzt, so
kann der Versicherer innert vier Wochen «nachdem er von der Ver-
letzung der Anzeigepflicht Kenntnis erhalten hat, vom Vertrage
zuriick[treten]»*2, Wissenszustinde — und mit ihnen zwingend ge-
gebene Wissenszurechnungsprobleme — sind dariiber hinaus noch
von weiterer, grosster Bedeutung. Denn der Vertragsriicktritt als
(zu) harte Sanktion*>® der nach aktueller Gerichtspraxis verschul-

49§44 dVVG: «Soweit nach den Vorschriften dieses Gesetzes die Kenntnis des
Versicherers von Erheblichkeit ist, steht die Kenntnis eines nur mit der Vermitt-
lung von Versicherungsgeschiften betrauten Agenten der Kenntnis des Versi-
cherers nicht gleich.» Zu dieser Norm und ihrer faktischen Aufhebung durch die
so genannte «Auge und Ohr»-Rechtsprechung des BGH nachfolgend hinten
S. 94ff.

450 Art.4 Abs.1 VVG (Kursivdruck eingefiigt).

41 Juristisch-technisch ausgedriickt handelt es sich bloss um eine Obliegenheit, so
auch BSK-NEer Art.4 N 2 und MAURER 259.

42 Art.6 VVG (Kursivdruck eingefiigt). In dhnlicher Weise ist die Verletzung der
Obliegenheit zur Information des Versicherers liber nach Abschluss des Vertrags
eingetretene gefahrerhdhende Umsténde geregelt, s. insbes. Art.28 und 32 VVG;
darauf wird nicht eingegangen, da sich hier beziiglich der Wissenszurechnung
nicht spezielle, von der anlésslich des Vertragsabschlusses gegebenen Anzeige-
obliegenheit abweichende Probleme ergeben.

453 Diesbeziiglich ist auch zu bedenken, dass es fiir einen Riicktritt, der in der Praxis
sehr oft erst anlédsslich eines Schadensereignisses relevant wird, nicht des Kausal-
zusammenhangs zwischen der Anzeigepflichtverletzung und dem konkreten
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densunabhingigen®* Anzeigepflichtverletzung ist u.a. ausge-
schlossen, «wenn der Versicherer die verschwiegene Tatsache ge-
kannt hat oder gekannt haben muss»*> bzw. «die unrichtig ange-
zeigte Tatsache richtig gekannt hat oder gekannt haben muss»*®.
Diese Wissensnormen®7 Hussern sich nicht zur Frage, auf
wessen Wissen es auf Seiten der Versicherung®® ankommt, ob-
wohl sich die Kldrung dieses Punktes wie bereits erwéhnt gerade
hier aufdringen wiirde. Ist es doch im Versicherungsgeschift fak-
tisch und aufgrund der aufsichtsrechtlichen Struktur-4% und Orga-
nisationsanforderungen‘® ausgeschlossen, dass der Versicherer
gleichsam als Einmannunternehmung operiert. Zudem zieht der
Versicherer regelmissig Agenten fiir den Produktevertrieb bei. Im
Gegensatz zum VVG regelt das dVVG die sich daraus ergebende
Frage, inwieweit das Wissen von solchen Agenten dem Versiche-
rungsunternehmen zuzurechnen ist, explizit.*! Im Folgenden%?
soll auf diese Frage eingegangen werden. Die deutsche Rechtslage

Schadensereignis bedarf. Der VE zur Revision des VVG verlangt nun sowohl
den Kausalzusammenhang als auch ein Verschulden, siehe dazu BSK-NEF Art.6
N 8ff.

44 BGE 116 II 338, insbes. 341.

455 Art.8 Ziff.3 VVG.

456 Art.8 Ziff.4 VVG.

457 Zur hier verwendeten Bedeutung des Begriffs Wissensnorm siehe vorne S. 6.

458 Dagegen regelt Art. 5 VVG die Wissenszurechnung auf Seiten des Versicherten,
wenn dieser beim Versicherungsvertragsabschluss arbeitsteilig (durch einen Ver-
treter oder bei Versicherung fiir fremde Rechnung) vorgeht (im Folgenden wird
darauf nicht mehr eingegangen). Art.5 Abs.1 VVG statuiert — materiell gleich
wie nach heutiger Auffassung im Vertretungsrecht allgemein —, dass das Wissen
von Vertreter und Vertretenem zusammenzurechnen sei. Art.5 Abs.2 VVG, der
die Versicherung fiir fremde Rechnung regelt, statuiert ebenfalls die Zurechnung
des Wissens des versicherten Dritten auf den Vertragsabschliessenden, es sei
denn, der Versicherte habe vom Vertragsabschluss nichts gewusst oder er habe
den Antragsteller nicht «rechtzeitig[]» benachrichtigen kénnen. Siche dazu BSK-
NEF Art.5 N 14-17.

49 Gemiss Art.11 VAG miissen Versicherungsunternehmen die Rechtsform der
Aktiengesellschaft oder Genossenschaft aufweisen.

460 Vgl Art.8 Abs.1lit.a, b VAG.

461 § 44 dVVG, vorne in Fn.449 im vollen Wortlaut wiedergegeben.

462 Hinten III.

93



2.Kapitel Das Wissen in arbeitsteiligen Verhiltnissen

wird dabei zuerst betrachtet, da diese die bundesgerichtliche Praxis
wesentlich geprigt hat.463

111 Das Wissen des Versicherers

1. Weiss die Versicherung, was ithr Agent weiss?
a) Deutschland

§ 44 dVVG bestimmt, dass «die Kenntnis eines nur mit der Ver-
mittlung von Versicherungsgeschiften betrauten Agenten der
Kenntnis des Versicherers nicht gleich[steht]». Diese Bestim-
mung ist in Zusammenhang mit § 166 BGB zu sehen, der eine
umfassende Zurechnung des Wissens des Stellvertreters (was der
in § 44 dVVG genannte Vermittlungsagent nicht ist) auf den Ver-
tretenen vorschreibt.** Lange Zeit folgte die deutsche Rechspre-
chung dieser Unterscheidung: Sie rechnete dem Versicherer nur

463 Aufdie Frage, wie sich das Wissen des Versicherungsnehmers bestimmt, wird nur
kurz in dieser Fussnote eingegangen, da die diesbezligliche Praxis sich nicht von
der allgemeinen Beurteilung der Frage, wann eine natiirliche Person etwas weiss
bzw. wissen musste, unterscheidet. Auch hier wird Wissen («bekannt sind», Art.4
Abs.1 VVG; «kannte», Art.6 VVG) mit subjektiver «Kenntnis» gleichgesetzt
(MAURER 254 sowie BSK-NEF Art.4 N 26). Unter Wissenmiissen («bekannt sein
miissen», Art.4 Abs.1 VVG; «kennen musste», Art.6 VVG) wird dem Versiche-
rungsnehmer zugerechnet, was «jhm bei korrektem und loyalen Verhalten, d. h.
bei zumutbarer Aufmerksamkeit, ins Bewusstsein gelangen» konnte, dies im Sin-
ne eines objektivierten Standards, so BSK-NeF Art.4 N 26 mit w.H. auf Literatur
und Judikatur; MAURER 254 spricht dagegen zu Recht «nicht von einer absoluten,
sondern nur von einer relativen Objektivierung», da auch Umsténde des Einzel-
falles, «wie Intelligenz, Bildung, Erfahrung sowie ... die Situation» des Antrags-
stellers zu beriicksichtigen seien (MAURER loc. cit.). Bei der Beurteilung des Wis-
sens und des Wissenmiissens von Versicherungsnehmern stellen sich damit im
Wesentlichen Beweisprobleme. Entsprechend befasst sich die Literatur denn
auch mehr mit der materiell-rechtlich komplexeren Frage des Wissens des Versi-
cherers, siche etwa MEYER-REIM; AFFOLTER; TAUPITZ Karlsruher Forum; ALFRED
KoLLER Verletzung der Anzeigepflicht. Zu den neueren Anséitzen von MEDICUS,
wie er sie in seinem Beitrag zum Karlsruher Forum 1994 vertreten hat, siche aus-
fithrlich hinten S.117 ff. im Zusammenhang mit dem Gleichstellungsprinzip.

464 Siche vorne S.20f.
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das Wissen von Abschlussagenten, die als eigentliche Vertreter
gemiss § 166 BGB zu qualifizieren sind, zu. Dass dieses Abstel-
len auf den Gedanken von § 166 BGB falsch ist, wurde vorne ge-
zeigt?%; § 166 BGB befasst sich nur mit der Wissenszurechnung
in Stellvertretungsverhiltnissen und enthilt keinerlei (negativen)
Aussagen zur Wissenszurechnung ausserhalb solcher?. In sei-
nem wichtigen «Auge und Ohr»-Urteil von 1987 setzte sich der
BGH denn auch iiber den Wortlaut § 44 dVVG hinweg und ent-
schied, dass das Wissen von Agenten, egal ob es sich um Ab-
schluss- oder Vermittlungsagenten handelt, dem Versicherer
grundsitzlich zuzurechnen ist, es sei denn, der Agent habe das
Wissen «ausserhalb  seiner Agententiitigkeit und ohne Zusam-
menhang mit dem betr. Versicherungsvertrag erlangt»*%’. Zwar
liefert der BGH fiir seinen Entscheid eine dogmatische Begriin-
dung, indem er ausfiihrt, dass die Entgegennahme von Versiche-
rungsantrigen und die Kenntnisnahme von anlésslich diesen ge-
machten Angaben einen einheitlichen (rechtsgeschiftlichen bzw.
rechtsgeschiftsihnlichen) Lebensvorgang darstellten.*®® Dass
hier im Kern jedoch eine Wissensbestimmung gestiitzt auf funk-
tionale Kriterien vorliegt, geht daraus hervor, dass erstens der
BGH im gleichen Entscheid nicht nur das Wissen von Agenten,
sondern iiberhaupt von sidmtlichen Personen, die in den Ab-
schluss des Vertrags involviert sind, zurechnet, und zweitens auch
Wissen zugerechnet wird, das nicht anlédsslich der Entgegennah-
me von Willenserkldrungen kommuniziert wurde*6.

Wie sogleich gezeigt werden wird, hat sich die schweizerische
Judikatur, die von der iiberkommenen Unterscheidung von § 44

465 Sjehe vorne S.201f.

466 So auch MEeYER-REM 1138 sowie vorne S.20ff. bei der Behandlung der Wissens-
zurechnung im Stellvertretungsrecht. M.a.W. kann aus der Regelung der Wis-
senszurechnung im Stellvertretungsrecht nicht geschlossen werden, ausserhalb
von Stellvertretungsverhiltnissen gebe es bei arbeitsteiligem Agieren generell
keine Wissenszurechnung.

467  BGH 11.11.1987, VersR 1988, 234, zitiert nach BSK-FuHreR Art.34 N 122. (Kur-
sivdruck eingeftigt.)

468  BGH 11.11.1987, siche vorangehende Fn.

469 7.B. solches im Zusammenhang mit Schadenanzeigen.

95



2.Kapitel Das Wissen in arbeitsteiligen Verhéltnissen

dVVG geprigt worden ist, dagegen (noch) nicht zu einer Ande-
rung ihrer Praxis im Sinne des «Auge und Ohr»-Urteils durchrin-
gen kénnen. 470

b) Schweiz

Beeinflusst von der Differenzierung in § 44 dVVG zwischen Ver-
mittlungs- und Abschlussagenten stehen die wohl h.L.. und die
kantonale und eidgendssische Gerichtspraxis auf dem Stand-
punkt, (auch)*”! fiir die Wissenszurechnung sei zwischen diesen
beiden Typen der Versicherungsagentur zu unterscheiden*’2. Da-
nach ist das Wissen des vertretungsberechtigten Abschlussagen-
ten”® dem Versicherer vollumginglich zuzurechnen, nicht aber
dasjenige des nicht vertretungsbefugten Vermittlungsagen-
ten474.475, Relativierende Tendenzen, die auf eine Uberwindung

470 Dies wird iiberzeugend kritisiert von BSK-Fusrer Art.34 N 123, der mit guten
Argumenten sogar vorschligt, die unbefriedigende Unterscheidung zwischen
Vermittlungs- und Abschlussagenten zugunsten einer einheitlichen Vertretungs-
macht fiir alle Vermittler aufzugeben, BSK-FUuHrer Art.34 N 165 und zu Recht
deutlich fordert: «Die heutige Praxis sollte deshalb zu Gunsten der Auge-und-
Ohr-Rechtsprechung des BGH geéndert werden.» (BSK-FUHRER Art.34 N 123.)
Ebenfalls ablehnend gegeniiber der schweizerischen Gerichtspraxis («rein be-
grifflich und nicht iiberzeugend») ArrorLTER 10.

41 Daneben unterscheidet sich danach auch - zu Recht, wenn man an der Unter-
scheidung festhélt — und in erster Linie die Frage der (rechtsgeschiftlichen) Ver-
tretungsbefugnis, vgl. dazu nachfolgend im Text.

42 Dasallgemeine Agenturvertragsrecht, das erst mit der Gesetzesnovelle von 1949,
also mehr als vierzig Jahre nach der Regelung der Versicherungsagenturim VVG
von 1908, mit den Art.418a—418v in das OR eingefiigt wurde und das gemiss
Art.418e Abs.3 OR die Art.34 und 44 Abs.3 VVG ausdriicklich vorbehilt, ent-
hilt eine Vermutung zugunsten der Vermittlungsagentur (in Art.418a Abs.1
OR; vgl. dazu BSK-WerTENSCHWILER Art.418a OR N 6). Instruktiv zu den ver-
schiedenen Schichten der Rechtsstellung des Versicherungsagenten Kunn 7ff.

473 Dessen Stellung zeichnet sich dadurch aus, dass er Versicherungsantrige ableh-
nen oder annehmen sowie Versicherungsvertriige abindern kann etc., vgl. dazu
Maurer 209. Gemiss BGer.-Urteil 5C.244/2002 vom 20.1.2003, Erw. 3, erfolgt
eine Wissenszurechnung auch im Falle einer blossen Anscheinsvollmacht des
Agenten.

41 Der Versicherungsvermittlungsagent kann, wie der Agent im Rahmen der ge-
setzlichen Vermutung gemiss Art.418a OR, nur Vertragsabschliisse vermitteln,
d.h., er kann Antréige nur an den Versicherer weiterleiten, damit dieser iiber An-
nahme oder Ablehnung entscheide, MAURER 209.
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der Unterscheidung immerhin in Ausnahmefillen hinzielen, sind
in der Lehre jedoch festzustellen. So hilt etwa MAURER zwar
am Prinzip fest: «Er [der Versicherer] muss sich das Wissen des
Agenten [gemeint ist ausschliesslich der Abschlussagent] z.B.
hinsichtlich der Gefahrstatsachen als eigenes anrechnen las-
sen.»%% Umgekehrt schliesst MAURER jedoch eine Zurechnung
des Wissens des Vermittlungsagenten auf den Versicherer nicht
absolut aus, so etwa im Zusammenhang mit unrichtiger Bera-
tung des Versicherungsnehmers durch den Agenten iiber die
anzeigepflichtigen Umstinde.*’”7 Allerdings liegt hier genau be-
trachtet wohl oft der Fall der Veranlassung des Versicherungs-
nehmers zu unrichtigen oder unvollstéindigen Angaben vor, fiir
den Art.8 Ziff.2 VVG unabhingig von der Wissenszurechnung
explizit das ansonsten gegebene Riicktrittsrecht des Versiche-
rers ausschliesst, was im Ergebnis einer Zurechnungsnorm
gleichkommt. KoLLEr hilt die grundsitzliche Unterscheidung
zwischen Vermittlungs- und Abschlussagentur zwar ebenfalls fiir
zutreffend (unter Hinweis darauf, dies sei «in Ubereinstimmung
mit der ... Rechtsprechung»), will allerdings das Prinzip insofern
relativieren, als er dem Versicherer auch das Wissen des Ver-
mittlungsagenten zurechnet, wenn diesem Riskopriifungsaufga-
ben ilbertragen sind, dies in Anlehnung an einen Teil der deut-
schen Lehre#’,

Insgesamt ist festzustellen, dass die Gerichtspraxis®’® und die
traditionelle Lehre die unterschiedliche Behandlung von Ab-

45 So BGE 111 II 388, 393 (siche dazu auch nachfolgend hinten S.98); 96 IT 204,
2141.; 73 I1 50, 531.; 68 11 328, 333 sowie die kantonale Rechtsprechung, vgl. dazu
den ausfiihrlichen Uberblick bei VVG-NEF Art.8 N 26 m.w. H. zur Literatur.

476 MAURER 209.

477 Maurer 209.

4% ALrrep KoLLer Verletzung der Anzeigepflicht 63. Er beruft sich dabei auf
Bruck-M6LLER Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, Berlin 1961, § 16
N 37. Es wire interessant zu wissen, ob die Formulierung der ausnahmsweisen
Wissenszurechnung umfassender ausgefallen wire, wenn zur Zeit der Nieder-
schrift von KoLLERs Aufsatz die beriihmte «Auge und Ohr»-Entscheidung des
BGH (dazu vorne S.95), die bloss wenige Monate nach Erscheinen von KoLLERS
Aufsatz erging, schon vorgelegen hiitte.

47 BGE 96 II 213ff.; 73 11 53f.; 68 11 333.
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schluss- und Vermittlungsagenten fiir die Frage der Wissenszurech-
nung dogmatisch mit im Stellvertretungsrecht entwickelten Prinzi-
pien begriinden“?,

2, Zurechnung anderen Wissens oder Wissenmiissens
als dasjenige von Agenten

a) Schweiz
aa) Intern vorhandenes Wissen und externe Datenbanken

Der oben zur unterschiedlichen Behandlung des Wissens von Ab-
schluss- und Vermittlungsagenten zitierte BGE 111 II 388 ff. macht
ebenfalls zentrale Aussagen zum Wissen oder Wissenmiissen eines
Versicherers, das diesem nicht durch einen Agenten «vermittelt»
wird, sondern aus dem Innendienst stammt. In dem diesem Ent-
scheid zugrunde liegenden Sachverhalt war erwiesen, dass der Ver-
mittlungsagent Z., der das Antragsformular selber ausgefiillt hatte,
aufgrund der vom Versicherungsnehmer Y gemachten Angaben
positive Kenntnis von einer Anzeigepflichtverletzung durch Y ge-
habt hatte.481.482 Mit der oben kritisierten formalen Begriindung

480 o klassisch Koenic SPR VII/2 527, ohne eine iiber das Dogmatische hinausge-
hende Begriindung: «Dagegen darf dem Versicherer die Kenntnis des Vermitt-
lungsagenten von Gefahrstatsachen, die dem Versicherer unbekannt geblieben
sind, nicht zugerechnet werden.» Anders dagegen zumindest im Grundsatz Ar-
FRED KOLLER Verletzung der Anzeigepflicht 62, der zu der diesbeziiglichen
Rechtsprechung schreibt, dazu sei «vorab zu bemerken, dass es — entgegen einem
gelegentlich erweckten Eindruck — fiir die Wissenszurechnung (die sog. Wissens-
vertretung) nicht entscheidend auf die Vertretungsbefugnis ankommt. Die Wis-
senszurechnung bestimmt sich nach eigenen Kriterien.»

481 Y. hatte Z. mitgeteilt, dass er zu Lasten der gleichen Versicherungsgesellschaft
vor einem Jahr einen Versicherungsbetrug unter Vortduschung eines Raubiiber-
falls begangen hatte, wofiir Y. dann auch wenige Wochen nach der Antragsan-
nahme verurteilt wurde. Obwohl die kantonale Instanz es — diplomatisch — als
«surprenant» bezeichnete (so wiedergegeben in ALFRED KOLLER Verletzung dex
Anzeigepflicht 64), dass der Agent diesen (fingierten) Schadenfall nicht in das
Formular eingetragen hatte, verneinte sie, mit Hinweis auf dessen blosse Stellung
als Vermittlungsagent, eine Zurechnung dessen Wissens auf die Versicherungs-
gesellschaft. Das Bundesgericht stiitzte diese Auffassung.

482 Erstaunlich ist, dass, soweit ersichtlich, weder von der Judikatur bedacht noch
der Literatur in umfassender Weise problematisiert wird, in welch grossem po-
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lehnte das Bundesgericht die Zurechnung des Wissens dieses
Agenten auf den Versicherer ab. Hingegen rechnete es der Versi-
cherung das Wissen um die Anzeigepflichtverletzung zu, da ihr der
fragliche Sachverhalt % Jahre vor (!) Annahme des Antrags durch
die Unfalldirektorenkonferenz iiber ein zentrales Informationssys-
tem“83 mitgeteilt worden war. Deshalb, so das Bundesgericht, hitte
die Versicherung vom Sachverhalt Kenntnis haben miissen:

«[L)’assureur est censé connaitre, en particulier, non seulement
les renseignements qui lui sont donnés lors de la souscription
d’assurances antérieures ou lors du réglement de sinistres anté-
rieurs, mais méme les faits appris par hasard de la bouche de
tiers ..., a fortiori les faits jugés assez graves pour un assureur
pour devoir &tre communiqués aux autres assureurs, comme en
espéce. ... La Genevoise faisait & I'époque partie de la Confé-
rence, qu’il est établi, avec une vraisemblance confinant a la
certitude, que sa direction a été diment informée de ’escro-
querie...»*®

tentiellen Interessenkonflikt sich Versicherungsagenten befinden kdnnen, was
dieser extreme Fall deutlich aufzeigt: Das Interesse an der Vermittlungsprovision
kann dazu fiihren, dass der Agent jegliche Informationen, welche die Genehmi-
gung des Antrags in Frage stellen kénnten, moglichst ignoriert, ohne dass dies
nach der géingigen Praxis zu einer Sanktion fithren wiirde, soweit nicht gerade ein
Fall der Veranlassung gemiss Art. 8 Ziff. 2 VVG vorliegt. Im Gegensatz dazu sind
potentielle Konfliktsituationen im Bankgeschift seit einiger Zeit Gegenstand der
Aufmerksamkeit von Aufsichtsbehérden, Gerichten und Lehre.

483 Welches anscheinend allen angeschlossenen Versicherern damals zur Verfligung
stand.

484  BGE 111 II 388, 395, Erw. 3¢, cc und bb. Da es sich um beim Vertragsabschluss
vorhandenes Wissen handelte, war Art.8 Ziff.3 VVG anwendbar, welcher der
positiven Kenntnis das Wissenmiissen gleichstellt (anders fiir den Beginn der
vierwochigen Verwirkungsfrist beziiglich nach Vertragsabschluss bekannt ge-
wordener Tatsachen gemiss Art.6 VVG, fiir welchen es nach dem Gesetzeswort-
laut bloss auf positive Kenntnis ankommen soll, vgl. dazu etwa ROELLVKELLER
Kommentar zum Schweizerischen Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag
Bd.I Ziirich 1968 164). Die heutige Praxis verlangt vom Versicherer allerdings,
dass er bei konkreten Verdachtsgriinden, welche als solche noch keine positive
Kenntnis auszulésen vermogen, weitere Abklidrungen trifft, und sie rechnet ihm
Kenntnis auch dann zu, wenn der Versicherer sich der Kenntnisnahme recht ei-
gentlich verschliesst, vgl. dazu BSK-NeF Art.6 N 21ff.

99



2.Kapitel Das Wissen in arbeitsteiligen Verhiltnissen

Obwohl das Bundesgericht darauf nicht niher eingeht, setzt es
hier einen fiir die Wissenszurechnung hochst bedeutsamen Stan-
dard. Es bezieht damit nimlich das Wissenmiissen auch auf Sach-
verhalte, die der Versicherungsgesellschaft in der Vergangenheit
(durch ein zentrales Informationssystem) in allgemeiner Weise 4%
kommuniziert worden waren, selbst wenn die Versicherung diesen
Informationen zum damaligen Zeitpunkt keine weitere Bedeutung
zumessen musste. Es geht mithin davon aus, dass die Versicherung
bei Anwendung der iiblichen Sorgfalt im Verkehr solche «Black
List»-Informationen, auch wenn sie nicht bestehende Kunden der
Versicherung betreffen,*8 in spiter wieder abrufbarer Weise spei-
chern bzw. vor Abschluss von Versicherungsvertridgen eine ent-
sprechende Speicherabfrage vornehmen muss. KoLLER kritisiert an
diesem Entscheid zu Recht eine gewisse Inkonsequenz, wenn er
ausfiihrt, eine Zurechnung im Rahmen des Wissenmiissens sei
falsch, da das Bundesgericht Versicherungen nicht als verpflichtet
erachte, sich solchen Informationszentralen anzuschliessen 487,

Die von diesem Urteil dennoch stark beeinflusste Lehre zur
Wissenszurechnung im Versicherungsunternehmen lésst sich dahin
gehend zusammenfassen, dass
— der «Einsatz von modernen EDV-Mitteln [es] rechtfertigt, an

den Versicherer heute hohere Anspriiche zu stellen als noch vor

485 Siamtliche angeschlossenen Versicherungen erhalten diese Informationen, die in
der Mehrzahl der Fille jedoch naturgemiss Personen betreffen, die mit der ein-
zelnen Versicherung nie in Geschéftskontakt treten werden.

486 Die Versicherung hatte vor Bger. ausdriicklich aber erfolglos geltend gemacht,
dass sie Mitteilungen des zentralen Informationssystems nur dann speichern
miisse, wenn diese einen ihrer Versicherten betreffen wiirden, was in casu zum
Zeitpunkt des Erhalts der Mitteilung nicht der Fall gewesen war.

487 Avrrep KoLLER Verletzung der Anzeigepflicht 62; sei einem Versicherer die Be-
teiligung an zentralen Informationssystemen ins Belieben gestellt, kénne einer
Versicherung «wohl auch kein Vorwurf gemacht werden, wenn sie sich zwar an-
schliesst, aber die Mitteilungen, die sich nicht auf eigene Versicherte beziehen,
nicht speichert». KoLLER loc. cit. Immerhin gab das Bger. zustimmend die Mei-
nung der Vorinstanz wieder, wonach fiir den Versicherer (nur) keine «obligation
générale de se renseigner sur des faits importants pour Pappréciation des risques»
bestehe (BGE 111 11388, 395, Erw. 3.c,cc; Kursivdruck eingefigt), was immerhin
nahe legt, dass es in gewissen Fillen die Nutzung von zentralen Informations-
diensten als erforderlich betrachten koénnte.
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ein paar Jahren»“8, ohne dass die Organisationsanforderungen
allerdings niher konkretisiert werden;

— aus zentralen Informationssystemen ersichtliche Tatsachen den
angeschlossenen Versicherungsunternehmen zuzurechnen sind;
und

- auch «zufillig von dritter Seite» erlangte Informationen zuzu-
rechnen sind.*®?

bb) Wissen im Konzern und Schlussfolgerungen
fiir die Wissenszurechnung bei der juristischen Person

In einem kiirzlich ergangenen Urteil? dusserte sich das Bundes-
gericht soweit ersichtlich erstmals zur Wissenszurechnung in einem
Versicherungskonzern: Ein Versicherungsnehmer hatte mit einer
Gesellschaft eine Kranken-, Invaliditdts- und Unfallversicherung
sowie ein Jahr spiter mit der Lebensversicherungsgesellschaft des
gleichen Konzerns einen erweiterten Lebensversicherungsvertrag
abgeschlossen. Als er infolge krankheitsbedingter Erwerbsunfa-
higkeit Leistungen aus der Lebensversicherung forderte, machte
der Lebensversicherer Anzeigepflichtverletzung geltend. Der Ver-
sicherte wiederum berief sich u.a. darauf, dass der Beklagte nicht
rechtzeitig (gemiss Art.6 VVG) den Vertragsriicktritt erklért ha-
be, da er sich das linger bestehende Wissen der Muttergesellschaft
(als Krankenversicherer) um die gesundheitlichen Stérungen an-
rechnen lassen miisse.*! Die Vorinstanz verwarf dieses Argument,
«namentlich» unter Hinweis «auf die rechtliche Eigenstdndigkeit
der Beklagten und ihrer Muttergesellschaft».*? Das Bundesge-

488 BSK-NEr Art.8 N 23.

489 BGE 90 I 456, bestitigt als obiter dictum in 111 IT 388, 395, und BSK-NEF Art.8
N 23. Der Widerspruch zur Nichtzurechnung des Wissens von Vermittlungsagen-
ten, welche in den Prozess des Vertragsabschlusses involviert sind, zur Zurech-
nung des zufillig von Dritten erlangten Wissens, ist evident und zeigt, dass bei
Anwendung formaler Zurechnungskriterien sachfremde, ja stossende Resultate
resultieren kénnen.

490 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001.

491 Egswar unbestritten, dass diese einige Zeit vor ihrer Tochtergesellschaft Kenntnis
von den Gesundheitsstérungen erlangt hatte.

492 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001 Erw.4 c aa).
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richt hielt dagegen fest, «diese Sichtweise greift ... zu kurz» und fiig-
te einige grundsétzliche Ausfithrungen zur Wissenszurechnung im
Versicherungskonzern an:

«Sollte sich herausstellen, dass ... die Mitarbeiter der Mutterge-

sellschaft, welche im Juli 1997 von der Anzeigepflichtverlet-

zung Kenntnis erhalten haben, damals zugleich auch als Mitar-

beiter fiir die Beklagte tdtig gewesen sind, so wire deren

Wissen nicht nur der Muttergesellschaft, sondern auch der Be-
klagten zuzurechnen.»

Anschliessend macht das Gericht eine sehr weitgehende, klar iiber
die bisherige Praxis hinausgehende Aussage:

«Dies folgt aus dem Grundsatz der Wissenszurechnung, wo-

nach eine juristische Person iiber rechtlich relevante Kenntnis

eines Sachverhaltes verftigt, wenn das betreffende Wissen in-
nerhalb ihrer Organisation objektiv abrufbar ist...»*%,

Abgesehen von der konzernrechtlichen Relevanz#¥ der zitierten
Stellen kommt dem Urteil auch fiir die Bestimmung des Wissens
innerhalb einer juristischen Person grosse Bedeutung zu: Erstmals
folgt das Bundesgericht einem rein funktionalen Ansatz, indem es
der juristischen Person alles Wissen — und zwar nicht nur Kennen-
miissen, sondern auch blosse Kenntnis — zurechnet, das «inner-
halb» derer «Organisation objektiv abrufbar ist»*5. Dies bedeutet
zum einen, dass es auf die tatsichliche Vornahme des Datenab-
tauschs, wenn dieser nur moglich gewesen wire, nicht ankommi.
Zum andern macht es klar, dass die Zurechnung nicht mehr von for-
malen Eigenschaften der tatsichlich wissenden oder wissenmiissen-
den Personen abhdngt.

cc) Outsourcing

Ein weiterer, nicht amtlich publizierter Entscheid des EVG #ussert
sich in bedeutsamer Weise zur Wissenszurechnung im Falle des
«Outsourcing» von administrativen Aufgaben an eine mit dem
Versicherer nicht im Konzernverbund stehende Gesellschaft: Eine

493 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001 Erw.4 ¢ bb) (Kursivdruck eingefiigt).
4% Diese ist nicht besonders gross.
495 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001 Erw.4 c bb) (Kursivdruck eingefiigt).
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Versicherungsnehmerin schloss mit einer Vorsorgeeinrichtung ei-
ne freiwillige Invalidenversicherung ab und beging dabei mogli-
cherweise eine Anzeigepflichtverletzung. Zunichst stellte sich je-
doch die Frage, ob die Vorsorgeinrichtung {iberhaupt rechtzeitig
nach Kenntnis der Verletzung geméss Art.6 VVG vom Vertrag zu-
riickgetreten war. Deren Beurteilung war heikel. Denn die Vorsor-
geeinrichtung (G) hatte «die administrative Erledigung der Fille
von bei ihr versicherten Personen [der Versicherung (V)] tibertra-
gen.» Dazu gehorten «auch die Abkldrungen im Zusammenhang
mit der Leistungspflicht der [G].»*% Und es war V, nicht G, die
Kenntnis von der Anzeigepflichtverletzung erhielt, dies jedoch im
Zusammenhang mit einer anderen, G nicht betreffenden Bezie-
hung zur Versicherungsnehmerin. Das EVG fihrte dazu aus: «Zur
Uberpriifung des rechtzeitigen Riicktritts vom Vertrag [durch G]
stellt sich somit die Frage, ob das Wissen der [V] auch der {G] anzu-
rechnen ist. [Es folgen Hinweise auf das Outsourcing der G an V].
Angesichits dieser engen Zusammenarbeit auf Grund der Delegation
der administrativen Arbeiten an die [V ] muss sich die [G] deren Wis-
sen und Handeln anrechnen lassen...»*’ Da die vierwochige Frist
des Art.6 VVG mit dieser Kenntnis der V zu laufen begann, exfolg-
te die Kiindigung durch G verspitet, weshalb sich die Frage der
Anzeigepflichtverletzung nicht mehr stellte; V blieb damit mangels
verwirkten Riicktrittsrechts zu ihren Leistungen an die Versiche-
rungsnehmerin verpflichtet.

Der Entscheid ist fiir das Nachfolgende in zweifacher Hinsicht
wichtig. Zum einen statujert er ohne irgendwelche substantielle
Begriindung — welche in Anbetracht der grundlegenden Bedeu-
tung und Neuheit dieser hochstrichterlichen Aussage zu erwarten
gewesen wire*® — eine weitgehende Wissenszurechnung, sofern

49  Bger.-Urteil (EVG) B 51/99 vom 20.9.2000 Erw.3.b.

497 Bger.-Urteil (EVG) B51/99 vom 20.9.2000 Erw.3.b.

4% Der zur Begriindung der Wissenszurechnung aufgrund engerer Zusammenarbeit
in Erw.3.b des besprochenen Urteils erwihnte BGE 108 II 554 Erw. 2.c enthiilt
keine Aussagen zur Wissenszurechnung im engen Sinne, statuiert jedoch, dass
sich die Versicherungsgesellschaft «allfillige Fehler» (beim Ausfiillen des An-
tragsformulars) des von ihr ausgewihlten Vertrauensarztes «grundsitzlich an-
rechnen lassen muss» (BGE 108 II 555).
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eine enge Zusammenarbeit zwischen Versicherungen vorliegt.*%
Zum andern wird fiir die Wissenszurechnung beim Outsourcing
nicht danach unterschieden, ob der Dienstleistungserbringer das
dem Auftraggeber angerechnete Wissen im Zusammenhang mit
seiner Titigkeit gerade fiir diesen Auftraggeber erlangt hatte. Auch
diese Aussage ist eine Novitit und, wenn sie zur Praxis wiirde, von
einiger Bedeutung fiir das Outsourcing.5® Trotzdem fehlt auch fiir
diese sehr problematische Behauptung (die dadurch noch heikler
wird, dass das fragliche Wissen bei einer anderen Abteilung des
«Service Provider» war als der fiir den Auftraggeber zustindigen!)
eine Begriindung, ldsst es das EVG doch bei Folgendem bewen-
den: «Daran [an der Wissenszurechnung] &dndert auch der Um-
stand nichts, dass die [V] im Zusammenhang mit einem anderen,
die [G] nicht betreffenden Rechtsverhiltnis Kenntnis davon er-
hielt (Abteilung <Privatpersonen> statt <Kollektivversiche-
rungy).»301

b) Deutschland

Traditionellerweise wurde das im Innendienst eines Versicherungs-
unternehmens vorhandene Wissen diesem zugerechnet, wenn das
Wissen bei einem Organ, Prokuristen oder sonst mit Vertretungs-
macht ausgestatteten Mitarbeiter vorhanden war, dies in direkter
oder analoger Anwendung von § 166 BGB. Beim Wissen anderer
mit der Vertrags- und Schadensabwicklung betrauten Mitarbeiter
legten die Gerichte dagegen einen eher zurechnungsfeindlichen
Massstab an’®2. Dies insbesondere, wenn es um die Zurechnung
von Wissen ging, das aus anderen Versicherungszweigen stammte,

499 Auf das Problem, inwiefern enge Zusammenarbeit zwischen Konzerngesell-
schaften, aber auch zwischen nicht verbundenen Personen, tatséichlich zu einer
Wissenszurechnung berechtigt, wird hinten S.269ff. ausfiihrlich eingegangen.

500 Darauf wird hinten S.2691f. im Zusammenhang mit der Beurteilung des Out-
sourcing innerhalb und ausserhalb von Konzernen eingegangen.

501 Bger.-Urteil (EVG) B51/99 vom 20.9.2000 Erw.3.c.

502 Tnteressant ist der Hinweis von MEYER-REM 1139, wonach das Reichsgericht da-
gegen noch eine sehr zurechnungsfreundliche Haltung an den Tag gelegt habe
und etwa das Wissen von Hilfspersonen sogar quer iiber verschiedene Versiche-
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unter Hinweis auf die komplexe, weitldufige Organisation von Ver-
sicherungsunternehmen.>% Unter dem Eindruck der Elektronisie-
rung der Datenverarbeitung argumentieren neuere Entscheide>%
nun jedoch funktional mit Kriterien wie der Abrufbarkeit von be-
stimmten Informationen (dank elektronischer Datenverarbei-
tung), dem Vorliegen eines Anlasses zum Datenabgleich, und —im
Falle einer die Grenzen der Rechtspersénlichkeit iibersteigenden
Zurechnung — den Erwartungen, die das Unternehmen hinsichtlich
des Datenaustauschs in den relevanten Verkehrskreisen geweckt
hatte,%05

rungsabteilungen hinweg zurechnete, unter Hinweis auf die «Einheit der Rechts-
personlichkeits.

503 S0 OLG Kéln VersR 56, 297; vgl. dazu den Uberblick iiber die #ltere Rechtspre-
chung bei MevEr-REm 1139.

504 Jedoch immer noch solche, die vor dem bahnbrechenden BGH-Urteil von 1996
erfolgten.

505 1,G Hamburg, VersR 85, 329. Vgl. auch den von Baum 463 ff. unter dem Titel
«Knie-Fall» ausfiihrlich besprochenen Entscheid BGH VersR 1993, 1089ff., wo
esum die Frage ging, inwiefern der Versicherer bei einem Hinweis des antragstel-
lenden Versicherungsnehmers auf eine mit einer anderen Konzerngesellschaft
abgeschlossene Versicherung eine Obliegenheit hat, konzernweit zugingliche
EDV-Systeme abzufragen. Der BHG entschied, dass eine Zurechnung nur dann
ausgeschlossen wire, wenn der Versicherer nachweisen wiirde, dass es fiir seinen
Sachbearbeiter keine Maglichkeit gegeben hitte, auf die betreffenden Daten der
anderen Konzergesellschaft zu greifen (BGH VersR 1993, 1089, 1090). Diesfalls
hitte jedoch der Versicherer vor Antragsannahme beim Versicherungsnehmer
abkldren miissen, was dessen Hinweis auf Unterlagen der anderen ISonzernge-
sellschaft bedeute. In casu kam hinzu, dass der Versicherer in seine Antragsfor-
mulare die Erklirung aufgenommen hatte, dass der Versicherungsnehmer mit der
konzernweiten Filhrung von gemeinsamen Datenbanken einverstanden sei und
dem konzernweiten Datenaustausch zustimme. Damit wurde die Erwartung ge-
weckt, ein entsprechender Informationsfluss wiirde tatsdchlich stattfinden. Die
Auffassung des BGH lisst sich auf folgende Formel bringen: «Einwilligung zur
Datensammlung im Konzern und hinreichender Anlass zur Nachforschung be-
griinden eigenes Wissen des Versicherers.» (ANDREAS MULLER-WIEDENHORN
Wissenszusammenrechnung im Versicherungskonzern 4 (www.der-syndikus.de/
briefings/vs/vs_010.htm)). Im so genannten «Augenkrankheitsfall» (BGH, Urt.
vom 13.12.1989, VersR 1990, 258ff., dazu MULLER-WIEDENHORN op. cit. S.3)
wurde eine Konzernkenntnis zu Recht verneint, lagen doch nicht Umstéinde wie
im soeben erwiihnten «Kniefall» vor, welche eine rechtsformiibergreifende Wis-
senszurechnung gerechtfertigt hitten.

105



2.Kapitel Das Wissen in arbeitsteiligen Verhiltnissen

Die h.L. vertritt eine vergleichbare Auffassung wie die schwei-
zerische Doktrin. So hilt etwa MOLLER dafiir, das Unternehmen
miisse so organisiert sein, dass wesentliche Informationen an die zu-
standige Stelle weitergeleitet wiirden>%, Nach KoLLHOSSER kommt
es zur Bestimmung der Wissenszurechnung darauf an, ob der Ver-
sicherer Anlass und Moglichkeit hat, interne oder externe Daten-
banken abzufragen®”’. MEeyver-RemM/TEsTORF plidierten schon
1994 fiir eine «Wissenszurechnung iiber Organisationsverschul-
den», in Anerkennung, dass es keine ausdriickliche gesetzliche
Grundlage fiir die Zurechnung des Wissens von anderen Personen
als Organen und Vertretern gebe. Dogmatisch stiitzen sie diese Zu-
rechnung auf eine Analogie zur Figur des Organisationsverschul-
dens bzw. § 242 BGB. Mit dem Element von Treu und Glauben
schliessen MEYER-REIM dabei diejenigen Fille von der Wissenszu-
rechnung aus, in welchen der Versicherer in fiir den Versicherungs-
nehmer erkennbarer Weise «Kontaktpersonen» bestimmt hat.508

506  Bruck/MOSLLER, VVG Bd. 1, 8.A. Berlin 1961, § 44 N 3.

507 PrOLSS/MARTIN-KOLLHOSSER VVG, 44 N 3, wobei nicht niher darauf eingegan-
gen wird, wann ein «Anlass» zur Abfrage vorliegt, sondern nur als unstreitiges
Beispiel dafiir der in der Praxis so wohl kaum je vorkommende Fall genannt wird,
dass der Versicherungsnehmer «hinreichend deutlich auf das Vorhandensein er-
heblicher Daten in der Sammlung des Versicherers hinweist». Dies ist zu restrik-
tiv und steht auch in Widerspruch zu Urteilen (z.B. im «Kniefall», vgl. vorne
Fn.505), die z. B. bereits das generelle Einholen der Einwilligung zum Datenaus-
tausch etc. als fiir die Begriindung der Abfrageobliegenheit ausreichenden
Grund betrachten, da diesfalls der Versicherungsnehmer davon ausgeht, der Ver-
sicherer wiirde die ihm offenen Informationsquellen auch tatsiichlich nutzen. Vgl.
dazu die differenzierenden Ausfilhrungen bei BerlinerKommentar-Vorr § 16
VVG N 86.

508 Mryer-REM 1141; diese Losung leidet daran, dass sie nur in denjenigen Fillen
iiberhaupt angewendet werden kann, wo es um die Zurechnung von Wissen geht,
das dem Versicherer durch den Versicherungsnehmer mitgeteilt worden war (an
eine unzustindige Person); m. E. trifft in diesem Fall allerdings die unzusténdige
Person die Pflicht, die betreffende Information weiterzuleiten oder zumindest
dem Versicherungsnehmer ihre Unzustidndigkeit fiir die Entgegennahme der
Mitteilung klar zu kommunizieren, Es wire ein Widerspruch, vom Versiche-
rungsnehmer zu erwarten, dass er sich bei seinen Mitteilungen an die bezeichnete
zustindige Person halten soll, ohne gleichzeitig vom Versicherer zu verlangen,
dass fehlgeleitete Mitteilungen an die zustindige Stelle weitergeleitet werden.
Soweit es um solche Mitteilungen geht, folgt dies ohnehin ohne weiteres aus der
Empfangstheorie. Umgekehrt ist MEYER-REMs Losungsvorschlag gerade fiir die
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Damit weist diese Losung auf die Publizitit der Informationsorga-
nisation als Kriterium der Wissenszurechnung hin: Welches Wissen
einer Organisation zuzurechnen ist, soll sich u.a. auch danach be-
urteilen, welche berechtigten Erwartungen an die Handhabung von
Informationen in einer Unternehmung bestehen. %

1v. Fazit
1. Agentenwissen

Trotz der entgegenstehenden gesetzlichen Bestimmung in § 44
dVVG ist die deutsche Rechtsprechung bei der Zurechnung von
Agentenwissen von einer dogmatisch-begrifflichen Unterschei-
dung abgeriickt. Sie stiitzt seit dem «Auge und Ohr»-Entscheid die
Zurechnung vielmehr auf das funktionale Kriterium, ob der Wis-
sentrdger in den Vorgang involviert war, fiir den es auf sein Wissen
ankam.>'° Entsprechend diesem Zurechnungskriterium wird — ob
zu Recht oder nicht wird hinten zu priifen sein®!! - fiir die Zurech-
nung zwischen dienstlich und privat erlangtem Wissen differen-
ziert.512 Die schweizerische Praxis zur Frage der Zurechnung von
Agentenwissen steht dagegen noch auf der iiberkommenen dog-
matischen Unterscheidung zwischen Vermittlungs- und Abschluss-
agenten®, Diese auf das Vorliegen einer Stellvertretungsbefugnis
abstellende Unterscheidung ist jedoch nicht sachgemaiss. Denn das
Stellvertretungsrecht dussert sich — wie gesehen — naturgeméss nur
zur Wissensvertretung in Stellvertretungsverhiltnissen. Aus der
positiven Regelung der Zurechnung in einem bestimmten Bereich

- entscheidenden Wissenszurechnungsfille, wo es um die Verwertung von Infor-
mationen geht, welche von Dritter Seite (zufllig) erlangt wurden, nicht brauch-
bar.

Zu diesem Kriterium, das bei regulierten Finanzintermediiren, wozu auch die
Versicherungsunternehmen gehdren, besondere Bedeutung erlangt, hinten
S.201ff.

510 Vorne S.95.

311 Hinten S.206.

512 Vorne S.95.

513 Vorne S.96ff.

509
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kann jedoch nicht geschlossen werden, fiir andere Bereiche ar-
beitsteiligen Zusammenwirkens sei damit — gleichsam im Sinne ei-
ner negativen Regel — die Wissenszurechnung generell ausge-
schlossen. M.a.W.: Dass die Zurechnung des Abschlussagentenwis-
sens mit Stellvertretungsrecht begriindet wird, ist nachvollziehbar,
dasich dies als einfachste Begriindung geradezu anbietet. Dies darf
jedoch nicht dazu verleiten, dem Versicherer Kenntnis eines Ver-
mittlungsagenten unter Berufung auf eine im Stellvertretungsrecht
bei Lichte gesehen nicht enthaltene Negativaussage nicht zuzu-
rechnen. Die vertretungsrechtliche Argumentation unterschlégt
auch, dass der Agent nicht nur als Stellvertreter, sondern immer zu-
gleich als Hilfsperson des Versicherers titig ist>4; soweit rechtsge-
schiftliche oder rechtsgeschiiftsihnliche Handlungen vorliegen,
als Vertreter, soweit es um sonstiges Verhalten5!S geht, als blosse
Hilfsperson®!é, Die kritisierte Argumentation ist zudem insofern
inkonsequent, als bei der Zurechnung des Veranlassungsverhal-
tens gemdss Art.8 Ziff. 2 VVG nach h.L. und Praxis kein grundsitz-
licher Unterschied zwischen Vermittlungs- und Abschlussagenten
gemacht wird.>!” Bei der Zurechnung des Wissens bzw. Wissenmiis-
sens gemdss Art.8 Ziff.3 und Ziff.4 VVG soll dagegen die Frage,
ob der Agent rechtsgeschiiftliche Vertretungsbefugnis habe, ent-
scheidendes Zurechnungskriterium sein, dies obwohl die genann-
ten Normen keinen Hinweis auf eine diesbeziigliche Unterschei-
dung erlauben, sprechen sie doch alle nur vom «Versicherers S8,

514 Essei denn, der Agent sei Organ, was in der Praxis allerdings kaum der Fall sein
diirfte. Diesfalls wiirde er sich nicht als Hilfsperson qualifizieren, und die Zurech-
nung seines Verhaltens auf den Versicherer wiirde nebst Art.34 VVG durch
Art. 55 ZGB bestimmt, vgl. dazu BSK-WieGaND Art.101 OR N 9.

315 Im technischen Sinne um so genanate «Tathandlungen», welche Willensbetéti-
gungen sind, die kraft gesetzlicher Anordnung direkt eine Rechtsfolge eintreten
lassen, vgl. dazu BK-Kramer Art.1 OR N 67; BK-Z&icH Vorbem. zu Art.32-40
OR N 114; Stellvertretung in Tathandlungen ist nicht moglich, voNn TUHR/PETER
3511,

316 So auch BSK-FUHRER Art.34 VVG N 3 m.w. 1.

517 Vgl. mit zahlreichen Nachweisen zur Judikatur BSK-NEF Art.8 VVG N 101f.

518 Art.8 Ziff.2, 3 und 4 VVG.
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2. Andere Fille

Bei der Zurechnung von im Innendienst vorhandenen Wissen, wo
Wissenstréiger oftmals Personen ohne Vertretungsbefugnis sind, ja
Wissen oftmals nicht bei einer Person im Ged:ichtnis vorhanden,
sondern nur auf Datentrégern abgespeichert ist und eine stellver-
tretungsrechtliche Argumentation von vorneherein ausscheidet,
beruht die schweizerische Rechtsprechung auf einem funktionalen
Ansatz. Sie rechnet Wissen ausgehend von «objektiven Krite-
rien»>!® zu, wenn dieses nach der iiblichen Sorgfalt im Verkehr zu
speichern bzw. aus dem Speichermedium abzufragen wars2, unab-
hingig davon, ob die Relevanz des Wissens bereits anlisslich der
Speicherung konkret gegeben war.52! Ungeklirt ist dabei jedoch,
wie sich diese Obliegenheit zur Nutzung von - in casu externen —
EDV-Informationssystemen mit der hochstrichterlichen Feststel-
lung>2 vertrigt, es bestiinde keine Pflicht zum Anschluss an solche
Informationssysteme. 523

Generell ist in der schweizerischen Rechtsprechung jedenfalls
festzustellen, dass der Einsatz von EDV-Systemen tendenziell als
Grund fiir eine weitergehende Wissenszurechnung betrachtet wird
—auch das ein funktionaler Ansatz.5%

Eine hohere Stufe funktionaler Zurechnung hat das schweizeri-
sche Bundesgericht — die deutsche Praxis in der Konsequenz der
funktionalen Argumentationsweise hinter sich lassend —in den bei-
den vorne ausfiihrlich diskutierten neueren Urteilen erklommen.

319 BGE 111 II 388, Regeste 2.

50 Deutlich BGE 111 11 388, Regeste 2 (zum Urteilstext siche vorne S.98): «Von ei-
nem Versicherer, der einem <Zentralen Informationssystem» der Versicherungs-
gesellschaften angeschlossen ist, wird angenommen, dass er durch dieses von der
verschwiegenen oder unrichtig angezeigten Tatsache in Kenntnis gesetzt worden
ist.»

321 Vorne S.98f.

52 Vorne S.100.

523 Hinten S.195ff. wird auf die Frage ausfiihrlich eingegangen, ob die Zurechnung
gestiitzt auf ordnungsgemisse Organisation auf die konkret vorhandene oder
aber die technisch mégliche und zumutbare Kommunikationsordnung abzustel-
len hat.

524 Vorne S.100f.
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Zum einen rechnet es — sehr abstrakt — Kenntnis dann zu, wenn das
betreffende Wissen «objektiv abrufbar» ist°?>. Zum andern bejaht
es eine Wissenszurechnung sogar unter nicht konzernmdssig ver-
bundenen Versicherern, sofern diese in einer engen Zusammenar-
beit bei der administrativen Abwicklung von Geschiiftsvorfillen
stehen, Dabei wird in problematischer Weise nicht danach unter-
schieden, woher der Outsourcing-Dienstleistungserbringer die frag-
lichen Kenntnisse erlangt hat und in welcher seiner Abteilungen
sich diese befinden.?¢

Hervorzuheben sind im weiteren Ansétze, nach welchen die
Publizitit der Informationsorganisation als relevantes Kriterium
der Wissenszurechnung erscheint.5?’ »

Grosse Unsicherheit herrscht bei der Zurechnung von zufillig
erlangter Information: nach herrschender schweizerischer Auffas-
sung ist diese zuzurechnen, tendenziell umgekehrt dagegen deut-
sche Lehre und Praxis.’?® Allerdings erscheinen die diesbeziigli-
chen Stellungnahmen zu punktuell, um daraus eindeutige Schliisse
ziehen zu kénnen.>??

525 Vorne S.102.

526 Vorpe S.102ff.

527 Vorne S.106 Fn. 507.

528 Vorne S.101 und 104f.

522 Die Unsicherheit im Umgang mit zufillig erlangter Kenntnis erstaunt nicht wei-
ter. Wie hinten S.206ff. gezeigt wird, handelt es sich dabei um eines der schwie-
rigsten Probleme der Wissenszurechnung.
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3. Kapitel
Vorschlag zur Bestimmung
der Wissenszurechnung

§1 Vorbemerkung: Vorliegen einer Gesetzesliicke
L Vorbemerkung

Der Frage, ob das Gesetz auf die Wissenszurechnung iiberhaupt
Anwendung finden kann, was voraussetzt, dass es dafiir «nach
Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthilt»>%, wird ein-
gangs des folgenden dritten Kapitels nachgegangen. Dass die Wis-
senszurechnung jedenfalls nicht explizit geregelt ist, bedarf dabei
keiner weiteren Begriindung. Schwieriger wird die Beurteilung
sein, ob das Gesetz allenfalls Normen enthilt, die analogieweise
zur umfassenden Losung der Wissenszurechnungsfrage herangezo-
gen werden konnten. Dabei wird sich zeigen, dass dies nicht der
Fall ist.%3! Entsprechend muss die Frage der Wissenszurechnung
nach schweizerischem Recht gemiss Art. 1 Abs.2 ZGB durch Auf-
stellen einer Regel modo legislatoris beantwortet werden. Damit
befasst sich der zweite Teil des folgenden Kapitels.>*?

Das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage eroffnet dabei die
— auch von der schweizerischen Judikatur neuerdings ansatzweise
wahrgenommene — 333 Moglichkeit, das Wissen der juristischen
Person in wertender Beurteilung mittels eines funktionalen Ansat-
zes sachgerecht zu bestimmen — was im letzten Teil des nachfolgen-
den Kapitels erfolgt. Das definitive Uberwinden der Organtheorie
und #dhnlicher formaler, insbesondere aus dem Stellvertretungs-
recht abgeleiteter Zurechnungskonzepte ist dabei umso notwendi-

530 Art.1 Abs.1 ZGB: «Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die
es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthélt.»

531 Hinten S.114ff.

532  Hinten S.117ff.

533 Die Judikatur hat gegeniiber der Lehre diesbeziiglich jedenfalls in der Schweiz
zur Zeit die Vorreiterrolle inne.
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ger, als die Verhiltnisse seit voN GIERKE>** deutlich an Komplexitit
zugenommen haben. Dies trifft in besonderem Masse fiir das hier
speziell betrachtete Bank- und Kapitalmarktgeschiift, aber auch
die Versicherungsbranche zu, wo aufsichtsrechtliche Normen, die
vorab auf funktionalen Ansdtzen bzw. einer wirtschaftlichen, nicht
formal-juristischen Betrachtungsweise beruhen, Einfluss auf die
Informationsorganisation nehmen. Es gilt aber auch ausserhalb
der hochregulierten Finanzindustrie. Denn die Grosse heutiger
Unternehmen, die Komplexitét derer Aufbau- und Fithrungsstruk-
tur, der u. a. dank der Informationstechnologie mégliche Grad der
Arbeitsteilung sowie das Konzernphénomen als solches — alles Ele-
mente, die in dieser Qualitit zu Zeiten von Gierkes nicht vorlagen —
fithren dazu, dass eine Wissenszurechnung gestiitzt auf die Organ-
theorie oder offen oder verdeckt daran ankniipfende Konzepte
einerseits unsinnige Anforderungen an die Informationsorganisa-
tion innerhalb eines Unternehmens stellen wiirde, anderseits ei-
nem solchen je nach dessen rechtlicher Struktur wichtige Kenntnis-
se nicht angerechnet wiirden33,

1L Unentbehrlichkeit der Bestimmung des Wissens
von arbeitsteiligen Organisationen

Wie in der Einfithrung erw#hnt,33¢ kennt das Privatrecht viele hier
Wissensnormen genannte Bestimmungen. Diese sind fiir die Opera-
bilitat wichtiger Institute u.a. des Schuldrechts, z.B. der Verjih-

334 Falls voN GIErkE denn tatséichlich ein Vertreter einer absoluten Wissenszurech-
nung gewesen sein sollte, vgl. dazu vorne S.41.

535 Man denke etwa an die UBS AG, deren weltweit titige Geschiiftsbereiche UBS
Wealth Management & Business Banking, UBS Investment Bank, UBS Global
Asset Management und Wealth Management USA sowie das Corporate Center
grundsitzlich im Stammhaus der UBS AG integriert sind (vgl. die Beschreibung
der Struktur mit den drei Unternehmensgruppen in «<UBS Handbuch 2002» 4ff.
sowie die Anmerkung 35 in «Finanzbericht 2002», beide Dokumente verfiigbar
unter www.ubs.com) und stelle dies etwa der bekannten Holding-Struktur der
Credit Suisse Group gegeniiber, wo die Geschiiftsbereiche in getrennte juristi-
sche Personen aufgegliedert sind.

5% Vorne S.6.
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rung, der Verwirkung, der Willensméngelregeln, der Rechts- und
Sachmingelgewihrleistung und verschiedener Haftungsbestim-
mungen>3 unentbehrlich.’*® Im Falle von alleine handelnden na-
tiirlichen Personen als Adressaten der Wissensnormen stellt sich
die Frage nach der Wissenszurechnung als solcher nicht. Ob ein ur-
teilsfihiger Mensch etwas wusste oder wissen musste, stellt — zu-
mindest nach herkémmlicher Auffassung —3 keine grundlegen-
den juristischen Probleme>%. Heikel ist allerdings die prozessuale
Frage, wann in beweisrechtlicher Sicht von tatsidchlicher Kenntnis
einer Person ausgegangen werden kann>*.

Ist die Wissensnormadressatin dagegen nicht eine natiirliche,
sondern eine juristische Person oder andere arbeitsteilige Organi-
sation, ergibt sich als Ausgangslage, dass diese als solche des Wis-
sens oder Wissenmiissens nicht fihig ist. Folglich bedarf es der
Zurechnung von Kenntnis und Kennensollen «wissensfihige[r]
Mitglieder»3# der Organisation auf dieselbe, damit die Wissens-
normen iiberhaupt zur Anwendung gelangen konnen. Dabei ist es

537 Z.B. Art.41 Abs.2, Art.43 Abs. 1, Art.44 Abs.2, Art.99 Abs.3 OR.

538 Vgl. die Gliederung der Anwendungsbereiche und Kategorien von Wissensnor-
men bei voN TuBR/PETER 178f.

539 Hinten S.126ff. wird ausgefiihrt, dass «Kenntnis auch des Menschen nicht ledig-
lich Tatfrage» (Bort 14) ist, und — gleich wie die Bestimmung des Wissens juristi-
scher Personen — ebenfalls nur im Rahmen von normativen Wertungen beurteilt

: werden kann. Vgl. dazu auch die Dissertation von GASSER, insbes. 1691f.

540 Dagegen Fragen grosser Komplexitiit in Philosophie, Psychologie und Medizin,
vgl. dazu etwa GErHARD RotH, Das Gehirn und seine Wirklichkeit, Frankfurt
a.M. 1997; Francisco J. VAreLa, Kognitionswissenschaft — Kognitionstechnik,
3. A. Frankfurt a. M. 1993; Joun R. ANDERSON, Kognitive Psychologie, Eine Ein-
filhrung 2. A. Heidelberg 1989. Vgl. dazu die Ubersicht zur Kognitionstheorie bei
Gasser 751f.

541 Zur Vermutung des guten Glaubens im Gefiige des Beweisrechts siche BK-JAGG1
Art.3 ZGB N 92ff., insbes. N 101. Die Frage des Wissensmiissens stellt dagegen
in der Regel kaum beweisrechtliche Probleme, sondern vielmehr solche, nach
welchem Standard beurteilt werden soll, ob «Kennenmiissen» vorlag, welcher
Grad an Aufmerksamkeit unter den konkreten Umstiinden erforderlich war,
BK-JAGcI Art.3 ZGB N 114f.

52 Z.B. Organe, nicht organschaftliche Hilfspersonen, Beauftragte. Mit dieser un-
technischen Wortwahl soll die Beantwortung der Frage, ob auch «nichtmenschli-
che» Datenspeicher wie Akten oder EDV-Systeme der Organisation Wissen ver-
mitteln kénnen, nicht prijudiziert werden.

113



3.Kapitel Vorschlag zur Bestimmung der Wissenszurechnung

zur Sicherstellung der Funktion der zahlreichen und bedeutenden
Wissensnormen zwingend notwendig, verbindlich zu wissen, auf
wessen Wissen oder Wissenmiissen innerhalb der juristischen Per-
son fiir die Anwendung der Wissensnormen abzustellen ist. Eine
Antwort auf diese Fragestellung bleibt das Gesetz aber schul-
dig.54

111 Keine Normierung von Wissen und
Wissenszurechnung in arbeitsteiligen
Organisationen —~ Feststellung der Liicke

1. (Wissens-)Normen enthalten keine Angaben zur
Zuordnung von Wissen

Die Wissensnormen des schweizerischen Rechts dussern sich — mit
der Ausnahme von Art.28 Abs.2 OR3* und einer spezialgesetzli-
chen Sonderregelung®® —nicht zur Frage, auf wessen Wissen inner-
halb von Normadressaten, fiir den Fall, dass diese nicht (selbst han-
delnde) natiirliche Personen sind, abzustellen ist. Das Gleiche gilt
mit Ausnahme der wichtigen, vorne erorterten stellvertretungs-

543 Dazu der folgende § 2.

544 Art.28 Abs.2 OR ist insofern eine Zurechnungsnorm, als ihm e contrario ent-
nommen werden kann, dass bei Tduschung durch Personen «im Lager des Ver-
tragspartners» (z.B. Vertreter, Hilfspersonen) deren tiuschendes Verhalten dem
Vertragspartner voraussetzungslos zuzurechnen ist (vgl. BSK-SCHWENZER
Art.28 OR N 16); dies im Gegensatz zur Tauschung durch «Dritte» im Sinne die-
ser Bestimmung, wo vorausgesetzt wird, dass der Vertragspartner die «Téu-
schung gekannt hat oder hétte kennen sollen».

545 Art.5 VVG (siehe dazu ausfiihrlich vorne 2. Kap. § 4, S.89ff.) regelt fiir den Fall
des Vertragsabschlusses durch Stellvertreter den Umfang der Anzeigepflicht da-
hingehend, dass diesfalls auf Kenntnis und Kennensollen sowohl des Vertreters
als auch des Vertretenen abzustellen ist (Abs.1). Eine leicht modifizierte Vor-
schrift stellt Abs.2 fiir den Fall des Versicherungsabschlusses fiir «fremde Rech-
nung» auf: Hier sind nebst dem Bewusstsein des Abschliessenden auch Wissen
und Wissenmiissen des «versicherten Dritten» und auch eines allfélligen «Zwi-
schenbeauftragten» zu beriicksichtigen, «es sei denn, dass der Vertrag ohne Wis-
sen dieser Personen abgeschlossen wird, oder dass die rechizeitige Benachrichti-
gung des Antragstellers nicht moglich ist».
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rechtlichen Bestimmung des § 166 BGB sowie der spezialgesetzli-
chen Normen von §§2 Abs.2 und 19 dVVG fiir das deutsche
Recht. Auch enthalten die allgemeinen schuld- und gesellschafts-
rechtlichen Teile der deutschen und schweizerischen Privatrechts-
kodifikationen — im Gegensatz zum oOsterreichischen Recht und
dem historischen ALR% — keine Aussagen dariiber, wann eine ar-
beitsteilige Organisation, z.B. eine juristische Person, etwas weiss
oder wissen muss. Vorhandene Zurechnungsnormen, wie etwa
Art. 101 und 55 OR bzw. §§ 31 und 278 BGB, oder Art.55 Abs.1
und 2 ZGB (Zurechnung des Verhaltens von Organen)>¥ stellen
keine Wissenszurechnungsnormen dar>®. Die hinter ihnen stehen-
den Wertungen diirften jedoch fiir die Losung des hier erorterten
Problems mit Gewinn heranziehbar sein4,

Wie Buck, KoLLER und andere gezeigt haben, beruht das gesetz-
geberische Schweigen auf eine sich fiir die Rechtsanwendung un-
mittelbar stellende Frage darauf, dass die Wissensnormen vom
prototypischen Fall der allein tétigen, natiirlichen Person als
Normadressatin ausgehen>>? und nicht regeln, wie Wissen und Wis-
senmiissen bei juristischen Personen oder anderen arbeitsteiligen
Organisationen zu bestimmen ist. Es liegt demnach eine «planwid-
rige Unvollstindigkeit» des Gesetzes vor,>> in der traditionellen
Doktrin als echte Liicke bezeichnet, da «das Gesetz eine sich unver-
meidlicherweise stellende Rechtsfrage tiberhaupt nicht beantwor-
tet»532,

346 Vpgl. S.73 Fn.350 und S.236 Fn.1050.

547 Vgl. dazu vorne S.35f.

548 Diese Normen legen nur fest, unter welchen Umstinden ein Geschiftsherr fiir
das Verhalten der tatséchlich fiir ihn téitigen Personen haftet, wahrend das Wissen
véllig unabhiéngig von einem Verhalten dieser handelnden Person relevant sein
kann.

549 Zu dieser Frage hinten S.117ff.

330 Statt vieler neuerdings etwa Buck 2, unter Bezug auf voN GIERKE; fiir die Schweiz
etwa ALFRED KoLLER Der gute und der bdse Glaube N 10, der dies als Normalfall
bezeichnet (und auf Abweichungen davon bewusst nicht eingeht).

351 Canars Die Feststellung von Liicken im Gesetz 30.

32 BGE 901 141, es ist hier nicht der Ort, auf die methodologische Diskussion iiber
Rechtsliicken und Liickenfiillung einzugehen; vgl. dazu aus jiingerer Zeit etwa
HuwiLer 14 ff.; Kramer 137 ff. Es gentigt die Feststellung, dass die Frage der Wis-
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2. Beschrinkte Zulissigkeit von Analogieschliissen und
Notwendigkeit der Rechtsfortbildung extra legem

Insbesondere die deutsche Literatur befasste sich sehr ausfiihrlich
mit der Frage, inwiefern die Wissenszurechnungsproblematik mit-
tels Analogieschliissen aus § 166 BGB und anderen Zurechnungs-
normen gelost werden konnte. Wie oben dargelegt, hat insbeson-
dere Baum nachgewiesen, dass § 166 BGB, wie auch § 278 BGB33,
als Analogiebasis nur zur Bestimmung handlungsabhingiger Wis-
senszurechnung herangezogen werden darf, nicht aber fiir die
handlungsunabhiingige.>* Dieser Befund trifft auch fiir die §§ 166
und 278 BGB entsprechende schweizerische Praxis und Doktrin
zur Wissenszurechnung im Stellvertretungsrecht bzw. zu Art.101
und 55 OR zu.

Zur umfassenden Losung der Wissenszurechnung bedarf es
demnach eines anderen methodischen Instruments als desjenigen
der Analogie, ndmlich der Rechisfortbildung exira legem.>> Es ist
dabei im Sinne von Art.1 Abs.2 ZGB eine Losung zu erarbeiten,
die mit den Grundwertungen der Privatrechtsordnung, insbeson-
dere den auf arbeitsteilige Verhiltnisse anwendbaren, in Einklang
steht und die sich als eine gerechte und billige Abwigung der sich
gegeniiberstehenden Interessen présentiert, Rechts- und Ver-
kehrssicherheit bewirkt, zweckmissig ist>*¢ und Vertrauensschutz-
iiberlegungen Rechnung tragt.

senszurechnung von den Wissensnormen nicht geregelt wird, obwohl dies zur
Rechtsanwendung notwendig wére.

553 Vorne Kap.2; Baum 1321f,, 1391,

34 Vorne Kap.2. Auch Buck legt dar, dass § 166 BGB nur sehr beschrinkt als Ana-
logiebasis herangezogen werden kann, nicht z. B. fiir die Zurechnung von Organ-
wissen, vgl. dazu vorne Kap.2 (S.82 Fn.402).

555 Baum 156; Grundlegend zur Rechtsfortbildung extra legem im deutschen Recht
LARENZ/CANARIS 232 f; im schweizerischen Recht HUwILER 20f.; KRAMER 173 ff.
Die beiden letztgenannten Autoren weisen auf die Bedeutung ausserrechtlicher
(auch dkonomischer) Argumente fiir die Liickenfiillung modo legislatoris hin,
KraMmer 193, HUwWILER 22, wobei sie aber gegen eine vorbehaltlose Anwendung
der Erkenntnisse der konomischen Analyse des Rechts pliadieren.

556 Vgl. die Aufzihlung der «Leitsterne», nach welchen sich der Richter bei der
Liickenfiillung zu richten hat, TUOR/SCHNYDER/SCHMID 42.
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§2 Wissenszurechnung gestiitzt auf allgemeine
Grundwertungen der Privatrechtsordnung

L Prinzip der Gleichbehandlung natiirlicher und
juristischer Personen
1. Bedeutung und Problematik

Soweit sich Lehre und Rechtsprechung zur tieferen Begriindung
funktionaler Zurechnungsansitze iiberhaupt dussern, berufen sie
sich iiberwiegend auf das so genannte Gleichstellungsargument>’.
Dieses besagt in seinem Kern: Eine juristische Person bzw. eine ar-
beitsteilige Organisation darf nicht besser oder schlechter gestellt
sein als eine natiirliche Person bzw. eine Einmannunternechmung,.
Oder, vom Blickwinkel von aussen her betrachtet: Ein Dritter, der
mit einer juristischen Person oder einer Organisation in Kontakt
tritt, soll nicht «schlechter stehen ..., als wenn er es mit einer einzi-
gen natiirlichen Person zu tun hétte»>8,

So intuitiv einleuchtend das Gleichstellungsargument — das
von ByprLinskI als ein Grundprinzip des Privatrechts aufgefiihrt
wird®¥ — auf den ersten Blick auch erscheint, ist dessen Heranzie-
hung in zweierlei Hinsicht nicht unproblematisch: Zwar kann das

557 Seitens der Judikatur hat der vorne erwihnte BGH-Entscheid vom 8.12.1989 das
Gleichstellungsargument als zentrales Wertungsargument zur Bestimmung des
Wissens einer Korperschaft eingesetzt, unter weitgehender Zustimmung der
Lehre, vgl. Borr 56 m.w.H. Allgemein zum Gleichstellungsargument Baum
176 f£-208, DrexL 505, BAuMANN 290f., Botr 56 ff., Ingo KoLLER 77 ff., FASSBEN-
DER 123ff.

358 S0 etwa SINGER 69.

559 Byprinski System 142f. und 773 (Prinzip Nr.11). BypLiNsk1 weist — wichtig fiir
das vorliegende Thema — zu Recht darauf hin, dass «aus Griinden der Rechtssi-
cherheit im allgemeinen und des Vertrauens- und Verkehrsschutzes im besonde-
ren normative Mindestanforderungen an die Organisationen» zu stellen sei
(BypLinski System 143). Die Zulassung eines «liberpersonalen Gebildes als
rechtlich selbstindiges Subjekt im Rechtsverkehr» bedingt eine «zur Verselb-
stindigung geeignete Organisation» (loc. cit), wozu m. E. auch die Sicherstellung
der Anwendbarkeit der Wissensnormen durch ein addquates Zurechnungsmo-
dell gehort.
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Gleichstellungsargument, auch wenn es fiir eine privatrechtliche
Fragestellung herangezogen wird, auf das verfassungsrechtliche
(auch juristische Personen schiitzende) Rechtsgleichheitsgebot ab-
gestiitzt werden>®, Denn — so J.P. MULLER —,

«[w]o immer ein Grundrechtsgehalt in irgendeiner Rechtsfra-

ge angesprochen ist, muss er zur Geltung gebracht werden, so

in der Auslegung des Zivil-[...Jrechts. Dem heute in Lehre und

Praxis unbestrittenen Gebot verfassungskonformer Auslegung

steht nicht entgegen, dass im Bereich der Bundesgesetzgebung

eine Verfassungsgerichtsbarkeit ausgeschlossen ist; vielmehr

istes gerade Aufgabe der Gerichte, den Grundrechtenim Rah-

men der Auslegung der Gesetze und der Konkretisierung ihrer

Generalklauseln und unbestimmter Rechtsbegriffe so weit wie

moglich Rechnung zu tragen.» 6

In concreto bedeutet dies z. B., dass der Richter bei Auslegung
und Entscheidfindung die Verfassungskonformitit seiner Wertun-
gen zu priifen hat. Allerdings muss er auch die Aussagen und Wer-
tungen des Gesetzgebers zum Verhiltnis von natiirlichen und juris-
tischen Personen berticksichtigen, da ein Entscheid iiber die Wis-
senszurechnung bei der juristischen Person — soweit in Einklang
mit dem Rechtsgleichheitsgebot — auch in Einklang mit den vom
Privatrechtsschopfer festgehaltenen Wertungen zur rechtlichen
Ausgestaltung von Organisationen bzw. arbeitsteiliger Aktivitit
stehen sollte362, Ergibt eine Analyse der die arbeitsteiligen Aktivi-
tdten normierenden Vorschriften, dass der Gesetzgeber diese ge-
geniiber Einmannunternehmungen z.B. bewusst privilegieren
(oder benachteiligen wollte), kommt dem Gleichbehandlungsprin-
zip nur noch eingeschrénkte Bedeutung zu. Dies wird nachfolgend
untersucht>63,

30 Solche Fragen wurden urspriinglich unter dem Stichwort «Drittwirkung» disku-
tiert, wobei die Kontroverse vor allem bei der Frage der direkten Dritiwirkung
intensiv geftihrt wurde. Mit dem Erlass von Art.35 Abs.3 BV, der «Resultat» der
Drittwirkungsdiskussion ist, hat die Kontroverse klar an Bedeutung verloren
(BV-THURER/AUBERT/MULLER-MULLER § 39 N 36). Zur Rechtslage in Deutsch-
land siche LARENZ/CANARIS 155.

51  BV-THURER/AUBERT/MULLER-MULLER § 39 N 33.

362 Fiir das deutsche Recht so auch Baum 164.

563 Hinten S.1191f.
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Die zweite Problematik der Heranziehung des Gleichstellungs-
arguments liegt darin, dass dieses naturgemdss selbst hochst kon-
kretisierungsbediirftig ist: Rechtsgleichheit bedeutet, dass Glei-
ches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich behandelt wird. Kann
damit iiberhaupt das Wissen einer Einzelperson, eines der Wahr-
nehmung tatséchlich fihigen Menschen, mit demjenigen einer fin-
gierten, selbst nicht wahrnehmungsfidhigen juristischen Person
(bzw. einer anderen arbeitsteiligen Organisation) verglichen wer-
den, was die Anwendung des Gleichheitsprinzips insgesamt in Fra-
ge stellen konnte? Oder fiihrt die Beachtung der relevanten Unter-
schiede dazu, dass — wegen des Gebots relativer Gleichbehandlung
—aus der Betrachtung der Wissensbestimmung bei natiirlichen Per-
sonen nichts fiir die Wissenszurechnung bei juristischen Personen
gewonnen werden kann?

2, Vorfrageweise Priifung der gesetzgeberischen
Bewertung arbeitsteiliger im Verhéltnis zu
«Einmann»-Aktivititen

a) Zulassigkeit eines Vergleichs der Wertungen

Vorne wurde ausgefiihrt, dass aus den verschiedenen Bestimmun-
gen, die Aspekte des Wirtschaftens unter Beiziehung von Hilfsper-
sonen etc. regeln, z. B. den Artikeln 55 Abs.2 ZGB, 55 Abs.1 OR,
101 OR (nachfolgend untechnisch «Personalhaftungstatbestinde»
genannt), nicht direkt auf eine Losung fiir die Wissenszurechnung
geschlossen werden kann, da diese Tatbestidnde eine Haftung fiir
das Verhalten der fiir eine juristische Person oder andere Organisa-
tion tatigen Personen statuieren. Trotzdem konnen die entspre-
chenden Regeln auf die ihnen zugrunde liegenden Bewertungen
arbeitsteiliger Aktivitét hin untersucht werden und die vorgefun-
denen Wertungen fiir die Wissenszurechnung bei juristischen Per-
son und Organisationen fruchtbar gemacht werden. Denn die Ver-
gleichbarkeit der den Personalhaftungstatbestinden’®* zugrunde

%4 Zu diesem Begriff soeben oben im Text.
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liegenden Sachverhalte mit denjenigen der Wissenszurechnung ist
gegeben. In beiden Fillen geht es um Zurechnung, verstanden als
«Gesamtschau (Addition) tatbestandsrelevanter Verhéltnisse bei
gleichzeitiger Zuordnung zu einem Rechtssubjekt»%%: bei Art.101
Abs.1 OR etwa um die Zurechnung des Verhaltens der Hilfsperson
auf den aus einer Obligation Verpflichteten oder ein Recht Aus-
iibenden, indem dieser selbst fiir den Schaden haftet, den die Hilfs-
person in Ausiibung ihrer Verrichtungen verursacht,36¢ bei der
Wissenszurechnung um die Massgeblicherkldrung des Wissens be-
stimmter natiirlicher Personen fiir das Wissen der juristischen Per-
son. In beiden Fallgruppen ist demnach die «Addition tatbestands-
relevanter Verhiltnisse bei gleichzeitiger Zuordnung zu einem
Rechtssubjekt» im soeben genannten Sinne angesprochen.

Die den Regeln iiber die Haftung bei arbeitsteiligem Wirtschaf-
ten zugrunde liegenden Wertungen (nicht die Normen!) sind also
grundsitzlich auch fiir die Beurteilung der Wissenszurechnung zu
beachten, um Wertungskongruenz und Widerspruchsfreiheit in-
nerhalb der Privatrechtsordnung sicherzustellen.

b) Analyse der Wertungen und deren heutige Relevanz

Baum hat die beim Erlass des BGB der rechtlichen Normierung ar-
beitsteiliger Aktivititen zugrunde liegenden Wertungen analysiert
und dabei eine Privilegierung arbeitsteiliger Aktivitdt (im Ver-
gleich zum Einzelunternehmer) festgestellt. Diese Besserstellung
ist zum einen wirtschaftspolitisch motiviert, zum andern liegt sie
laut Baum in der dem individualistisch-liberalen Gesellschaftsmo-
dell inhidrenten Zurechnungsfeindlichkeit als solchen begriin-

55  So Bork 238f., der die Zurechnung richtigerweise als Rechtstechnik bezeichnet,
die mit verschiedenen Mitteln arbeitet: z. B. Zurechnungsnormen, welche eine
(bestimmte) Haftung des einen Rechtssubjekts fiir Handlungen anderer statuie-
ren (z.B. die genannten ZGB- und OR-Bestimmungen) oder welche die bei ei-
nem Rechtssubjekt vorhandenen Gegebenheiten als fiir ein anderes Rechtssub-
jekt massgeblich bezeichnen (z.B. Art.55 Abs.1 ZGB oder § 166 BGB).

566 Zur Wissenszurechnung bei Beizug von Hilfspersonen vgl. vorne S.28 ff.
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det5%7. Die wirtschaftspolitisch motivierte Privilegierung zeigt
Baum am Beispiel der Haftung des Geschéftsherrn fiir deliktisches
Gehilfenverhalten (§ 831 BGB). So schien die Mehrheit in der vor-
beratenden Kommission — geprégt von der grossen Depression im
letzten Viertel des 19. Jahrhunderts — zu fiirchten, dass eine diesbe-
ziigliche Haftpflicht den Industriestandort Deutschland wegen da-
mit verbundener héherer Produktionskosten gefdhrden konnte,
bzw. es wurde die Frage einer verschuldensunabhéngigen Haftung
als Argument von den Interessenvertretern «zur schicksalhaften
Grundentscheidung iiber die Zukunft des Wirtschaftsstandorts
Deutschland stilisiert.»%® Also kann hier ein bewusstes Abwei-
chen vom Gleichbehandlungsprinzip, eine Privilegierung arbeits-
teiliger Aktivitit im industriepolitischen Interesse festgestellt wer-
den. Der zweite Grund fiir die Privilegierung war ein' gleichsam
negativer, namlich die Zurechnungsfeindlichkeit der damals herr-
schenden rechisphilosophischen Grundiiberzeugungen. Danach
schliessen das individualistische Menschbild, die Willenstheorie
und das damit verbundene Schuldprinzip eine Schadenersatz-
pflicht fiir das Verhalten von Hilfspersonen ohne Nachweis des ei-
genen Verschuldens des Pflichtigen aus.”®

Die Wertungen und Uberzeugungen, die diesen — arbeitsteilige
im Vergleich mit nicht arbeitsteiligen Aktivitdten privilegiert be-
handelnden — Normen zugrunde liegen, stehen jedoch im Wider-
spruch zu den Aufgaben des Privatrechts, wie sie heute verstanden
werden. So wird die Privatrechtsordnung generell nicht als taugli-
ches Mittel zur wirtschaftspolitischen Steuerung gesehen™, und
die urspriinglich individualistische Konzeption derselben®”! macht
mehr denn je einer Normierung von willens- und verschuldensun-

567 Baum 165-170.

568 Baum 166.

59  Baum 170.

570 Wenn schon, wiirde die heute feststellbare Offenheit des Privatrechts fiir sozial-
staatliche Gedanken tendenziell eher zu einer Benachteiligung grosser arbeitstei-
liger Organisationen im Vergleich mit den «schwachen» Einmannunternehmun-
gen fiihren, Baum 174.

571t Vgl. dazu und zu deren Hintergriinden grundlegend Caron, insbes. 183 ff.
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abhingigen Haftungs- und Zuordnungstatbestinden Platz572,
Folglich berticksichtigt etwa Baum diese Wertungen bei der Erar-
beitung seines Zurechnungskonzepts nicht weiter.>’?

Nachdem das OR und das BGB mit der «jiingere[n] Pandekten-
wissenschaft» die gleiche «unmittelbare wissenschaftliche Ba-
sis»>* haben, kann fiir den ideengeschichtlichen Hintergrund
der auf arbeitsteilige Verhéltnisse anwendbaren Bestimmungen
(Art.55, 101 OR) des schweizerischen Schuldrechts auf die Aus-
fiihrungen zum deutschen Recht verwiesen werden.’” In politi-
scher Hinsicht ist das OR ebenfalls gleich wie das BGB «mit dem
Liberalismus des 19.Jahrhunderts und der von ihm postulierten
Wirtschaftsfreiheit verbunden»>’6. Allerdings ist das ZGB samt
seinem 5. Teil, dem OR, gerade im Vergleich zum BGB, wie an an-
derer Stelle gezeigt, von «erhohter sozialer Valenz»>77, Es ist mehr
von «sozialem Individualismus geprigt» als das «deutlich indivi-
dualistisch» ausgestaltete BGB.%8

Fazit: Trotz urspriinglich moéglicherweise vorgesehener Privile-
gierung arbeitsteiliger Organisationen ist eine solche aus den dar-
gelegten Griinden im schweizerischen und deutschen Recht nicht

572 Vgl. BSK-WIEGAND Art. 99 OR N 9f.; Baum 175. Z. B. Kausalhaftungen, Haftung
aus der Schaffung von Gefdhrdungstatbestdnden, Heranziehen von verschul-
densunabhingigen Haftungskriterien wie Rolle, Funktion; gesetzliche Schuld-
verhiltnisse; Vertrauenshaftung; Garantiehaftung im Rahmen der Produktehaft-
pflicht etc.

513 Dies lésst sich auch mit dem Alter der legislatorischen Absichten begriinden, vgl.
dazu etwa TUOR/SCHNYDER/ScHMID 38; BGE 116 II 415.

51 Bucuer AT 18; vgl. auch EuGEN BuclEer, Hundert Jahre schweizerisches Obliga-
tionenrecht: wo stehen wir heute im Vertragsrecht, ZSR 102 1983, 304/5. Eine
hilfreiche Darstellung des geistesgeschichtlichen Hintergrunds (auch) des OR
findet sich etwa bei THoMAs KoLLER Privatrecht und Steuerrecht 50£f.

515 Vorne S.1171f.

576 THoMas KoLLER Privatrecht und Steuerrecht 51; vgl. grundlegend zum sozialhis-
torischen Hintergrund des schweizerischen Privatrechts Caroni, insbes. 183 ff.;
vgl. auch ABEGGLEN Summum ius 111f.

577 ABEGGLEN Summum ius 111.

578 ABEGGLEN Summum ius 112. Das schweizerische Schuldrecht ist auch «besonders
offen fiir kasuistische und einzelfallgerechte Losungen» (ABEGGLEN Summum ius
113; dies dank dem - im Vergleich mit dem BGB - weitgehenden Verzicht auf
«systematisch geschlossene [...] Regelung von grésstméglicher Vollstandigkeit»
(BK-Liver I/1 N 125).

122

§ 2 Wissenszurechnung gestiitzt auf allgemeine Grundwertungen

mehr sachgerecht. Die Normen, die arbeitsteilige Aktivitdten pri-
vilegieren, vermogen deshalb die Anwendung des Gleichheitsprin-
zips in Fragen der Wissenszurechnung nicht zu relativieren.

3. Dem Personenbegriff zu entnehmende Aufschliisse iiber
Gleich- oder Ungleichbehandlung von juristischer und
natiirlicher Person

Die Heranziehung des Gleichbehandlungsprinzips fiir die Bestim-
mung des Wissens der juristischen Person setzt voraus, dass der
Gesetzgeber die beiden Personenarten im Wesentlichen gleichstel-
len wollte. In Anbetracht der hdufigen Anrufung des Gleichbe-
handlungsprinzips3”® erstaunlich, untersucht Baum als einziger
Autor, ob die der Anwendung dieses Prinzips zugrunde liegende
Annahme zutreffe, wonach es sich bei der natiirlichen und der juris-
tischen Person «um wertungsmissig gleiche Tatbestdnde» handle.
Er legt dabei dar, dass die im gesetzlichen Personenbegriff3 ent-
haltene Gleichstellung von natiirlicher und juristischer Person von
sehr beschrinkter Reichweite ist, da der Personenbegriff ein for-
maler ist, der sich einzig durch das natiirlicher und juristischer Per-
son gemeinsame Merkmal der Rechtsfahigkeit auszeichne. Dies
bedeute, so BauMm, dass aus dem einheitlichen Personenbegriff nur
etwas fiir die Rechtsfihigkeit, aber nichts fiir die Frage der Wis-
senszurechnung abgeleitet werden konne,%8!

Das schweizerische Recht legt dagegen nebst der Rechtsfahig-
keit der juristischen Person in Art.53 ZGB in Art.54 ZGB aus-
driicklich fest, dass die juristische Person handlungsfihig (im Sinne
von Art.12 ZGB) ist. Der deutschen und der schweizerischen
Rechtordnung liegt diesbeziiglich das vom ZGB explizit genannte
Prinzip zugrunde, dass die juristische Person grundsatzlich mit glei-
chen rechtlichen Moglichkeiten wie die natiirliche Person ausge-

57 Dazu hinten S.124.

580  Das ZGB unterteilt die Personen, verstanden als Rechtstréger, in zwei Gruppen,
scil. die natiirlichen und die juristischen Personen (vgl. Erster Titel bzw. Zweiter
Titel des Ersten Teils des ZGB).

81 Baum 181.
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stattet ist, soweit diese «nicht die natiirlichen Eigenschaften des
Menschen ... zur notwendigen Voraussetzung haben.»>82

Als Fazit ergibt sich: Gerade im schweizerischen Recht und vor
dem Hintergrund von Art. 12 ZGB ist dem Begriff der juristischen
Person durchaus zu entnehmen, dass der Zivilgesetzgeber selbst,
ohne dass es dazu noch des spezifischen Abstellens auf das Verfas-
sungsrecht bediirfte, juristische Personen so weitgehend wie mog-
lich gleich wie natiirliche Personen behandelt wissen will.’®? Dies
lasst das Gleichstellungsargument grundséitzlich als taugliches Kri-
terium zur Bestimmung des Wissens der juristischen Person er-
scheinen.

4. Kernaussagen des Gleichbehandlungsprinzips

Nachfolgend ist materiell zu priifen, was Gleichbehandlung von na-
tiirlichen Personen einerseits und juristischen Personen (bzw. an-
deren arbeitsteiligen Organisationen) andererseits fiir die Wissens-
zurechnung bedeutet.

Das Gleichbehandlungsprinzip besagt, dass eine Organisati-
on># im Vergleich mit einer Einzelperson bei der Bestimmung des
Wissens weder privilegiert noch benachteiligt werden diirfe8, Von
der juristischen Person aus betrachtet geht es um eine sachgerechte
Anpassung der Wissensbestimmungskriterien von natiirlichen Per-
sonen an die arbeitsteilige Personlichkeitserweiterung® der juris-
tischen Person bzw. Organisation. Dieses Prinzip zur Bestimmung

582 Art.53 ZGB.

83 Vgl. dazu auch den Hinweis vorne S.117 auf BypLinskr System 142f. und 773,
Prinzip Nr.11. Unter dem Vorbehalt historischer Privilegierung arbeitsteiliger
Organisationen, welche jedoch nicht mehr von aktueller Bedeutung ist, siche da-
zu vorne S.1201f.

384 Nachfolgend wird nur noch von juristischen Personen gesprochen, ausser wenn
eine unterschiedliche Behandlung von juristischen Personen und Organisationen
erfolgt.

85 In der Literatur wird der Vergleich z.T. zwischen natiirlichen und juristischen
Personen (z. B. ScHULER 75; BAuM 1781.), z. T. zwischen Alleinunternehmern und
arbeitsteiligen Unternehmen (z.B. Canaris Bankvertragsrecht N 106; DReXL
505) vorgenommen,

386  Begriff nach ScHULER 75.
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des Wissen bei juristischen Personen wird dabei in Judikatur und
Literatur meistens nicht ndher begriindet¥’, sondern vorausge-
setzt, ja gar als «Gerechtigkeitsgebot» bezeichnet.’8 Baum meint
dazu denn auch, das liege wohl daran, «dass vom Gleichstellungs-
argument ... eine schon suggestive Uberzeugungskraft» ausgehe>®.
Allerdings ergibt sich das Gleichbehandlungsprinzip, wie oben ge-
sehen, aus Verfassungs- und Gesetzesrecht.

Gestiitzt auf das Gleichbehandlungsprinzip findet in erster Li-
nie eine Gleichbehandlung der juristischen mit der natiirlichen
Person, hier in der Beurteilung des Wissens, statt. Wie auch der
BGH erkennt, wird das Gleichbehandlungsprinzip aber — gleich-
sam auf einer zweiten Ebene — auch fiir die Bestimmung des Wis-
sens von anderen arbeitsteiligen Organisationen herangezogen.>*
Sein Anwendungsbereich wird also iiber die Kategorien der nattir-
lichen und juristischen Personen hinaus erweitert.

5. Materielle Priifung
a) Ansatzpunkt — Vergleichsbasis

Gerade um die gesetzgeberische Risikoverteilung — die sich unab-
hingig von der Kategorie der Normadressaten bestimmt —nicht zu
unterlaufen, muss das Wissen der juristischen Person mit dem Wis-
sen der natiirlichen Person als Einzelperson verglichen werden.
Nicht, wie etwa auch vorgeschlagen wird>®!, mit dem Wissen der
Einzelperson, die eine Hilfsperson einsetzt. Dies ist zunéchst schon
deshalb falsch, weil man diesfalls zumindest das Wissen der juristi-
schen Person, die ebenfalls Hilfspersonen heranzieht, betrachten
miisste’”. Zudem machen gesetzliche Zurechnungsnormen tiber

387  Siche etwa Canaris Bankvertragsrecht N 106; ScHULER 75; DrexL 505; BGH
2.2.1996, NJW 1996, 1339.

588 Canaris Bankvertragsrecht N 106.

89 Baum 179.

5%  BGH NJW 1996, 1339 1341.

%1 Baum 184f.

32 Soweit Baum stillschweigend davon ausginge, miisste ihm vorgeworfen werden,
den Grundsachverhalt, ndmlich die juristische Person, die nur durch ihre Organe
handelt und aus diesen besteht, nicht zu betrachten.
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das Verhalten von Hilfspersonen (Art.101 OR) keinen Unter-
schied danach, ob die Hilfspersonen solche natiirlicher oder juristi-
scher Personen sind. Weiter wiirde der soeben erwihnte Vergleich
daran scheitern, dass er eine Gleichung eréffnet, deren beide Sei-
ten die gleichen Unbekannten enthalten. Denn es ist ja gerade Un-
tersuchungsgegenstand, wie das Wissen innerhalb von arbeitsteili-
gen Organisationen zu bestimmen ist. Dies kann nur im Vergleich
mit dem prototypischen Normadressaten, der eine allein handeln-
de, natiirliche Person ist>3, bestimmt werden.

Ein Vergleich also der juristischen Person mit der «Privatper-
son, die eine Hilfsperson einsetzt»>%, ist nicht zielfiihrend, gerade
weil es sich hier «um dasselbe Phdnomen handelt wie bei einer Or-
ganisation, ndmlich um eine arbeitsteilige Struktur»3%, wo sich die
gleichen — ungeldsten — Zurechnungsprobleme wie bei juristischen
Personen stellen.

Folglich ist fiir die Untersuchung mittels des Gleichbehand-
lungsprinzips zwischen juristischer Person (egal, ob mit oder ohne
Hilfspersonen) und allein «auftretender» natiirlicher Person zu
unterscheiden. Dabei soll zunichst die Bestimmung des Wissens
der natiirlichen Person untersucht werden.

b) Das Wissen natiirlicher Personen
aa) Tatsédchliche Kenntnis

Die Fille, wo der Wissenstatbestand Wissenmiissen nicht geniigen
ldsst, sondern (prisentes) Wissen voraussetzt, sind im schweizeri-
schen Recht weniger zahlreich als diejenigen des Wissenmiissens.
Zu nennen sind etwa Art.933 Abs.2 OR, Art.60 Abs.1 OR,
Art.200 Abs.1 OR, Art.30 VVG%, weiter etwa das Wissen um die
Tauschung bei Art.28 Abs.1 OR,

%93 Dazu vorne S.125.

%4 Baum 185.

%5 Baum 185.

39  Fiir weitere Beispiele aus dem VVG siehe vorne S. 891f.

37 «Fahrlissige Falschangaben» geniigen nicht, wohl aber eventualvorsitzliches
Handeln, siche BSK-SCHWENZER Art.28 OR N 11.
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Die Frage nach der Kenntnis einer natiirlichen Person er-
scheint auf den ersten Blick — filschlicherweise — materiell-recht-
lich als unproblematisch,® da eine reine Tatfrage betreffend.>
Zwar handelt es sich auch um cine Tatfrage, aber nicht nur. Denn
in Anbetracht der faktischen Unméglichkeit einer Uberpriifung,
ob ein Mensch tatsdchliche Kenntnis von einem Umstand hat, so-
wie der Tatsache, dass es auch naturwissenschaftlich als ausge-
schlossen gilt, Kenntnis exakt festzustellen,%? bedarf es auch zur
Bestimmung des Wissens natiirlicher Personen einer Wertung.
Wihrend dies kaum relevant ist, wenn die Person Kenntnis tiber-
zeugend (egal etwa, woher, weshalb und wie das Wissen erlangt
wurde) eingesteht, ergibt sich die Problematik bereits, wenn die
natiirliche Person in Abrede stellt, etwas zu wissen bzw. gewusst
zu haben. Dann stellt sich — da es beim Wissen um eine nur dem
Betroffenen bekannte Bewusstseinslage geht — einmal eine be-
weisrechtliche Frage, wann mit (je nach erforderlichem Beweis-
mass) geniigender Wahrscheinlichkeit vom tatsichlichen Bestehen
des aktuellen Wissens ausgegangen werden kann. Welche Indizien
es jedoch sind, die dariiber entscheiden, ob nach der allgemeinen
Lebenserfahrung davon ausgegangen werden kann, dass eine
Person etwas weiss oder z.B. wieder vergessen hat, sind normati-
ve Wertungsentscheide.®®! Genannt werden etwa Kriterien wie
Wesentlichkeit der Information, Zeitpunkt der Informationser-

598 Es diirfte bezeichnend sein, dass etwa voN Tunr/PeTER 1781, sich zwar ausfiihr-
lich der Einordnung von Wissen in die passende Kategorie von «Rechtshandlun-
gen» widmen, und auch einen guten Uberblick iiber die Tatbestdnde geben, fiir
welche Wissen oder Wissenmiissen relevant werden, jedoch nicht auf die Proble-
matik der Feststellung des Wissens eingehen. Sie belassen es bei der Definition,
dass Wissen «die bei einer beteiligten Person in einem bestimmten Moment vor-
handene oder nicht vorhandene Kenntnis eines Umstandes» sei, von dem sich et-
wa die Vermutung dadurch unterscheide, dass dieser Vorstellung ein «geringerer
Grad der Sicherheit» eigen sei.

3% Borr 147 dies ebenfalls als unzulissige Vereinfachung kritisierend.

600 Vgl. dazu Crou 18 m. w.H.

601 Borr 147, dahingehend auch CHou 18, wonach mangels tatsidchlicher Beweisbar-
keit des Wissens «dem Jurist ... nur das Abstellen auf eine rechtliche Wertung so-
wie der Beizug von Erfahrungswerten» verbleibe.
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langung sowie Bedeutung der von der Information betroffenen
Geschiifte602 603,

Fiir die nachfolgende Ubertragung der Wissenskriterien auf die
juristische Person ist dies von grosser Bedeutung: Es zeigt sich
ndmlich, dass auch bei der natiirlichen Person zur Bestimmung des
aktuellen Wissens Wertungen vorzunehmen sind. Denn es kann na-
turgemdiss — da es bei der aktuellen Kenntnis um innere Bewusst-
seinsvorginge geht — nicht tatsdchlich festgestellt werden, welches
das aktuelle Wissen war, sondern nur mittels Wertungen auf ein un-
ter gegebenen Umsténden typischerweise prisentes Wissen ge-
schlossen werden. In diesem Sinne ist auch die Frage der Kenntnis
einer natlirlichen Person ein «regelungs- und bewertungsbediirfti-
ges Problem», das «nur im Blick auf Menschen nicht ohne weiters
deutlich [wird], weil es geldufige und konsensfihige Alltagsvorstel-
lungen dariiber gibt, was Kenntnis> bedeutet».?0* Abgesehen da-
von, dass es auch naturwissenschaftlich unméglich ist, Wissen eines
Menschen zu bestimmen (somit erst recht eine solche Beurteilung
durch den Richter undenkbar ist), ist auch Wissen einer natiirlichen
Person letztlich eine rechtliche Konstruktion, ein normativer Be-
griff.

bb) Wissenmiissen

Ob aktuelle Kenntnis vorliegt, ist i.d.R. nicht zu bestimmen,®5
wenn bereits Wissenmiissen fiir die Verwirklichung des Tatbe-

602 SCHULER 76.

603 Vgl. ZK-BAUMANN Art.3 ZGB N 15 (e); BK-JAce1 Art.3 ZGB N 122ff.

604 Borr 147.

605 Es sei denn, dass die Unterschiede in der Wissensform (aktuelle Kenntnis, Wis-
senmiissen) unterschiedliche Rechtsfolgen nach sich ziehen, was z. B. bei der Be-
messung des Schadenersatzes im deliktischen (Art.43 Abs.1 OR) und im vertrag-
lichen Bereich (Art.99 Abs.3 1. V.m. Art.43 Abs.1 OR) der Fall ist, indem dort
fiir die Bestimmung des Schadenersatzumfangs der Verschuldensgrad und damit
die Frage, ob der Schidiger aktuelle Kenntnis oder bloss Kenntnismdglichkeit
hatte, angesprochen wird. Vgl. dazu RoBErTO 266 mit ausfiihrlichen Erlduterun-
gen zur Entwicklung der Doktrin in der Frage, ob der Verschuldensgrad fiir die
Schadenersatzbestimmung zu beriicksichtigen sei (op.cit. 249{f.); BSK-ScHNy-
DER Art.43 OR N 6ff.
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stands ausreicht. Wann eine Person etwas wissen muss, bestimmt
sich nach dem Mass der Sorgfalt, wie es von Art.3 Abs.2 ZGB auf-
gestellt wird, nimlich «der Aufmerksamkeit, wie sie nach den Um-
stinden ... verlangt werden konnte...», bei deren Fehlen die Beru-
fung auf den guten Glauben nicht zulissig ist. Hieraus ergibt sich
die Pflicht zur Abfrage von Wissensspeichern. 0

cc) Fazit

Aus der grundsétzlichen Anwendbarkeit des Gleichbehandlungs-
prinzips auch fiir die Fragen nach der Wissenszurechnung®% ergibt
sich, dass die Wissenszurechnung bei arbeitsteiligen Organisatio-
nen bzw. der juristischen Person von den Grundwertungen her
nicht anders bestimmt werden sollte als das Wissen natiirlicher Per-
sonen.

Es zeigte sich dabei, dass der einfachere Fall derjenige des Wis-
senmiissens ist: Dieses bestimmt sich bei natiirlichen Personen da-
nach, was der Person bei gebotener Aufmerksamkeit hitte be-
kannt sein konnen, diese aber infolge mangelnder Sorgfalt tatséch-
lich nicht wusste. Ubertrigt man dies auf die juristische Person, so
kann das dieser Uberlegung zugrunde liegende Prinzip der ord-
nungsgemissen Wissensorganisation ohne weiteres als Leitmotiv
fiir die Wissensbestimmung herangezogen werden.

Schwieriger ist es beim aktuellen Wissen: Der Vergleich natiirli-
cher und juristischer Personen darf erst dann als zulissig erachtet
werden, wenn man erkennt, dass auch aktuelles Wissen der nattirli-
chen Person nicht einen Zustand meint, den diese ohne jegliche An-
strengung erreicht, sondern dass auch aktuelles Wissen bereits aus
beweisrechtlichen Griinden eine Feststellung ist, die «in Wahrheit
nicht die innere Tatsache eines realen Wissens, sondern bloss des-
sen wahrscheinliches Vorliegen unter typischen Verhiltnissen» be-
deutet.®® Da also aufgrund der (naturwissenschaftlichen) Unmog-

606 7 B. der Bank, «Oppositionslisten» zu konsultieren, ZK-BauMann Art.3 ZGB
N 54 (10); vgl. auch zur gebotenen Aufmerksamkeit BSK-HonseLL Art.3 ZGB
N37.

607 Zur Legitimitit der Anwendung dieses Prinzips siche vorne S.119f, und 1241,

608 Mgpicus 13.
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lichkeit des sicheren Nachweises von Wissen bei einem Menschen
auch aktuelles Wissen immer nur mit Hilfe von «Indizien und Erfah-
rungssdtzen» feststellbar ist®°, enthilt auch das aktuelle Wissen ei-
ne ganz stark normative Komponente bzw. ist nach hier vertretener
Auffassung ein rein rechtliches Konstrukt, was es juristischen Wer-
tungen zuginglich macht610,

Die entscheidende Wertung ist bei natiirlichen Personen letzt-
lich ein bestimmter Grad an Aufmerksambkeit, Sorgfalt oder Miihe,
bei deren Anwendung ein Mensch unter vergleichbaren Umstéin-

den als iiber eine Tatsache wissend angesehen wird. Den Vergleich -

weiterfithrend lésst sich die Aussage machen, was ein Mensch wis-
se, bestimme sich nach dem, was er typischerweise aus seinem Ge:
déchtnis mit normaler Anstrengung, man kénnte auch sagen unter
verniinftigem Aufwand unter Beriicksichtigung der Bedeutung der
Angelegenheit, von dort auch abrufen kénne®!. Dagegen kann —
um ein Extrembeispiel zu nennen - nicht verlangt werden, dass ei-
ne Person sich etwa in Hypnose versetze, um festzustellen, ob in ei-
ner Angelegenheit noch Wissen gespeichert ist. Neben der Frage,
inwiefern ein Mensch etwas aus seinem Gedéchtnis abrufen kann,
bestimmt sich auch dessen Inhalt, das Erinnerungsvermégen, nur
mit einem normativen Massstab, der auf die «Wichtigkeit der
Wahrnehmung» und die seit dieser Wahrnehmung vergangene
Zeitspanne abstellt,512

Es zeigt sich, zusammengefasst, dass aktuelle Kenntnis Wissen
ist, welches eine natiirliche Person in Anbetracht der Umstinde typi-
scherweise in Erinnerung hat und von dort mit einem verniinftigen
Masse an Sorgfalt und Anstrengung abrufen kann.

dd) Ubertragung auf die juristische Person

Diese Wissensbestimmungskriterien lassen sich nun aber auch auf
die juristische Person —im Sinne des Gleichheitssatzes — anwenden,
indem daraus Schliisse fiir die Beantwortung etwa der Frage, wel-

69  Mepicus 13.

610 Mepicus 6.

11 Mepicus 15 spricht in diesem Zusammenhang plastisch von «Durchforsten des
Gedaichtnisses».

612 Mepicus 15.
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che Informationen wie lange®®® gespeichert werden miissen, gezo-
gen werden konnen oder indem damit beantwortet werden kann,
inwiefern in Wissensspeichern abgelegtes Wissen der juristischen
Person angerechnet werden soll. Dabei dringt sich eine Differen-
zierung auf:

Bei natiirlichen Personen kann unter dem Stichwort des aktuel-
len Wissens nur zugerechnet werden, was als im Gedichtnis vor-
handen fingiert wird, und zusitzlich der Inhalt von kiinstlichen
Wissensspeichern, soweit es in Anbetracht der Bedeutung der An-
gelegenheit und des mit der Suche verbundenen Aufwands zumut-
bar war, diese Wissensspeicher zu konsultieren. Bei juristischen
Personen dagegen, die gerade aufgrund der arbeitsteiligen Organi-
sation Informationen z.T. nur in kiinstlichen Wissensspeichern
oder verteilt auf verschiedene natiirliche Personen aufbewahren,
diese Speicher mithin weitgehend das Pendant zum Gedéchtnis der
natiirlichen Person sind, muss fiir die Frage der Konsultation sol-
cher Speicher ein strengerer Massstab herangezogen werden: ndm-
lich derjenige, der bei natlirlichen Personen fiir die Abfrage von
Wissen aus ihrem Gedichtnis angewendet wird. Danach weiss die
juristische Person, was sie in Anbetracht der Umsténde typischer-
weise gespeichert hat, und von dort mit zumutbarem Aufwand ab-
fragen kann, ohne dass aber fiir die Vornahme der Abfrage ein
ganz spezieller Grund vorliegen miisste, ist dies doch fiir das «Sich-
aus-dem-Gedéichtnis-Erinnern» auch nicht gefordert.

Aus diesen Uberlegungen folgt, dass eine juristische Person ak-
tuelles Wissen nicht nur gerade dann hat, wenn der mit einer Ange-
legenheit Betraute zufélligerweise auch gerade das fragliche Wis-
sen prisent hatte, sondern bereits dann, wenn dieses Wissen, sei es
geteilt oder ungeteilt, in kiinstlichen Wissensspeichern oder bei
(anderen) Personen vorhanden gewesen war, und sich dieses Wissen
mit in Anbetracht der Umstiinde verniinftigem Aufwand hitte er-
schliessen lassen. Dahinter zeigen sich wiederum Kriterien wie ord-
nungsgemdisse Organisation, Zumutbarkeit, Moglichkeit der In-
formationsabfrage, und Bedeutung der Information.

613 Mepicus 15 sagt denn auch, dass der Gleichheitsgrundsatz der juristischen Per-
son das Vergessen ermdgliche.

131



3.Kapitel Vorschlag zur Bestimmung der Wissenszurechnung

ee) Methodischer Hinweis

Hier konnte eingewendet werden, ein zumindest dhnlicher Mass-
stab gelte ja auch fiir das Wissenmiissen, was auf die Fehlerhaftig-
keit der bisherigen Uberlegungen hindeute. Das Gegenteil ist der
Fall. Genauso wie bei der natiirlichen Person lassen sich aktuelles
Wissen und Wissenmiissen bei der juristischen Person nur norma-
tiv bestimmen. Dies impliziert die Anwendung eines bestimmten
Wertungsmasstabes, der sich nicht prinzipiell, qualitativ, sondern
immer nur graduell — hinsichtlich der Hohe der Anforderungen —
unterscheidet.®!* Der Unterschied zwischen Wissen und Wissen-
miissen ist aus der Sicht des Rechts demnach nur ein quantitativer,
was sich naturgemiss auch auf die Kriterien zu deren Bestimmung
auswirken muss, d. h. erklirt, weshalb diese fiir das aktuelle Wissen
im Vergleich zum Wissenmiissen nicht von grundsitzlich anderer
Natur sind.

) Anwendung der Kriterien bei der juristischen Person
aa) Wissenmiissen

Wendet man diese vorgefundenen Kriterien auf die Wissensbe-
stimmung bei juristischen Personen an, zeigt sich, dass das Kriteri-
um der gebotenen Aufmerksamkeit, das mit ordnungsgemdsser Wis-
sensorganisation gleichgesetzt werden kann, ohne prinzipielle®'
Schwierigkeiten zur Bestimmung des Wissenmiissens juristischer
Personen heranziehbar ist.

bb) Wissen
¢9)] Kenntnis einer oder mehrerer Personen

Problematisch ist dagegen die Verwertung der Kriterien fiir die Be-
stimmung aktueller Kenntnis. Abgesehen von den Fillen, wo eine

614 In diese Richtung auch MEepIicus 13.

615 Die heiklen Probleme ergeben sich hier aber bei der Bestimmung, was eine gebo-
tene Aufmerksamkeit, eine ordnungsgeméisse Wissensorganisation sei, dazu hin-
ten S.170ff.
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Person, deren Wissen der juristischen Person direkt zugerechnet
werden kann®16, Kenntnis «zugibt», gilt es hier, die bei natiirlichen
Personen relevanten Wertungskriterien so anzuwenden, dass nicht
der Standard des prisenten Wissens iiberschritten und anstelle des-
sen bereits der strengere Massstab des Wissenmiissens angelegt
wird.

Weiss eine der juristischen Person ohne weiteres «zurechenba-
re» natiirliche Person um einen relevanten Sachverhalt als Ganzen,
stellt sich auch hier, Beweisschwierigkeiten beiseite gelassen, kein
Problem.

Doch wie ist es, wenn das prisente Wissen auf mehrere Personen
verteilt ist?%17 Verneinte man hier prinzipiell prasente Kenntnis,
hiesse dies, arbeitsteilige Organisationen, die Wissen intern auftei-
len kénnen, gegeniiber natiirlichen Personen, die ihren Bewusst-
seinszustand nicht «spalten» kénnen, zu bevorzugen. Um die juris-
tische Person hier nicht zu privilegieren, muss demnach auf mehre-
re Personen aufgespaltenes Wissen der juristischen Person durch
Addition von Teilwissen zugerechnet werden. Eine absolute, vo-
raussetzungslose Addition von Teilwissen wire jedoch wiederum
nicht zulissig, denn dadurch wiirde der Kontrahent einer juristi-
schen Person besser gestellt, als wenn er es mit einer Einmann-Un-
ternehmung zu tun hitte: Denn der Umfang an potentiell verfiig-
barer Information ist bei einer Organisation unter Beriicksichti-
gung deren grosseren Aktionsradius iiberproportional grosser als
bei einem Einpersonenbetrieb®'8, Es gilt deshalb im Falle einer

616  So-—nach formalen Ansitzen - im Falle von Organen. Zu den Kriterien, auf Wis-
sen welcher Personen abgestellt werden kann, vgl. hinten S.1881f.

617  Vgl. dazu auch hinten S.212ff.

618  So wohl auch Botr 60. Uberproportional deshalb, da die Menge an Informatio-
nen nicht proportional mit der Grosse des geschiftlichen Wirkungskreises an-
steigt, sondern, wenn Teilwissen addiert werden, aufgrund der Wissenskombina-
tionsmoglichkeiten Wissen exponentiell zunimmt. Auch von anderen Autoren
wird am Gleichstellungsargumente kritisiert, dass es zu einer Besserstellung des
Kontrahenten von (Gross-)Unternehmen fiihren konne. Sie scheinen diese Auf-
fassung jedoch generell, also auch fiir nicht geteiltes Wissen zu vertreten, so etwa
FasSBENDER 128, wenn sie ausfiihren, im Kontakt mit einem «Eine-Person-Be-
trieb» kiime ihnen nur das Wissen des Geschiftsinhabers zugute, beim Geschéf-
ten mit einem Grossbetrieb dagegen das Wissen von mehreren Beschiftigten
(FassBENDER 128). Diese Auffassung iibersieht, dass — soweit es nicht um gespal-
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Wissensaufspaltung den Mittelweg zwischen Privilegierung und
Benachteiligung des Kontrahenten einer Organisation zu finden.
Aufgespaltenes Wissens soll so nur als zusammengefiigt betrachtet
und der juristischen Person zugerechnet werden, wenn seitens der
itber Teilkenntnisse verfiigenden Person bzw. der diese einsetzenden
Organisation ein Anlass bestand, sicherzustellen, dass das fragliche
Teilwissen von anderen Stellen innerhalb der Organisation zur
Kenntnis genommen oder zumindest abgerufen werden konnte.®?
Wann das Bestehen eines solchen Anlasses als gegeben betrachtet
werden kann, lisst sich naturgemdss nicht generell-abstrakt festle-
gen, jedoch konnen Kriterien genannt werden, deren Vorliegen fiir
eine Zusammenfiigung von Teilwissen sprechen.20

) Wissen ist nur (noch) gespeichert bzw. hitte gespeichert
werden sollen

Ist Wissen nur (noch) in gespeicherter Form vorhanden, aber kei-
ner natiirlichen Person (mehr) présent, oder hitte es gespeichert
werden sollen, dréngt sich ein Vergleich zum Fall der natiirlichen
Person, die eine bestimmte Information ebenfalls nicht mehr im Ge-
dichinis, immerhin aber noch in ihren Akten verfiighar hat, auf: Gilt
das dort gespeicherte Wissen als ihr aktuelles Wissen? Von prakti-
scher Relevanz ist diese Frage etwa bei der Anzeigepflichtverlet-
zung gemiss Art.30 Abs.1 VVG, wo sich die Frage stellt, ob dem
Versicherungsnehmer die wesentliche Gefahrserhdhung auch
dann noch als «bekannt» gilt, wenn er diesbeziiglich kein Bewusst-
sein hat, die Gefahrserh6hung (z.B. eine Vorerkrankung) sich je-
doch aus seinen Akten ergeben wiirde.

tenes Wissen geht ~ die Erweiterung des Wissens augrund héherer Anzahl von
natiirlichen Wissenstrégern mit der Erweiterung des Aktionsradius einhergeht
und insofern im Vergleich mit einer Einmannunternehmung proportional zum
Geschiftsvolumen ansteigt, d.h. grundsitzlich gleich gross ist, wie bei mehreren
Einzelunternehmen, denen aber eben auch — genau gleich wie dem Grossunter-
nehmen — entsprechend mehr Kontrahenten gegeniiberstehen.

Es versteht sich von selbst, dass die weite Verbreitung moderner Informations-
techniken bei der Beurteilung, ob (und innert welcher Frist!) Teilwissen verfiig-
bar zu machen sei, zu beriicksichtigen ist. Auch die schweizerische Gerichtspraxis
hat darauf schon Bezug genommen, vgl. dazu vorne S. 98 ff.

620 Dazu ausfiihrlich hinten S.212 ff.

619
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In der deutschen Rechtsprechung findet sich eine indirekte
Aussage zum Fall der nur noch in gespeicherter Form vorhande-
nen Kenntnis: Vergessenes Wissen wird danach zugerechnet, wenn
es solches sei, das typischerweise aktenmissig festgehalten wer-
de.®?! Die Gleichbehandlung gespeicherten Wissens von juristi-
schen und natiirlichen Personen muss allerdings dort unterbleiben,
wo die Speicherung nur gerade wegen der Arbeitsteiligkeit der ar-
beitsteiligen Organisation erfolgt, sie mithin ein in der Natur dersel-
ben liegendes, besonderes Merkmal ist. Dabei geht es nicht darum,
dass in Unternehmen im Vergleich zu natiirlichen Person u. U. eher
und mehr Wissen mittels technischen Hilfsmitteln gespeichert
wird. Denn auch natiirliche Personen, die ein Einmannunterneh-
men betreiben, arbeiten dank neuer Informationstechniken mit
«kiinstlicher Intelligenz», was dazu fiihrt, dass eine grosse Fiille an
Informationen gespeichert ist. Abzugrenzen sind vielmehr diejeni-
gen Informationen, die gespeichert sind, weil und nur weil eine ar-
beitsteilige Organisation (im Gegensatz zur Privatperson oder zum
Einmannunternehmung®??) vorliegt.

Fiir die Frage der Wissenszurechnung bedeutet dies folgendes:
Sowohl bei natiirlichen als auch bei juristischen Personen gibt es ei-
nen Bereich von Informationen, die typischerweise gespeichert
werden — diese sind den jeweiligen Personen zuzurechnen, sei es im
Rahmen von Kenntnis oder Kennenmdiissen. Sodann gibt es Sach-
verhalte, die weder bei natiirlichen noch bei juristischen Personen
gespeichert werden miissen — sie werden grundsétzlich nicht zuge-
rechnet. Schliesslich — und hier besteht der Unterschied zwischen
natiirlichen und juristischen Personen — gibt es Wissen, das von na-
tiirlichen Personen im Gedé4chtnis memoriert wird, bei juristischen
Personen dagegen typischerweise nur noch in technischen Daten-
speichern verfiigbar ist. Es handelt sich dabei um solche Informa-
tionen, die mangels eines natiirlichen, d. h. menschlichen, Wissens-
speichers, solcherart fiir spitere Nutzungsarten gesichert und ver-
fiigbar gemacht werden. Dies kann in der stets gegebenen Moglich-

621 BGH NJW 1996 1205 ff,
62 D.h., wo es keinerlei Hilfspersonen, sondern nur den Firmeninhaber und deshalb
keine Arbeitsteilung gibt. ‘
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keit des Ausfalls oder Austritts einer Person aus der Organisation
begriindet liegen,%? oder darin, dass im Rahmen von Arbeitstei-
lung einzelne Mitarbeiter bewusst nicht mit der Memorierung von
Informationen belastet werden sollen und anstelle dessen angewie-
sen werden, zur Kenntnis genommene Umstinde in (elektroni-
sche) Speichermedien einzugeben. Ist dies der Fall, bzw. hitte bei
ordnungsgemisser Organisation? eine Speicherung bzw. Spei-
cherabfrage erfolgen sollen, so kann das (je nachdem nur fiktiv vor-
handene) Speicherwissen zugerechnet werden.

3) Beispiel: Wissende Person ist ausgeschieden

Ein besonderes Problem, das sich nur bei der juristischen Person
stellt, und fiir das die Erkenntnisse zur Bestimmung des Wissens
der natiirlichen Person nicht herangezogen werden konnen, ist das
Wissen, das bei einer Person vorhanden war, die vor léngerer oder
kiirzerer Zeit aus den Diensten der Unternehmung ausgetreten ist,
ohne dass die Kenntnis vor dem Austritt gespeichert worden wiire.
Hier liesse sich als Ausgleich zum konstanten, institutionell vorge-
gebenen Wechsel der Wissenstriiger, der bei natiirlichen Personen
nicht auftritt, eine «Pflicht» zur Speicherung solchen Wissens statu-
ieren, und diese Kenntnis dann zurechnen%?, Diesen Weg hat der
BGH in einem Entscheid beschritten, als zu beurteilen war, ob eine
Gemeinde den Mangel eines Grundstiicks, den der zum Zeitpunkt
des Liegenschaftsverkaufs nicht mehr amtierende Biirgermeister
gekannt hatte, arglistig verschwiegen habe. Unter Differenzierung
zwischen der institutionellen Funktion und dem konkreten Funk-

623 Vgl. dazu sogleich den nachfolgenden Abschnitt.

624 Zur Frage, wie sich diese bestimmt und der Erarbeitung der relevanten Details
(gemiiss der dortigen Verweisung) hinten S.181 {f.

Vgl. dazu ScHiLken 138, der den Kenntnisstand ausgeschiedener Personen zu-
rechnen will, wenn er den noch amtierenden Personen auch bekannt war — gerade
hier stellt sich das Problem ja gar nicht! — oder hitte bekannt sein miissen. D.h.
das Wissenmiissen um das prisente Wissen der ausgeschiedenen Personen fiihrt
zum prasenten Wissen der juristischen Person —was nicht widerspriichlich ist, da
es sich bei diesem Wissenmiissen um eine Zurechnungsform, nicht um eine Wis-
sensform, die ja immer nur von der natiirlichen Person selbst ohne Zurechnung
erfiillt sein kann, handelt.

625
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tionstriger®6 entschied der BGH, dass typischerweise aktenmiissig
festgehaltenes Wissen zugerechnet werden miisse%%’, dies auch,
wenn das konkrete Wissen des Biirgermeisters nicht aktenmissig
abgelegt worden war.5%8 Das fiihrt nicht etwa zur Anwendung des
Wissenmiissen-Standards auf einen Fall des blossen Wissens: Der
Biirgermeister wusste, bei ihm ist die Wissensform «Kenntnis» er-
fiillt; wann die juristische Person als wissend gilt, ist nicht mehr eine
Frage der Wissensform, sondern eine mit Wertungen zu beantwor-
tende Zurechnungsfrage. Zu beachten ist hier — was das Ungenti-
gen der dogmatischen Theorien zeigt — dass nach der Organtheorie
das Wissen aller ausgeschiedenen Organe stets und gleichsam fiir
ewig zugerechnet wiirde%?. Um Letzteres zu vermeiden und auch
der juristischen Person «Vergessen» zu ermdglichen, kann auch in
dem hier genannten Beispielfall nur innerhalb einer angemessenen
Frist auf das anldsslich des Riicktritts des Wissenstrigers zu spei-
chernde Wissen zuriickgegriffen werden. Denn es gehtrt zum We-
sen typischerweise aktenmdssig festgehaltenen Wissens, dass die
korperlichen bzw. elektronischen Datentréger je nach Bedeutung
der gespeicherten Information nach einem gewissen Zeitablauf
vernichtet bzw. geloscht werden. Zur Bestimmung der Speicher-
dauer wird man dabei einerseits einen Vergleich mit der Situation
bei natiirlichen Personen anstellen, anderseits gesetzliche Aufbe-
wahrungsvorschriften heranziehen.%30

6. Fazit

Das Gleichstellungsargument, d.h. die Bestimmung des Wissens
der juristischen Person anhand von Kriterien, die bei der Bestim-

6% Die Unterscheidung zwischen Funktion und Funktionstriger und ihre Bedeu-
tung fiir die Wissensbestimmung wird spiter aufgenommen.

67  BGH vom 8.12.1989 NJW 1990 975f.

628  Ausfiihrlich zu den Details dieser Dokumentationspflicht siche ErTEL 38ff., mit
Hinweisen zur Archivierungsdauer, die nach ihrer Auffassung 30 Jahre betrage,
dies im Gegensatz zum dort auch diskutieren BGH-Entscheid, der eine an der ty-
pischen Vergesslichkeit nattirlicher Personen ankniipfende Dauer statuiert.

629 So die lange Zeit h.L., vgl. dazu vorne S. 64 sowie etwa BAumann (ihr selbst nicht
zustimmend) m.w. H. 285§

630 Dazu hinten S.187.
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mung des Wissens von natiirlichen Personen gelten, ist ein zuléssi-
ges und fiir einen Grossteil der moglichen Fille der Wissensbestim-
mung bei juristischen Personen anwendbares Prinzip. Die diesem
Prinzip zugrunde liegenden Wertungen und aus ihm abgeleiteten
Kriterien sind deshalb in einer Gesamtlésung zu beachten.%! In
Fillen, die Besonderheiten aufweisen, die es in dieser Form bei na-
tiirlichen Personen nicht gibt, vermag das Gleichstellungsargu-
ment jedoch mangels einer Referenzlosung bei der natiirlichen
Person nicht abschliessend zur Losung beizutragen. Hier bedarf es
zusétzlicher, z. T. kompensatorischer Wertungen, die aus anderen
Prinzipien abgeleitet werden miissen. 3

111 Effizienz als Wertungselement der Bestimmung
der Wissenszurechnung

1. Vorbemerkungen

«Law and Economics», der auf dem Prinzip der Reichtumsmaxi-
mierung basierende Theorieansatz,5? der der Okonomie vor an-
deren Ordnungsmitteln wie dem Recht das Primat einrdumt, wur-
de im deutschsprachigen Raum unter dem Begriff ékonomische
Analyse des Rechts bekannt®4. Neben der umfassenden 6konomi-

631 Pflicht zur Aufbewahrung der Geschiftsbiicher, -korrespondenz und Buchungs-
belege wihrend zehn Jahren (Art. 962 Abs.1 OR).

632 Hinten S.152ff.

63 Grundlegend dazu im US-Schriftum RicHARD A. PosNER Economic Analysis of
Law 3. A. Boston/Toronto 1986; RoNaLD H. Coask The Firm, the Market and the
Law Chicago/London 1988; R. CooTer/TH. ULEN Law and Economics Glenview
1988; WERNER Z. HirscH Law and Economics 2. A. Boston 1988.

634 Siehe etwa PETER BEHRENS Die 6konomischen Grundlagen des Rechts Tiibingen
1986; MicHAEL ApAMs Ist die Okonomie eine imperialistische Wissenschaft? —
Uber Nutzen und Frommen der Skonomischen Analyse des Rechts Jura Zeit-
schrift fiir juristische Ausbildung 1984 337£f.; C. OT1/H.-B. ScuArer Die Skono-
mische Analyse des Rechts — Irrweg oder Chance wissenschaftlicher Rechtser-
kenntnis? JZ 43 1988 213 ff.; ScuAFER Allokationseffizienz als Grundprinzip des
Zivilrechts, in OT1/ScHAFER (Hrsg.) Allokationseffizienz in der Rechtsordnung
Berlin/Heidelberg 1989 11f.; Tauprz Okonomische Analyse 114 ff.; ErpENMOL-
LER Rechtsanwendung 80ff. Einen guten Uberblick iiber die Theorie und eine
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schen Theorie des Rechts® enthilt dieser Theorieansatz — wie es
dessen deutsche Umschreibung zum Ausdruck bringt — eine Ana-
lysetechnik, mittels der Rechtsnormen unter modellhaften
Bedingungen auf ihre Allokationseffizienz hin iiberpriift werden
konnen. Eine Analyse moglicher Ausgestaltungen der Wissenszu-
rechnung anhand des Kriteriums Effizienz ist zur Suche nach der
positiv-rechtlich richtigen Normierung der Wissenszurechnung zu-
lassig, da —es liegt bei der Frage der Wissenszurechnung eine echte
Liicke vor — der Gesetzgeber nicht ein Losungsmodell gewéhlt hat,
das sich bewusst fiir ein nichteffizientes Zurechnungskonzept aus-
sprechen wiirde.53¢ Hat sich der Gesetzgeber nicht fiir eine ineffi-
ziente Losung entschieden, kommt der Allokationseffizienz als
Beurteilungskriterium fiir die Ausgestaltung rechtlicher Regelun-
gen aber «grundlegende Bedeutung zu», da «effiziente Nutzung
knapper Ressourcen ... der ineffizienten prinzipiell iiberlegen»

Sammlung von (ins Deutsche iibersetzten) bedeutenden Texten von u. a. POSNER,
Coase UND CaLaBREs! finden sich in AssMANN/KIRCHNER/ScHANZE Okonomi-
sche Analyse des Rechts Tiibingen 1993. In der Schweiz haben sich u. a. intensiv
mit Law and Economics bzw. der Okonomischen Analyse des Rechts befasst: von
DER CroNE Rahmenvertréige 7 ff. (mit der grundlegenden Kritik, dass es der 6ko-
nomischen Theorie des Rechts nicht gelinge, «den Vorrang der Reichtumsmaxi-
mierung unter den in Frage kommenden sozialen Ordnungsprinzipien tragfihig
zu begriinden», op.cit.5); SciLuer Anmerkungen zur Okonomischen Analyse
des Markenrechts FS Pedrazzini Bern 1990 715 ff.; aus neuerer Zeit etwa RUFF-
NER Publikumsgeselischaft 3-123 (allgemein) sowie 127-345 («Grundziige einer
6konomischen Theorie des Rechts der Publikumsgesellschaft»).

635 Die 6konomische Analyse des Rechts «versteht sich selbst als die heute frucht-
barste positive Theorie des Rechts», deren Mangel jedoch in der ausschliessli-
chen Fokussierung auf «die Beschreibung der Auswirkungen von Rechtsnormen
im Hinblick auf die optimale Ressourcenallokation» liegt, AssMaNN Transforma-
tionsprobleme 39, in Assmann/Kirchner/Schanze, Okonomische Analyse des
Rechts Tiibingen 1993.

636 «Das politische System, der Gesetzgeber, kann Ineffizienz wiihlen, sei es, weil
Werten aus anderen Bereichen der Gesellschaft Vorrang eingerdumt werden
soll, sei es aber auch bloss, weil die effiziente Losung nicht konsensfihig ist.
Weder im einen noch im anderen Fall hat das Rechtssystem eine generelle Kom-
petenz zur Uberpriifung einwandfrei zustandgekommener, politischer Entschei-
dungen auf ihre Okonomische Rationalitit» Von pEr CroNE Rahmenver-
trége 79.
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ist.%3” Dies bedeutet indes nicht, dass bei Fehlen eines gesetzgebe-
rischen Entscheids fiir eine nichteffiziente Losung dem Effizienz-
prinzip bei der Rechtsfortbildung stets Vorrang zukommen wiirde;
«konkurrierende nichtékonomische» Ziele kénnen dazu fiihren,
dass sich der Richter in der Rechtsanwendung und -fortbildung
«ganz bewusst fiir die 6konomisch suboptimale Losung entschei-
det»938. Bei einer informationsrechtlichen Frage wie der Wissens-
zurechnung, die Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen gut zugénglich
ist, diirfte dies allerdings wohl eher selten der Fall sein, da hier an-
ders als ausserhalb des Vermogensrechts ethische Gedanken eine
geringere Rolle spielen, %%

Wenn nachfolgend bestimmte Fragen aus dem Bereich der Wis-
senszurechnung unter dem Gesichtspunkt der Effizienz analysiert
werden sollen, kann es, wo es wie hier um die Ausarbeitung von fiir
die Wissenszurechnung im Allgemeinen giiltigen Kriterien geht,
nicht Ziel sein, einzelne Detailprobleme der Wissenszurechnung
zu untersuchen. Mangels quantitativer Informationen tiber Kosten

67 Von per CroNE Rahmenvertrige 79. In diesem Sinne ist Effizienz bloss — aber
immerhin — subsididres Entscheidungskriterium, ders. loc. cit. Vgl. auch TauriTz
Okonomische Analyse 149: «Effizienz als Aspekt zulissiger Gesetzeskonkreti-
sierung.» Zur Kritik an voN DER CroNEs Haltung zur 6konomischen Analyse des
Rechts, der deren Wert fiir die Rechtswissenschaft bloss in einem analytischen
Instrument sieht (82£.), siehe RUFFNER Publikumsgeselischaft 12.

638  EmENMULLER 134, welcher der 6konomischen Analyse bei der Rechtsfortbildung
nur dort eine Berechtigung zuweist, wo der Gedanke der Effizienz «bereits heute
ein Rechtsprinzip ist» (loc. cit.). Dies ist nicht, wie EIDENMULLER 126 ff. behaup-
tet, nur dann der Fall, wenn «Identitit» zwischen dem Effizienzgedanken und an-
deren, «herkémmlichen Gerechtigkeitsargumenten und Rechtsprinzipien» be-
steht, sondern es geniigt dazu, dass andere anerkannte Wertungen der Privat-
rechtsordnung — und sei es nur implizit — auch Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen
enthalten, wie dies etwa beim Vertrauensschutz, der Rechtssicherheit und Zu-
mutbarkeitsiiberlegungen ohne Zweifel zutrifft. Vgl. zu diesen Prinzipien hinten
S.153f.

639 Selbst wenn dies ausnahmsweise der Fall sein sollte, hat die 6konomische Analy-
se ihren Stellenwert. Sie «zeigt anndherungsweise den Preis auf, der fiir die Ver-
wirklichung einer als «gerecht» empfundenen Losung zu zahlen ist, und bewirkt
zumindest eine Begriindungslast, wenn eine ineffiziente Losung verwirklicht
werden soll.» Taupirz Okonomische Analyse 166. Den Kritikern der ékonomi-
schen Analyse kann damit entgegengehalten werden, dass diese «[I]n letzter
Konsequenz... sogar die ethischen (nichtékonomischen) Fundamente des Rechts
stiirken» kann, Tauritz Okonomische Analyse 166f.
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und Nutzen detaillierter Losungsaspekte wire eine solche Analyse
auch gar nicht sinnvoll durchfiihrbar.®* Immerhin mégen dkono-
mische Uberlegungen Hinweise zur Ausgestaltung eines Losungs-
konzepts fiir die Wissenszurechnung zu geben. Diese Uberlegun-
gen miissen dabei aber iiber (zutreffende) Pauschalaussagen, wie
etwa derjenigen, dass es im Falle einer Gleichstellung der juristi-
schen mit der natiirlichen Person bei ersterer zu erheblich héheren
Informationskosten komme®4, oder derjenigen, dass arbeitsteilige
Organisationen «nicht mehr als tragbar durch die Wissenszurech-
nung» belastet werden diirfen®¥, hinausgehen, 643

Okonomische Uberlegungen zur Wissenszurechnung koénnen
im Wesentlichen an zwei Stellen ansetzen. Gleichsam nur auf die
arbeitsteilipe Organisation bezogen kann einerseits untersucht
werden, welche Kosten eine bestimmte Strukturierung der Wis-
senszurechnung auslost bzw. ob diese zu Allokationseffizienz oder
im Gegenteil dazu fithrt, dass effizientere Organisationsformen
durch weniger effiziente ersetzt werden. Andererseits kann im Sin-

640 Esist denn auch bezeichnend, dass, soweit ersichtlich, in der (deutschsprachigen)
Literatur bislang nirgends eine eingehende 6konomische Analyse der Wissenszu-
rechnung vorgenommen wurde. Gleich ist es mit dem Einsatz der Analysetech-
nik in anderen Bereichen. So kann eine Skonomische Analyse der konkreten
Frage, wie weit ein bestimmtes Strassenstiick zur Unfallvermeidung gegen tra-
versierendes Wild abzuzdunen ist, nur in Kenntnis der daraus resultierenden
Kosten und Einsparungen erstellt werden. Vgl. die detaillierte Lésung des be-
kannten Wildschutzfalls, wo die 6konomische Analyse (ScHAFER/OTT 1731.) zu
einem anderen Resultat fiihrt als ein Urteil des BGH (NJW 1989, 2808, siehe da-
zu auch die Besprechung von Kotz/ScHAFRER Tudex, calcula! JZ 1992 355), indem
unter genauer Quantifizierung der Kosten eines Wildzaunes entlang einer ge-
fdhrdeten Strecke und derjenigen der dadurch vermeidbaren Sach- und Perso-
nenschéiden eine Verkehrssicherungspflicht (d. h. Pflicht zur Erstellung des Zau-
nes) bejaht wird. Allerdings beriicksichtigt diese Lésung nicht — wohl mangels
Quantifizierungsméglichkeiten — dass das Aufstellen eines mit einer zwingenden
Temporeduktion kombinierten Warnschildes noch weniger Kosten verursachen
wiirde, es sei denn, dass die Zeit der betroffenen Automobilisten so wertvoll ist,
dass ein Verlidngerung der Fahrtdauer aufgrund der zeitweiligen Temporeduk-
tion héhere (Opportunitits-)Kosten verursacht, als die Installation eines Wild-
zaunes kosten wiirde!

641 Ingo KoLLER 78.

642 Tauprrz Karlsruher Forum 30.

643 Dazu sogleich hinten S. 142 ff.
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ne einer Suche nach dem «cheapest cost avoider» gepriift werden,
ob die Informationszurechnungskosten® der arbeitsteiligen Or-
ganisation geringer sind als die Informationsbeschaffungskosten
der (hier aus Griinden der Einfachheit) als natiirliche Person ge-
dachten Gegenpartei®,

2, Die Auswirkung der Wissenszurechnung auf die
Informationskosten der Organisation

a) Normalfall: Kostenneutralitdt der Wissenszurechnung

In arbeitsteiligen Organisationen wird mit zunehmender Grosse
und Komplexitit derselben das fiir konkrete Entscheidungen rele-
vante Wissen auf immer zahlreichere Personen unterschiedlichster
Hierarchieebenen verteilt sein. Die in den oben wiedergegebenen
Pauschalaussagen monierten hohen Informationskosten entstehen
dabei nicht, wie z.T. behauptet, wegen der Wissenszurechnung, 646
sondern weil das «Entscheidungsmanagement» in komplexen ar-
beitsteiligen Organisationen oftmals zu wenig aufgegliedert ist und
nicht bei den «specialised decision agents» liegt.47

aa) Trennung von Wissens- und Entscheidungstrigern

Hat eine arbeitsteilige Organisation das Entscheidungsmanage-
ment von den Wissenstrégern getrennt (dort Wissens-, hier Ent-
scheidungstréger), was aus Effizienziiberlegungen angebracht sein
kann, wird sie grundsitzlich véllig unabhingig von rechtlichen Vor-

644 Seitens der arbeitsteiligen Organisation werden nur die Zurechnungskosten be-
riicksichtigt, da sie iiber die Information an sich verfiigt und es nur darum geht,
welche zusitzlichen Kosten die Weiterleitung an die richtige Stelle der friiher be-
reits beschafften oder erlangten Information verursacht.

645 Dazu hinten S.148{f.

646 In diese Richtung aber INGo KoLLER 78: «Es liegt jedoch auf der Hand, dass die
Informationskosten erheblich steigen werden, wenn Mehrpersonenunterneh-
men wegen der Gleichstellung mit Einpersonenunternehmen [hinsichtlich der
Wissenszurechnung] mit betréchtlich grosseren Aufwendungen ... rechnen miis-
Sen.»

647 Rurrner Publikumsgesellschaft 39.
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schriften iiber die Wissenszurechnung fiir ein umfassendes Informa-
tionssystem sorgen, da nur so richtige unternehmerische Entschei-
dungen moglich sind. Die rechtliche Ausgestaltung der Wissenszu-
rechnungsordnung ist diesfalls 6konomisch gesehen grundsitzlich
neutral, da auch eine weitgehende Wissenszurechnung nicht zu
Mehrkosten des Informationsmanagements fiihren diirfte.%48

bb) Delegation von Wissens- und
Entscheidungsmanagement

Will die arbeitsteilige Organisation dagegen die mit dem genann-
ten Trennsystem (Trennung zwischen Wissens- und Entschei-
dungstrégern) verbundenen hohen Wissenstransferkosten nicht in
Kauf nehmen, so

«dréingt sich aus Griinden der Effizienz eine Aufgliederung des
Entscheidungsmanagements und eine Delegation der Ausar-
beitung von Entscheidungsvorschldgen und der Durchfiihrung
der beschlossenen Entscheidungen auf diejenigen Entschei-
dungstriger («specialized decision agents») auf, die iiber die
relevanten Kenntnisse verfiigen. Da auch die Entscheidungs-
kontrolle spezialisiertes Wissen voraussetzt, macht es Sinn,
auch diese auf zahlreiche interne Stellvertreter zu delegieren
und zu verteilen.» 54

Vor dem Hintergrund einer solchen Organisationsordnung, in
der Wissens- und Entscheidungstriger identisch oder zumindest im
gleichen Bereich angesiedelt sind, wird die Wissenszurechnung ei-
nerseits «entproblematisiert», da die Entscheidungstriger bzw. de-
ren Bereich (innerhalb dessen natiirlich eine Informationsweiter-
leitung schon aus betriebswirtschaftlichen Griinden erfolgen wird
und muss, um richtige Entscheidungen zu erméglichen) im Nor-

648 Aufden ersten Blick konnte es so erscheinen, als wiire ein Vorbehalt fiir Informa-
tionen anzubringen, die von den tatséchlichen Wissenstrdgern (irrtiimlich) als
nicht relevant eingestuft und deshalb nicht an den Entscheidungstriiger weiterge-
leitet wurden. Dies trifft jedoch nicht zu, da letztlich nicht der Wissenstréger iiber
die Relevanz von Informationen entscheidet, sondern der Entscheidungstriger,
was bedeutet, dass fiir diesen theoretisch alle Informationen verfiigbar sein miis-
sen.

649 RurrNgr Publikumsgesellschaft 139.
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malfall tatsichlich selbst tiber das relevante Wissen verfiigen wer-
den. Anderseits stellt sich die Frage nach der Zurechnung von In-
formation, die einem anderen Wissens- und Entscheidungsbereich
von der iiber das Wissen verfiijgenden Abteilung nicht weitergelei-
tet wird.60

b) Ausnahme: Ausgestaltung der Wissenszurechnung ist
nicht kostenneutral fiir die Organisation

Bei dieser unter dem Stichwort «Zufallsinformation» zu diskutie-
renden Konstellation ist die Ausgestaltung der Wissenszurechnung
nicht kostenneutral: Information, deren Relevanz im Falle einer
Delegation von Wissens- und Entscheidungsmanagement fiir ei-
nen anderen Wissens- und Entscheidungsbereich vom {iiber das
Wissen verfiigenden Bereich nicht erkannt oder dem anderen Be-
reich zumindest nicht weitergeleitet wird. Hier wird mit einer die
gesamte Unternehmung erfassenden Wissenszurechnung dieser ei-
ne iiber das betriebswirtschaftlich Notwendige hinaus zusétzliche
Informationsmanagement-Last aufgebiirdet: Sei es, dass ein Wis-
senstransfer fiir die am «falschen» Ort vorhandenen Informatio-
nen sichergestellt werden muss, sei es, dass die Unternehmung die
Nachteile unterbliebenen oder nicht addquaten Reagierens auf
vom Recht fingiertes Wissen tragen muss. Diesfalls stehen diesen
Kosten jedoch die genannten Effizienzgewinne aus der Aufgliede-
rung des Entscheidungsmanagements gegeniiber. Fragen liesse
sich allerdings, im Sinne der 8konomischen Analyse, ob nicht die
Wissenszurechnung so ausgestaltet werden sollte, dass die dank
der Aufgliederung mdglichen Effizienzgewinne nicht durch Zu-
rechnung wiederum geschmélert oder gar vernichtet werden. Kon-
kret wiirde dies bedeuten, dass irrtiimlich in einen falschen Ent-
scheidungs- und Wissensbereich gelangtes Wissen dem tatsichlich
betroffenen Bereich nicht zugerechnet wiirde. Bei Fehlen einer
entsprechenden tatsdchlichen Informationsweitergaberegel wiirde
die juristische Person damit natiirlich auch die Vorteile der Kennt-

650 Dazu sogleich nachfolgend unter b).
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nisnahme von Zufallsinformation verlieren, etwa «business oppor-
tunities» vergeben, oder mogliche Einsparungsmassnahmen (z. B.
Erkenntnisse iiber Vor- und Nachteile eines Rohstoffs, der nicht
nur in der Auto-, sondern auch in der Zahnbiirstenfabrikation ver-
wendet wird) nicht erkennen,

Damit stehen fiir die Wissenszurechnung im Bereich der «Zu-
fallsinformation» zwei Moglichkeiten offen: (1.) Die Zurechnung
von Zufallsinformation kann entsprechend oder parallel dem vom
Unternehmen fiir solche Information fatsichlichen gewdhlten In-
formationsmanagement erfolgen. Werden im Unternehmen solche
Informationen nicht weitergeleitet, erfolgt auch keine Zurech-
nung, und umgekehrt. Oder (2.) die Wissenszurechnung erfolgt un-
abhiingig von der gewithiten Organisationsform fiir solches Wissen.
Die zweite Losung, deren Kosten immerhin hiufig durch Effizienz-
gewinne kompensiert werden diirften, die die Unternehmung aus
der «zufilligen» Kenntnis (seitens des «richtigen» Bereichs) von
Informationen erlangt, hat den Vorteil, dass sie klare und sichere —
da uniforme — Verhiltnisse fiir den Verkehr schafft. Die erste Lo-
sung tiberldsst den Informationsmanagement-Entscheid der Un-
ternehmung, in der Annahme, dass diese je nach spezifischer Ge-
gebenheit die fiir sie effizienteste Losung wihlen wird. Sie hat je-
doch den Nachteil der Unsicherheit fiir Dritte. Miissen diese im
Einzelfall hohe Transaktionskosten (z.B. Nachforschung iiber die
Art der Wissenszurechnung bei einem bestimmten Unternehmen)
eingehen, um Klarheit iiber die Wissenszurechnung zu erlangen,
werden die durch die unternehmerische Autonomie in der Festle-
gung der Wissenszurechnung moglichen Effizienzgewinne gesamt-
haft wiederum kompensiert.

Dies kénnte vermieden werden, wenn es verschiedene klar definierte Typen der Wis-
senszurechnung gébe, und Dritten einfach kommuniziert werden konnte, welchen Ty-
pus der Wissenszurechnung ein bestimmtes Unternehmen gewihlt hat und was dies in-
haltlich fiir die Zurechnung bedeutet.%! Diese L&sung hitte zudem den Vorteil, dass
die Marktteilnehmer unter Abwégung aller Vor- und Nachteile informiert entscheiden

konnten, mit welchem — bezogen auf die Wissenszurechnung - Typus von Unterneh-
men sie in bestimmten Bereichen in rechtsgeschiiftlichen Kontakt treten wollen. Dies

81 Gleich wie etwa die Rechtsform einer Unternehmung Kenntnisse iiber die Haf-

tungsverhiltnisse verschafft.

145



3.Kapitel Vorschlag zur Bestimmung der Wissenszurechnung

wiirde die Allokationseffizienz dadurch erh6hen, dass Wissenszurechnungskosten auf-
grund eines tatséchlichen — und nicht, was wesentlich unzuverlissigere Resultate er-
warten lésst,%2 hypothetischen — Marktentscheids (dem ein Entscheid des Gesetzge-
bers oder des Richters folgen miisste) «nur» dort aufgewendet werden wiirden, wo die
Wissenszurechnung aufgrund spezifischer Besonderheiten der Branche oder Produkte
einen diese Kosten iibersteigenden Mehrwert bewirkt. Es versteht sich dabei aber von
selbst, dass ein solcher Losungsansatz nicht realiter umzusetzen ist, vielmehr bloss ein
Denkmodell darstellt.

c) Fazit

Die Wissenszurechnung ist, fiir den Hauptbereich ihrer Anwen-
dungsmdglichkeiten, unter Kosten- und Nutzeniiberlegungen be-
trachtet neutral. Sei es, weil die Unternehmen primiér aus betriebs-
wirtschaftlichen Griinden ohnehin ein aufwendiges Wissentrans-
fersystem einsetzen, sei es, weil sie aus Effizienzgriinden Wissens-
und Entscheidungsmanagement nicht auftrennen, was die tatsdch-
liche Verfiigbarkeit relevanter Information beim Entscheidungs-
triager bzw. innerhalb seines Bereichs, wo die Zurechnung wieder-
um bereits aus betrieblichen Griinden ohnehin sichergestellt sein
muss, gewihrleistet. Damit wird sich fiir das Unternehmen die Fra-
ge der rechtlichen Wissenszurechnung und damit der durch diese
verursachten Kosten i.d. R. nicht stellen. Dieses Fazit ist vor dem
Hintergrund wichtig, dass gegen eine umfassendere Wissenszu-
rechnung oft vorgebracht wird, diese hétte zur nachteiligen Folge,
dass Unternehmen, die ihre Leistungen vermehrt durch Beizug
von Subunternehmern («Outsourcing», Einkauf von Teilen) pro-
duzieren, gegeniiber vertikal weitgehend integrierten Unterneh-
men bei der Wissenszurechnung bevorzugt wiirden. Diese Aus-
sage ist wie gesehen falsch, da der Entscheid fiir die eine oder ande-
re Form der Bereitstellung der betrieblichen Leistungserbringung
(Output) davon abhingt, ob die Organisations-, Kontroll- und Be-

652 Vgl. zum Problem des Abstellens auf simulierte Markttransaktionen als Mittel
zur Gewinnung von quantitativen Informationen tiber Nutzen und Kosten R1-
CHARD A.PosNER Economic Analysis of Law 3. A, Boston/Toronto 1986 14; voN
DER CroNE Rahmenvertrége 10f.

653 InGo KOLLER 79.
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wertungskosten bei gleicher Leistung niedriger sind als die Trans-
aktionskosten.%* Die Organisationskosten fallen dabei, wie oben
gesehen, unabhingig von der Art der Wissenszurechnung an, wes-
halb der Entscheid fiir oder gegen die Erbringung einer Leistung
innerhalb einer arbeitsteiligen Organisation und damit fiir oder ge-
gen die vieldiskutierte Ausgliederung mit Sicherheit nicht vom Ent-
scheid des Gesetzgebers oder des Richters iiber die Wissenszurech-
nung abhingt.

Einzig im Bereich der Zufallsinformation im oben genannten
Sinne erscheint die Wissenszurechnung unter dem Blickwinkel der
okonomischen Analyse nicht neutral. Hier ist de lege lata abzuwé-
gen zwischen tendenziell hohen oder tiefen Zurechnungskosten,
die dafiir geringere bzw. hohere Transaktionskosten fiir Dritte be-
deuten (ndmlich bei ganz starker bzw. bei ganz schwacher Wissens-
zurechnung). Dies sind alles Kosten, die kaum quantifizierbar sind,
weshalb hier, wo mit 6konomischen Auswirkungen zu rechnen ist,
die okonomische Analyse kein wirkliche Hilfestellung fiir die
Strukturierung der Wissenszurechnung bietet.

Nur im Sinne des vorne bereits erwidhnten Denkmodells wohl
wire eine Losung (theoretisch) vorstellbar, bei welcher der Markt
selbst liber die Wissenszurechnung entscheidet, indem jede Un-
ternehmung aus einem vorgegebenen Kreis von zwei oder mehr
Zurechnungsmodellen eines auswéhlen und sich diesem unter-
werfen kénnte.5> Hier wéren die Kosten der Bereitstellung dieser
Typen, ihrer «Publizitit» sowie deren Kenntnisnahme durch die
Dritten abzuwigen gegeniiber den Einsparungen, die aufgrund
der freien Wahl der Zurechnungsart fiir die Organisation zu er-
warten sind.

Daneben gibt es, wohl bereits de lege lata, die Moglichkeit, die
Wissenszurechnungsmodalitdten mit Geschéftspartnern in gewis-

54 Grundlegend Coase The Nature of the Firm, in Economia 4 (1937) 386f.; auf
diesen Bezug nehmend auch INGo KoLLER 79. Zur «identischen Grundproblema-
tik» der Okonomischen Analyse von vertrags- und organisations-(gesell-
schafts)rechtlichen Fragestellungen siehe Rupsner Publikumsgesellschaft 22 £,

55 Vorne S.145f.
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sem Umfange privatautonom auszuhandeln.%3¢ Diese Losung hat
allerdings zwei potentielle Nachteile: Zum einen konnten davon
negative externe Effekte auf Dritte, d.h. andere Personen als die
Vertragspartner, ausgehen, deren Internalisierung wiederum Kos-
ten verursachen wiirde.%” Zum andern wiirde das Uberlassen der
Regelung der Wissenszurechnungsmodalititen an die Marktkréfte
natiirlich nicht zu Allokationseffizienz fithren, wenn das Aushan-
deln der Regelung aufwendig wire oder wenn die Mérkte selbst
nicht effizient wiren, z. B. aufgrund von Monopolen oder asymme-
trischer Informationsverteilung®®.

3. Wissenszurechnungs- im Verhiltnis zu den
Informationsbeschaffungskosten

a) Ausgangslage

Nachfolgend soll der Zusammenhang zwischen der Wissenszu-
rechnung und den Informationsbeschaffungskosten beleuchtet
werden. Es wird dabei untersucht, wie sich in einer gegebenen Si-
tuation die durch Informationszurechnung entstehenden Kos-
ten%? der arbeitsteiligen, in einer ihrer Abteilungen bereits wissen-
den Organisation zu den Informationsbeschaffungskosten der (fiir

656  Bloss «in gewissem Umfange» deshalb, da die juristische Beantwortung der Fra-
ge, was eine juristische Person weiss, nicht dispositiver Natur ist, genauso wenig
wie die meisten z.B. die Struktur der AG vorgebenden zivilrechtlichen Bestim-
mungen. Diese kdnnen durch Vereinbarung nicht modifiziert werden. Dagegen
ist es — selbstverstindlich nur im Rahmen von Art.100 und 101 OR - zumindest
privatrechtlich zuléssig, den in einem Schuldverhiltnis geschuldeten Leistungs-
gegenstand und -umfang (z. B. fiir Anlageberatung) entlang gewissermassen will-
kiirlich gesetzten Wissensfluss-Sperren zu bestimmen,

657 Zum Begriff etwa SCHAFER/OTT 605.

68  Ein vergleichbares Problem stellt sich bei der viel diskutierten konomischen
Analyse der Statuierung von (ineffizienten) AGBs, vgl. dazu die bei voN DER
CroNE Rahmenvertréige 32 Fn.114 und 116 zitierte Literatur.

659 Seitens der arbeitsteiligen Organisation werden nur die Zurechnungskosten be-
riicksichtigt, da sie iiber die Information an sich verfiigt und es nur darum geht,
welche zusitzlichen Kosten die Weiterleitung an die richtige Stelle der friiher be-
reits beschafften oder erlangten Information verursacht.
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die vorliegende Betrachtung der Einfachheit halber als natiirliche
Person gedachten) Gegenpartei®® verhalten.

Folgendes Beispiel soll dabei als Ausgangspunkt dienen: Eine
Autogarage (Garage AG) mit angeschlossener Reparatur- und
Servicewerkstitte kauft von V ein Occasionfahrzeug. Dieses weist
einen der Werkstitte, jedoch weder der An- und Verkaufsabtei-
lung noch V bekannten «versteckten» Motorschaden auf®!., Es
stellt sich als Ausgangslage die Frage, ob sich die Garage auf die
Sachmiingelgewihrleistung von Art.197 OR berufen kann oder V
vielmehr nicht haftet, da der Mangel der Garage AG qua Wissen
ihres Werkstéttenpersonals bekannt war (Art.200 Abs.1 OR) bzw.
hitte bekannt sein solien (Art.200 Abs.2 OR).

Von der Haftung abstrahiert stellt sich hier das Problem, ob den
Marktteilnehmern eine bestimmte Information iiber die Produkt-
qualitdt beim Vertragsabschluss zur Verfiigung steht, was im Sinne
der effizienten Méarkte bzw. zur Herstellung von Paretoeffizienz662
geboten wire, und wer die Kosten fiir die Beschaffung dieser Infor-
mation zu tragen hat. Bejaht man in casu eine Wissenszurechnung,
bedeutet dies, dass die Garage AG entweder eine Informations-
organisation aufzubauen hat, welche die Einkaufs- und Verkaufs-
abteilung mit in der Werkstitte vorhandenen Informationen iiber
die Produktqualitit versorgt, oder aber anstelle des Eingehens die-
ser Kosten bereit ist, auch in Zukunft Verluste aus dem Erwerb
méngelbehafteter Fahrzeuge zu tragen®?3. Verneint man in casu da-
gegen eine Wissenszurechnung, steht der Garage AG ein Wande-

660 Diese Vereinfachung erfolgt deshalb, weil bei der natiirlichen Person keine oder
zumindest kaum quantifizierbare Informationszurechnungskosten entstehen,
was den Vergleich der Zurechnungskosten mit den reinen Wissensbeschaffungs-
und -speicherungskosten vereinfacht,

1 Ob der Verkiiufer um den Motorschaden wusste, ist aufgrund von Art. 197 Abs.2
OR fiir das grundsiitzliche Bestehen der Gewihrleistungspflicht nicht relevant.
Nur fiir die hier nicht interessierende Frage der Wegbedingung der Gewiihrs-
pflicht (Art. 199 OR) bzw. die allfillige Beschrinkung der Gewihrleistung wegen
versdumter Anzeige (Art.203 i. V.m. 201) ist sie von Bedeutung.

662 Niheres zum Begriff bei SCHAFER/OTT 26 ff.

663 Weil sie fiir ein Fahrzeug mit verstecktem Motorschaden zuviel bezahlt und sich
nicht mittels Gewdhrleistungsanspriichen schadlos halten kann. (Garage AG
kann das Fahrzeug iiberdies auch nicht ohne Einbusse an einen Dritten weiter-
verkaufen, da dieser in der Regel vom versteckten Mangel keine Kenntnis haben

149



3.Kapitel Vorschlag zur Bestimmung der Wissenszurechnung

lungs- oder Minderungsanpruch gegeniiber dem V zu, da diesfalls
bei ihr weder aktuelle Kenntnis (Art.200 Abs.1 OR) noch Ken-
nenmiissen (Art.200 Abs.2 OR) gegeben sind.

b) Effiziente Losung

Geht man davon aus, dass die fragliche Information eine produkti-
ve ist6%4 dringt sich aus Effizienziiberlegungen die Belastung der-
jenigen Partei mit der Informationsbeschaffung auf, die diese mit
dem geringeren Aufwand bewiltigen kann. Dies bedeutet, dass
Wissen tendenziell dann zuzurechnen ist, wenn die Informationszu-
rechnungskosten der (in irgendeiner Abteilung wissenden) Organi-
sation geringer sind als die gesamten Informationskosten der Gegen-
partei (als Summe der Kosten der Informationsbeschaffung und
-speicherung bei einer — wie im Fallbeispiel — als natiirlichen Per-
son gedachten Gegenpartei, und, im Falle einer juristischen Per-
son, als Gegenpartei, zuziiglich derer eigenen Zurechnungskos-
ten).

Im Beispiel fithrt dies bei Informationsorganisationskosten, die
angenommen hdéher sind als die Kosten fiir die Eruierung der ver-
steckten Méngel durch V, zu einer Verneinung der Wissenszurech-
nung seitens Garage AG. Sind die Informationszurechnungskos-
ten von Garage AG im Vergleich zu den Kosten, die dem V entste-
hen, um den Motorschaden festzustellen, angenommen geringer,
sollte ein Gericht die Wissenszurechnung bejahen, mit der Folge,
dass seitens von V eine Gewdahrspflicht entfiele.

Wichtig ist bei diesem Kostenvergleich, dass die Informations-
beschaffungs- und -speicherungskosten der in einer ihrer Abteilun-
gen bereits iiber das fragliche Wissen verfiigenden Organisation je-
weils nicht beriicksichtigt werden, dies, da es hier nicht um eine
Analyse der jeweiligen Wissensnormen (Informationspflichten,

diirfte und entsprechend seinerseits gegen Garage AG einen Gewihrleistungsan-
spruch haben wird.)
664 Dazu ScHAFER/OTT 462 ff.
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Gewihrleistungsregeln etc.) geht®3, sondern allein darum, festzu-
stellen, ob der zusétzliche Aufwand fiir die Zurechnung des in der
Organisation bereits vorhandenen Wissens so gross ist, dass es kos-
teneffizienter wire, wenn die unwissende Gegenpartei Informati-
onsbeschaffungs- und Informationsspeicherungskosten (sowie
ebenfalls eigene Zurechnungskosten, im Falle einer juristischen
Person) aufwenden wiirde®%.

c) Fazit

Vor dem Hintergrund von Kosten- und Nutzeniiberlegungen
spricht es generell fiir eine Wissenszurechnung, wenn die aufgrund
der Wissenszurechnung entstehenden Kosten der — in irgendeinem
ihrer Bereiche bereits wissenden — arbeitsteiligen Organisation ge-
ringer sind als die Informationsbeschaffungs- und Informations-
speicherungskosten der nichtwissenden Gegenpartei (sowie gegebe-
nenfalls eigener Zurechnungskosten im Falle einer juristischen
Person als Gegenpartei). So einfach sich dieses Kriterium abstrakt
ausgedriickt ausnimmt, so schwierig diirfte es anzuwenden sein,
sind doch sowohl die Zurechnungs- als auch die Informationsbe-
schaffungs- und -speicherungskosten in der (Gerichts-)Praxis
kaum je auch nur mit anndhernder Sicherheit zu quantifizieren5%’.
Zudem besteht das grundlegende Problem, dass die Abwigung der
Kosten durch das Gericht «post festum» erfolgen wird, der Beur-
teilung aber eine Ex-ante-Optik zugrunde zu legen ist. Dieses Kri-
terium kann deshalb nur fiir solche Einzelfallentscheide herange-

665 Was ein der Zurechnung vorgelagertes Problem der Wissensormen ist; vgl. z.B.

MicHAEL Apams Der Irrtum iiber «kiinftige Sachverhalte», Anwendungsbeispiel
und Einfiihrung in die 6konomische Analyse des Rechts recht 1986 14 ff.

An einem Beispiel ausgedriickt: Ob z. B. die Regelung tiber den gutgléubigen Ei-
gentumserwerb unter Effizienzgesichtpunkten sinnvoll ist oder nicht, ist ein all-
gemeines Problem, das mit der Bestimmung des Wissens innerhalb der Adressa-
tin der Gutglaubensnorm nichts zu tun hat und das nicht davon abhéngen kann,
ob die Normadressatin eine Einzelperson oder eine arbeitsteilige Organisation
ist.

So miisste etwa nicht nur bekannt sein, wie teuer ein Informationssystem ist, son-
dern auch, wie oft es eingesetzt werden kann, um die «Stiickkosten» des Systems
festzustellen.

666

667
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zogen werden, wo die Unterschiede in der Kostenh6he ganz offen-
sichtlich sind.

IV.  Weitere bei der Bestimmung der Wissens-
zurechnung zu beachtende «Leitsterne»%% —
Rechts- und Verkehrssicherheit, Vertrauensschutz

1. Bezug zum Effizienzgedanken

Als weitere, bei der richterlichen Rechtsfortbildung®® zu beach-
tende Prinzipien gelten insbesondere die Rechts- und Verkehrssi-
cherheit, der Vertrauensschutz, Fragen der Zumutbarkeit, das Vor-
teils-/Nachteilsprinzip, das Risikospharenprinzip sowie der Grund-
satz von Treu und Glauben®”°, Gleichviel, ob man diese Prinzipien
als je genuine zivilrechtliche Wertungselemente betrachtet, oder
die «gemeinsame Verankerung» dieser Prinzipien im «Effizienz-
kriterium» sieht%’! oder gar davon ausgeht, dass sie «nichts anderes
als Konkretisierungen» dieses Prinzips sind%72, scheint es einsich-
tig, dass Prinzipien wie Rechts- und Verkehrssicherheit, Vertrau-
ensschutz, Risikosphérenprinzip®” und Treu und Glauben tatséch-
lich Allokationseffizienz fordern$™. Fiir die Uberpriifung eines

668  TUOR/SCHNYDER/SCHMID 42.

669 Auch der Gesetzgeber sollte sich natiirlich von diesen Prinzipien leiten lassen.

670 So etwa die Auflistung bei ScuArer Allokationseffizienz als Grundprinzip des Zi-
vilrechts, in Allokationseffizienz (Ott/Schafer, Hrsg.) 20.

671 Scuirer Allokationseffizienz als Grundprinzip des Zivilrechts, in Allokationsef-
fizienz (Ott/Schifer, Hrsg.) 21.

672 So (mit bezeichnendem Aufsatztitel) Ot «Allokationseffizienz, Rechtsdogma-
tik und Rechtsprechung — die immanente 6konomische Rationalitit des Zivil-
rechts», in Allokationseffizienz (Ott/Schifer, Hrsg.) 251f.

673 BypLINsKI System 476 bezeichnet die Prinzipien der Gefahrenbeherrschung bzw.
Risikotragung und den Vertrauens- und Verkehrsschutz als wichtige Elemente
gerade auch des Gesellschaftsrechts.

674 Vgl. zur Begriindung Orr Allokationseffizienz 28f.; SCHAFER op.cit. 21 erklért
das Vorhandensein effizienter Regeln mit einem evolutiondren Prozess: «Eine
im Sinne der Allokationseffizienz fehlspezifizierte zivilrechtliche Regel wird vom
Rechtsverkehr wegen der Verluste, die sie verursacht, nicht angenommen. Sie
wird entweder - bei niedrigen Transaktionskosten — durch privatautonome Ver-
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Losungsansatzes fiir die Wissenszurechnung auf seine Uberein-
stimmung mit diesen Kriterien spielt es deshalb keine Rolle, ob
diese wichtigen privatrechtlichen Wertungsgesichtspunkte unter
dem Oberbegriff «Effizienz» oder als eigenstindige Topoi heran-
gezogen werden.

2. Insbesondere Rechtssicherheit und Erwartungsschutz —
Verhiltnis zur Anpassung an die arbeitsteilige
Personlichkeitserweiterung

Jedes Konzept zur Bestimmung der Wissenszurechnung wird dem
Erfordernis zu geniigen haben, «dass die Entscheidung der Gerich-
te bis zu einem gewissen Grad voraussehbar und so berechenbar
ist, dass sich die rechtsunterworfenen Subjekte in ihrem Verhalten
nach den voraussehbaren Gerichtsentscheidungen richten kon-
nen.»%” Dies setzt u.a. voraus, dass ein Wissenszurechnungsmo-
dell «nicht den Richter im Ubermass auf eigene Werturteile iiber
den Einzelfall verweist, etwa durch Generalklauseln wie <Treu und
Glaubens »%76, Rechtssicherheit ist dabei insofern nur ein relativer
Begriff, als er auf die Prognosesicherheit abstellt, also den «Grad
an Sicherheit, mit dem prognostiziert werden kann, ob bestimmtes
Verhalten von den zustdndigen rechtlichen Instanzen als dem
Normsystem entsprechend beurteilt wird.»%”7 Damit ist einerseits
auf die Verbindung zum Topos Erwartungs- oder Vertrauensschutz
hingewiesen (zum Versténdnis desselben hier sogleich), anderseits
—in der Relativitiat der Rechtssicherheit — auf deren Verhiiltnis zur
mehr oder wenige stark erforderlichen Anpassungsfihigkeit des
Rechts an gednderte Umstéinde, was gewisse «Erwartungsunsi-
cherheit» voraussetzt’8, Indes darf die Offenheit fiir Anpassungen

tréige aus der Welt geschafft oder bei hohen Transaktionskosten durch sich hiu-
fende Klagen, die irgendwann zum Erfolg fiihren, zu Fall gebracht.»

675 KELSEN 256f. Zu den weiteren Aspekten der Rechtssicherheit siche etwa RaD-
BRUCH 391f.; SwoBopa 395 ff.; LunMANN Ausdifferenzierung 411 ff.

676 RaDBRUCH 39.

677 SwoBopa 395.

678 LuHMANN Ausdifferenzierung 95: «... definieren wir Instabilitit fir soziale Syste-
me als Erwartungsunsicherheit.»
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nicht so weit gehen, dass eine der zentralen Aufgaben des Rechts,
namlich Erwartungen zu sichern,®” nicht (mehr) erfiillbar ist. Aus
nutzentheoretischer Betrachtungsweise ist eine Losung der Wis-
senszurechnung deshalb dort anzusiedeln, wo die «Steigerung der
Rechtssicherheit» nicht soweit geht, als dadurch die «Zukunftsof-
fenheit» und Anpassungsfihigkeit an neue Entwicklungen beein-
trachtigt wird %80,

Der Gedanke des Erwartungs- oder Vertrauensschutzes®! wird
hinten in § 4 bei der Entwicklung eines Wissenszurechnungsmo-
dells aufgenommen werden, wenn fiir die Bestimmung der Wis-
senszurechnung u. a. auf die Erwartungen oder das Vertrauen in €i-
ne bestimmte Informationsorganisation abgestellt werden wird.
Gemeint ist mit diesem Topos des Vertrauens jedoch nicht —in der
Diktion Wiegands — ein «abstraktes Vertrauen», sondern ein «pet-
sonlich-individuelles» Vertrauen.® Damit soll ausgeschlossen
werden, dass infolge einer Abstrahierung von konkreten und be-
rechtigten Erwartungen Vertrauen auch dort geschiitzt wiirde, wo
tatsdchlich keines in rechtlich relevanter Weise in Anspruch ge-
nommen wurde. 83

679 Vgl. dazu LunMANN Vertrauen 35ff. und ders. Rechtssoziologie 37ff. und 43ff.
Zum Gegensatz zwischen Erwartungssicherung und Verhaltenssteuerung siehe
LunManN Ausdifferenzierung 73 ff.

680 Swopopa 399; mit anderen Worten: «... eine Steigerung der Rechtsicherheit [ist]
iiberall dort angezeigt ..., wo fiir die spezielle Ausgestaltung der rechtlichen Re-
gelungen Gesichtspunkte der Gerechtigkeit und Zukunftsoffenheit weitgehend
irrelevant sind.» SwoBoDA loc. cit. Gerade die Bestimmung der Wissenszurech-
nung in Konzernverhiltnissen und bei Finanzintermedidren muss nach einem fiir
Neuerungen offenen Konzept erfolgen.

681 Zum Problem, dass Vertrauen selbst an sich nicht feststellbar ist, und die daraus
resultierenden Folgen («[ijm Prozess wird nicht das Vertrauen bewiesen, son-
dern nur die Indizien fiir dessen Vorliegen») WieGanD Rechtsschein und Ver-
trauen 183 ff.

682 WieganD Treuhand und Vertrauen 3401,

683 Vgl zur negativen Korrelation dieser Aussage mit der Institutionalisierung des
Vertrauensschutzes WiIeGaND Treuhand und Vertrauen 342f.
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V. Zusammenfassung

In diesem Paragraphen wurde der Frage nachgegangen, welche
Grundwertungen der Privatrechtsordnung bei der Entwicklung ei-
nes Wissenszurechnungsmodells zu beachten sind und wie sich die-
se auf die Ausgestaltung des Zurechnungsmodells auswirken.

Das Gleichstellungsargument, das auch von der Judikatur bei
der Beurteilung von Wissenszurechnungsfragen immer wieder er-
wihnt wird, gebictet die Gleichbehandlung von nattirlichen und ju-
ristischen Personen bei der Anwendung der Wissensnormen. Es
zeigte sich, dass das Gleichheitsprinzip fiir die Wissenszurech-
nungsfrage tatsichlich heranziehbar ist, da keinerlei Hinweise auf
einen Willen des Gesetzgebers, diesbeziiglich Unterscheidungen
zu treffen, bestehen. Die im Zusammenhang mit anderen arbeits-
teilige Aktivitdten regelnden Vorschriften erkennbare Absicht zur
Privilegierung solcher Aktivitdten durch den Gesetzgeber sind da-
bei aus grundsitzlichen Uberlegungen (keine Frage der Haftung,
sondern der Operabilitdt der Wissensnormen) sowie in Anbetracht
der zwischenzeitlichen Entwicklung von Lehre und Rechtspre-
chung (die die Privilegierung arbeitsteiliger Aktivitit aufzuheben
trachten) nicht zu beachten. Auch die einheitliche Verwendung des
Personenbegriffs durch den Zivilrechtsgesetzgeber spricht fiir die
grundsitzliche Gleichbehandlung von natiirlichen und juristischen
Personen im Wissen.

Als Vergleichsbasis zur Bestimmung des Wissens juristischer
Personen ist auf die Bestimmung des Wissens natiirlicher Perso-
nen, die — wichtig — keinerlei Hilfspersonen einsetzen, Bezug zu
nehmen. Dabei zeigt sich, dass nicht nur das Wissenmiissen, son-
dern auch die aktuelle Kenntnis natiirlicher Personen eine norma-
tive Frage ist, was die zu deren Losung entwickelten Uberlegungen
auch zur Bestimmung des Wissens bei juristischen Personen frucht-
bar machen lésst. Ist aktuelle Kenntnis einer natiirlichen Person,
wie hier vertreten, Wissen, dass diese in Anbetracht der Umstéinde
mit einem verniinftigen Masse an Aufwand und Sorgfalt memorie-
ren kann, und unterscheidet sich dieses vom Wissenmiissen nur in
quantitativer, nicht aber in qualitativer Hinsicht, ergeben sich als
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Wissensbestimmungs-Kriterien (1) die Bedeutung der Informati-
on, (2) der Zusammenhang, in dem die Information erlangt wurde
sowie (3) die Moglichkeit bzw. Zumutbarkeit oder Beherrschung
des «Informationsmanagements». Diese kénnen unter dem Leit-
motiv der ordnungsgemissen Informationsorganisation zusam-
mengefasst werden und sind offen fiir eine analogieweise, das
Gleichheitsprinzip beachtende Anwendung bei der juristischen
Person. Dass dieses fruchtbar ist, wurde beim Beitrag dieser
Aspekte zur Losung von typischen Spezialproblemen (technische
Wissensspeicher, z. T. Wissenszusammenrechnung) der Wissensbe-
stimmung bei juristischen Personen gezeigt. Umgekehrt lassen sich
fiir andere wichtige Fragen die Erkenntnisse zur Bestimmung des
Wissens bei natiirlichen Personen nicht analog auf juristische Per-
sonen anwenden. Zu denken ist insbesondere an die Problematik
des Austritts oder Todes eines Wissenstrédgers. Mangels einer «Re-
ferenzlosung» bei natiirlichen Personen bedarf es hier anderer
Wertungen als des Gleichheitsprinzips.

Effizienziiberlegungen konnen fiir die Bestimmung der Wis-
senszurechnung nur bedingt mit Gewinn angestellt werden. Dies
aus grundsitzlichen Griinden auf der Stufe der Organisation. Denn
auf der Ebene der Informationsorganisation bei einer juristischen
Person ist die Ausgestaltung der Wissenszurechnung entschei-
dungs- und damit kostenneutral. Dies, da die Ausgestaltung der In-
formationsorganisation nicht von der Normierung der Wissenszu-
rechnung bestimmt wird, sondern von der aus betriebswirtschaftli-
chen Griinden gewéhlten Management- und der sich daraus erge-
benden Informationsorganisations-Struktur. Damit fallen (Wis-
sens-)Organisationkosten unabhéngig davon an, wie die juristische
Wissenszurechnung ausgestaltet wird. Eine Ausnahme von der
Kostenneutralitit der Wissenszurechnung auf der Stufe der Orga-
nisation ergibt sich bei der Zufallsinformation. Allerdings stellt
sich hier — wie oft bei der Anwendung der 6konomischen Analyse —
das Problem der fehlenden Quantifizierbarkeit der durch verschie-
dene Ausgestaltungen der Wissenszurechnung entstehenden Kos-
ten.

Uber die juristische Person als Wissensnormadressatin hinaus
betrachtet lassen sich Effizienziiberlegungen zum Verhdltnis zwi-
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schen den Wissensorganisations- und den Informationsbeschaf-
fungskosten der Gegenpartei anstellen. Danach ist Wissen tenden-
ziell dann zuzurechnen, wenn die der juristischen Person erwach-
senden Informationsorganisationskosten geringer sind als die In-
formationsbeschaffungskosten der Gegenpartei. Allerdings diirfte
die Quantifizierung der Kosten in der Praxis nur in seltenen Aus-
nahmefillen geniigend genau ausfallen, um daraus Schliisse fiir die
effiziente Wissenszurechnung zu ziehen.

Weitere bei der Ausgestaltung eines Wissenszurechnungsmo-
dells zu beachtende privatrechtliche Grundprinzipien sind die
Rechts-und Verkehrsicherheit, der Vertrauensschutz, das Vorteils-/
Nachteilsprinzip, Riskosphéireniiberlegungen sowie der Grundsatz
von Treu und Glauben — sofern man diese Gedanken nicht ohnehin
als (wenigstens zum Teil) in den Effizienziiberlegungen enthalten
betrachtet. Prognosesicherheit und Erwartungs- oder Vertrauens-
schutz stehen dabei im Spannungsverhiltnis zur notwendigen Of-
fenheit der Rechtsordnung fiir Anpassungen an sich verdndernde
Umsténde. Dies gilt es gerade in einem Gebiet zu beachten, zu des-
sen Realien rasch wandelnde Informationstechnologien und auf-
sichtsrechtliche Gegebenheiten* gehoren.

§3 Ordnungsgemiisse Organisation als Leitmotiv
und die Organisationsobliegenheit
als positiv-rechtliche Grundlage der
Wissenszurechnung

I Uberblick

Vorne wurde konstatiert, dass die Frage, wann eine juristische Per-
son etwas wisse oder wissen miisse, vom Gesetz nicht beantwortet
wird. Es wurde anschliessend dargelegt, dass sich das Problem der
Wissenszurechnung nicht unter Rekurs auf iilberkommene Theo-

684 Dazu hinten im 5.Kap.
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rien zur Natur der juristischen Person 16sen lasst.% Weiter ergab
die Analyse der (neueren) Judikatur und Lehrmeinungen, dass die
Wissenszurechnung nicht formal, sondern nur funktional begriin-
det und bestimmt werden kann. Bei der entsprechenden Liicken-
filllung werden dabei die oben dargelegten Uberlegungen zum
Gleichheitsprinzip und andere privatrechtliche Grundwertungen
heranzuziehen sein.® Die dort vorgefundenen Wertungen und
Kriterien lassen sich, zun4chst untechnisch, unter dem Schlagwort
Wissenszurechnung nach dem Leitmotiv ordnungsgemiisser Wis-
sensorganisation zusammenfassen.

II Ordnungsgemdsse Organisation
und Wissenszurechnung

Die Abstiitzung der Wissenszurechnung auf den Gedanken der
ordnungsgeméssen Organisation ist ein junger, aber dennoch be-
reits starker Trend: «Sowohl in der Rechtsprechung als auch im
Schriftum haben Organisationsiiberlegungen — im Rahmen einer
Lehre von der ordnungsgemissen Organisation> — in die Frage
nach der Wissenszurechnung Einzug gehalten...»%7 Thren Aus-
gangspunkt nahm diese Entwicklung in Deutschland mit dem be-
reits zitierten Urteil des BGH vom 8.12.1989 betreffend den Ver-
kauf einer Liegenschaft durch eine Gemeinde, wo sich die Frage
nach dem Wissen der Korperschaft um einen Mangel stellte. Die-
ses Urteil wich fiir die Bestimmung der Wissenszurechnung zum
ersten Mal explizit von formalen Uberlegungen ab®® und hielt fest,
dass sich die Wissenszurechnung nur in «wertender Beurtei-
lung» %% 16sen lasse.

685 Dieser Befund steht in Einklang mit den neueren Lehrmeinungen, insbesondere
denjenigen von REICHWEIN, SIEGER, WATTER, Kiss-PETER, ROMMER-COLLMANN,
Baumann und Buck.

68  Vorne 3.Kap. § 2.

687 Buyck 433, die mit dem Hinweis loc. cit. weiterfihrt, dass dies geschehen sei, ohne
dass «deren dogmatische Grundlage klar zutage getreten wire.»

68  Die Frage der Wissenszurechnung von Organvertretern juristischer Personen
lasse sich «nicht mit logisch-begrifflicher Stringenz» entscheiden, BGHZ 109,
327.

689  BGHZ 109, 327.
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Als wertende Uberlegung wurde insbesondere das Gleichheits-
prinzip herangezogen: Es wurde ausgefiihrt, dass ein Vertragspart-
ner einer Gemeinde nicht schlechter gestellt sein diirfe, als wenn er
mit einer Einzelperson kontrahieren wiirde; deshalb sei die organi-
satorische Aufspaltung in verschiedene Funktionen durch eine Zu-
rechnung auszugleichen.%® Auf dieses Urteil bezogen sich die bei-
den wichtigen Beitrige von Medicus und Taupitz anlésslich des
Karlsruher Forums 1994, die hieraus den Gedanken der Wissenszu-
rechnung kraft ordnungsgemdsser Organisation schopften®'. Tau-
pitz bezog sich explizit darauf, indem er die Auffassung vertrat,
dass Wissen von an einem Rechtsgeschift nicht beteiligten Perso-
nen der «eine rechtliche Einheit darstellenden Organisation»%%
zuzurechnen sei, wenn dieses Wissen «bei ordnungsgemdiss organi-
sierter Kommunikation bei derjenigen Person vorhanden oder ver-
fiigbar sein [miisste], die fiir die Organisation in concreto tatséch-
lich handelt.»5%3

Im bekannten Urteil vom 2.2.1996 nahm der BGH dann diese
durch die Lehre vorgenommene Abstrahierung der von ihm zuvor
selbst im Einzelfall entwickelten Uberlegungen auf und hielt fest:
«...die Wissenszurechnung griindet nicht in der Organstellung oder
einer vergleichbaren Position des Wissensvermittlers (Organtheo-
rie), sondern im Gedanken des Verkehrsschutzes und der daran ge-
kniipften Pflicht zu ordnungsgemisser Organisation der gesell-
schaftsinternen Kommunikation.»%* Die Begriindung der Wissens-
zurechnung mit einer den Verkehrspflichten vergleichbaren® in-

60  BGHZ 109, 327.

691 MEpicus 11£.; ausfiihrlich Tavuritz Karlsruher Forum 16, 26 ff,

692 Tauvpirz Karlsruher Forum 25; dies wirft die Frage auf, wie das Wissen innerhalb
von nicht eine juristische Einheit bildenden Unternehmen, also insbesondere im
Konzern, zu bestimmen ist, vgl. dazu das néchste Kapitel.

693 Taupirz Karlsruher Forum 26 (Kursivdruck eingefiigt).

694 BGH, Urteil vomn 2.2.1996, JZ 1996, 733. Der BGH nennt keine Gesetzesnorm,
auf die er die Pflicht zu ordnungsgemésser Kommunikation abstiitzt; naheliegend
als positiv-rechtlicher «Aufhinger» ist § 242 BGB, so etwa Taurirz Die Augen
und Ohren des Versicherers, FS fiir E.Lorenz, Hiibner, Helten, Albrecht
(Hrsg.), Karlsruhe 1994 688.

695 Dies folgt aus dem ausdriicklichen Hinweis auf den Verkehrsschutzzweck der
Wissenszurechnung durch den BGH, vgl. das im Text wiedergegebene Zitat.
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ternen Organisationspflicht wird nicht nur vom BGH favorisiert,
sondern verfiigt auch in der Lehre (zusitzlich zu den bereits er-
withnten Taupitz und Medicus) tiber eine stattliche Zahl von Befiir-
wortern®%,

Das schweizerische Bundesgericht dussert sich in denjenigen Ur-
teilen, wo es die Wissenszurechnung funktional bestimmt, nicht né-
her dazu, auf welche dogmatische Grundlage es das Zurechnungs-
kritierium der «objektiven Abrufbarkeit» abstiitzt.%’ Die schwei-
zerische Lehre kiimmert sich ebenfalls wenig um die positiv-recht-
liche Begriindung der von ihr entwickelten funktionalen Zurech-
nungstheorien®8. Es bleibt, wenn es um die positiv-rechtliche Ab-

6%  Nebst den genannten MEepicus und TaupIrz (siehe vorne Fn. 6911£.) insbesondere
GrUNEwWALD Karlsruher Forum 41; Bosrer 122, 129, unter Bezugnahme auf Pa-
landt-THOMAS 50.A. § 823 Rdn.58: «... beruht Wissensverantwortung auf dem
Prinzip, dass die Teilnehmer des Rechts-(geschifts-)verkehrs zu dessen Schutz
nicht nur fiir ihre tatsichliche Kenntnis einzustehen haben, sondern schon bei der
Informationsentgegennahme, -dokumentation und -nutzung Drittbelange zu be-
riicksichtigen haben ... Wissensverantwortung schliesst ein, Entgegennahme und
Verfiigbarkeit relevanter Informationen zu organisieren.» Zustimmend auch
HausHeer Karlsruher Forum 44 f., ADLER 50 ff.; zuriickhaltend zustimmend BoTr
62 ff.; ROMMER-CoLLMANN 181 f. Dem Grundsatze nach wohl auch Canaris Karls-

- ruher Forum 34, der jedoch darauf hinweist, dass man «mit dem Massstab der
Ordnungsmissigkeit in Schwierigkeiten» kommen kann, nimlich in den Fillen,
wo Wissen zugerechnet werden soll, obwohl die betreffende Organisation tech-
nisch kaum die Méglichkeit der Weiterleitung des Wissens hatte; CANARIS a.a. O.
verweist diesbeziiglich auf den Fall, dass das Wissen eines Bankkassiers von der
Zahlungseinstellung eines Kunden, das dieser am Abend erlangt hatte, der Bank
fiir einen in einer anderen Abteilung am néchsten Morgen erfolgenden Vorgang
zugerechnet wurde, im Rahmen von § 30 KO. «Ich glaube, dass man hier in der
Tat bereits die Grenze des Verschuldens oder der Organisation tiberschritten
hat, dass die Entscheidung aber trotzdem richtig ist, weil es einfach das Risiko ei-
ner Bank ist, ob der Kassierer ihr umgehend diesen dramatischen Umstand des
bevorstehenden Zusammenbruchs eines Kunden mitteilt.» CANARIS, a.a. O. Ge-
nau mit dieser letzten Argumentation widerlegt CANARIs aber sich selbst, indem
er ausfiihrt, dass der Kassierer — in Anbetracht der hervorragenden Bedeutung
der Information — trotz des engen Zeitfensters filir eine Weiterleitung hétte be-
sorgt sein miissen.

697 Vorne S.56f.

698 Siehe vorne S.65ff, und S.72ff. die Ausfiihrungen zu den Arbeiten von REICH-
WEIN, SIEGER und KI1ss-PETER.
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stiitzung funktionaler Zurechnungsmodelle®® geht, im Wesentli-
chen bei Hinweisen auf «Unsorgfalt» bzw. auf ein nicht niher ein-
geordnetes Verschulden seitens der juristischen Person.”®

Aus den vorne in § 1 und 2 erdrterten Griinden ergibt sich, dass
ordnungsgemésse Wissensorganisation auch’"! im schweizerischen
Recht das zentrale Leitmotiv fiir die Bestimmung der Wissenszu-
rechnung ist, wenn einem funktionalen Ansatz gefolgt wird. Da
sich andere, nicht funktionale Ansétze, weil diese wie gesehen im
Gegensatz zu den vorgefundenen Grundwertungen und Prinzipien
stehen, verbieten, ist auch fiir die Bestimmung des Wissens juristi-
scher Personen nach schweizerischem Recht von Organisations-
iiberlegungen auszugehen.

- Im Folgenden soll deshalb untersucht werden, ob sich der Ge-
danke der ordnungsgemissen Organisation bzw. das Organisati-
onsverschulden oder Organisationspflichten einerseits zur dogma-
tischen Begriindung’®? und anderseits auch fiir die Konkretisie-
rung der Wissenszurechnung heranziehen lassen.” In § 4 wird an-
schliessend ein Modell zur Bestimmung der Wissenszurechnung
ausgearbeitet.

699 Die letztlich auf vergleichbaren Kriterien wie der ordnungsgeméssen Wissensor-
ganisation beruhen; dass REICHWEIN wohl als erster {iberhaupt den Gedanken
der ordnungsgemissen Wissensorganisation aufgebracht hat, wurde vorne dar-
gelegt (S.66).

70 Warrer Wissen und Willen 138 N 40i.V.m. N 39.

70t Wenn nicht gerade in der Schweiz, eine Aussage, die in Anbetracht der Pionierar-
beit REICHWEINs (vorne S. 66) sowie insbesondere der z. T. dusserst konsequent in
funktionaler Weise argumentierenden Rechtsprechung des BGer zur Wissenszu-
rechnung (vorne S.47ff.) vertretbar wire.

702 Diese Fragestellung istim Vergleich mit der zweiten von untergeordneter Bedeu-
tung, da dogmatische Begriindungen austauschbar sind und nicht wesentlich zur
tatsichlichen Bestimmung der Wissenszurechnung beitragen.

703 Sogleich unter IIL
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1L Tragfihigkeit «ordnungsgemdsser
Organisation» als Leitmotiv der
Wissenszurechnung

Stiitzt man die Wissenszurechnung, wie dies der BGH und ihm fol-
gend die wohl h.L. in Deutschland tut, auf Organisationspflichten
und verwendet man, wie das schweizerische Bundesgericht, neuer-
dings Gedanken wie die «objektive Abrufbarkeit von Information»
als Zurechnungskriterien, steht man also (zu Recht) auf dem Bo-
den einer funktionalen Wissenszurechnung, die sich nach dem
Leitmotiv ordnungsgemésser Wissensorganisation richten soll, so
stellen sich zumindest die folgenden Fragen: 1. Ist eine Haftungs-
grundlage wie das Organisationsverschulden iiberhaupt fiir die L6~
sung einer Zurechnungsfrage heranziehbar? 2. Stosst die Begriin-
dung der Wissenszurechnung mit — Verkehrspilichten darstellen-
den - Organisationspflichten nicht zumindest zum Teil auf das
Problem der fehlenden Rechtswidrigkeit? 3. Wird durch die Ein-
fiihrung des Begriffs der Ordnungsgemaissheit der Wissensorgani-
sation nicht der Kenntnisbegriff, insbesondere soweit aktuelles
Wissen in Frage steht, verdndert und damit — im Verhéltnis zur Be-
stimmung des Wissens bei natiirlichen Personen —zu Lasten der ju-
ristischen Personen das Gleichheitsprinzip verletzt? 4. Ist «ord-
nungsgemisse Organisation» als Zurechnungsleitbild tiberhaupt
geniigend bestimmt, um operabel zu sein?7%

1. Eignung einer Haftungsnorm fiir die Beantwortung
einer Zurechnungsfrage?

Gegen die Abstiitzung der Wissenszurechnung auf die Pflicht zur
ordnungsgemissen Organisation (der internen Kommunikation)
wird zunichst vorgebracht, es gehe dabei gerade «weder um Ver-
pflichtungen, noch um ein bestimmtes Verhalten oder um ein Ver-
schulden, sondern allein darum, wie die Risikoverteilung zwischen

704 Die eigentliche Konkretisierung der Wissenszurechnung nach dem Leitmotiv

ordnungsgemisser Organisation erfolgt in § 4 bei der Erarbeitung eines Zurech-
nungsmodells.
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Geschiftsherrn und Drittem erfolgen soll»”®. Angesprochen ist
damit die Frage, ob ein Haftungstatbestand tiberhaupt als Grund-
lage einer Zurechnungsoperation herangezogen werden kann.

Seitens der Kritiker wird ins Feld gefiihrt, dass die Sanktion fiir
die Verletzung der Wissensorganisationspflichten — nédmlich die
Wissenszurechnung — nicht zu den klassischen Rechtsfolgen eines
Haftungstatbestandes «passen» wiirde. Diese Kritik ist nur bedingt
angebracht: Unter Haftungsfolgen sind «alle Rechtsbehelfe zu ver-
stehen, welche die Rechtsordnung dem von einem haftungsbe-
griindenden Ereignis Betroffenen zur Verfiigung stellt, um das Er-
eignis samt seinen Folgen abwehren zu kénnen.» Dabei gilt die
«Wiederherstellung des hypothetischen Zustandes ohne das sché-
digende Ereignis ... als die [gegeniiber dem Schadenersatz in Geld]
vollkommenere Form des Schadensausgleichs»7%’. Wie auch Rém-
mer-Collmann festhilt, kann der Restitutionsgedanke fiir die Be-
stimmung der Wissenszurechnung durchaus herangezogen wer-
den: «Liegt eine Organisationspflichtverletzung vor, muss fiir den
Rechtsverkehr der Zustand hergestellt werden, der ... bestiinde,
hiitte die Korperschaft ihre Pflicht zur Organisation des Informa-
tionsaustausches nicht verletzt.» 7%

Richtig ist die Kritik, sofern sie monieren wollte, dass die Sank-
tion «Wissenszurechnung» nicht eine Verpflichtung (oder Haf-
tung) im klassischen Sinne «der Recht-Pflicht-Beziehung»"” be-
griindet, «kraft dessen die eine Person ... der anderen ... zu einer
Leistung verpflichtet ist.»71® Denn es gibt bei der Wissenszurech-
nung — wie es bei einer Pflicht im eigentlichen Sinne der Fall wire —
«weder Anspruch noch Klage»”!! des Kontrahenten der juristi-

705 Buck 433. Zu ihrem alternativen Begriindungsansatz siehe S. 81 ff.

706 Hans StoLL Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, Heidelberg 1993; ihm fol-
gend fiir das schweizerische Recht Roserro 133.

707 Roserro 135. Er betont, dass die Naturalrestitution geringere Bedeutung habe
als der Schadenersatz und der Geschidigte nach schweizerischem (und franzosi-
schem) Recht keinen Anspruch auf diese habe, RoBErTO a.a. O, 135£. m. zahlrei-
chen Hw.

708 ROMMER-COLLMANN 181.

70 Bucher AT 39.

0 Vo~ TuHR/PETER 9.

11 VonN TuHR/PETER 12.
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schen Person auf Implementierung einer ordnungsgeméssen Kom-
munikationsorganisation oder auf Schadenersatz. Vielmehr fihrt
das Unterlassen ordnungsgemiisser Wissensorganisation «bloss»
dazu, dass sich die juristische Person nicht auf ihre Unkenntnis beru-
fen kann,™2 sie mithin u. U. einen Rechtsverlust erleidet. Es ist des-
halb, technisch korrekt, von einer Obliegenheit’™® zur ordnungsge-
missen Kommunikationsorganisation zu sprechen.”** Das diese
Unterscheidung nicht bloss begriffsjuristischer Natur ist, wird sich
bei der Frage nach der positiv-rechtlichen Grundlage der Wissens-
zurechnung nach dem Leitmotiv der ordnungsgeméssen Organisa-
tion zeigen.”!

Soweit die Vermischung von verschuldensabhéngiger Haftung
mit verschuldensunabhingiger Zurechnung moniert wird,” ¢ ist die
Kritik insofern berechtigt, als h.L.. und Praxis fiir die Verletzung der
Anleitungs-, Uberwachungs- und Organisationspflichten (im Hin-
blick auf die Erfiillung der Verkehrspflichten) ein Verschulden der
Organe voraussetzen. Immerhin ist zu beachten, dass ein Teil der
Lehre, vorab voN BAR, fiir eine verschuldensunabhiingige, so ge-
nannte «verhaltenslose Zustandszurechnung» pladiert,”'7 was die-
sen Einwand obsolet werden liesse. Im Hinblick auf Rechtsfolgeer-
wigungen ist die Kritik ohnehin nicht angebracht: Aufgrund des
auch fiir Verkehrspflichtverletzungen”® objektivierten Verschul-

712 Esseidenn, die fragliche Information wire ihr auch bei ordnungsgemésser Kom-
munikationsorganisation nicht zurechenbar gewesen.

73 Zum Begriff der Obliegenheit siche voN TUHR/PETER 12.

714 Unabhingig davon wird in der vorliegenden Arbeit der Begriff der Wissensorga-
nisationspflicht im umgangssprachlichen Sinne verwendet, sofern es an der be-
treffenden Stelle nicht auf den technischen Unterschied zwischen Pflicht und Ob-
liegenheit ankommt.

715 Dazu hinten S.1651f.

716 So Buck 439, die kritisiert, dass mit «dem Abstellen auf eine <ordnungsgemésse
Organisation» sowie dem damit verbundenen Aspekt des «typischerweise akten-
miissig festgehaltenen> Wissens ... ein Fahrlissigkeitselement in die Frage der Zu-
rechnung von Wissen eingefiihrt» werde.

77 Von Bar FS Kitagawa 279 ff., 288 ff. Begriindet wird der Vorschlag damit, dass
die juristische Person nicht selbst handeln und sie damit auch kein Verschulden
treffen konne.

78  Grundlegend zu den Verhaltenspflichten WiEGaND FS Gagnér 547 ff.; BSK-WIE-
GAND Art.97 OR N 5ff. :
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densmassstabes™ kommt der Frage nach dem Verschulden fiir die
Verletzung der Organisationspflichten kaum mehr Bedeutung zu.
Ist einmal dargetan, dass die objektiven Anforderungen an die
Verkehrspflichten verletzt worden sind, wird auch das (subjektive)
Verschulden bejaht.’? Insofern entbehrt die Diskussion iliber «die
Vermischung von Fahrléssigkeitselementen mit Fragen der Zu-
rechnung positiver Kenntnis» an praktischer Relevanz, wenn auch
nicht an dogmatischem Interesse.”?!

2. Das Problem der Rechtswidrigkeit — zugleich zur
positiv-rechtlichen Abstiitzung der Wissenszurechnung

Eine direkte Abstiitzung der Wissenszurechnung (nach dem Leit-
motiv der ordnungsgemissen Organisation) auf Organisations-
pflichten bzw. ein Organisationsverschulden stosst auf das Problem,
dass es — unter dem Vorbehalt allfilliger, hier kaum relevanter sit-
tenwidriger Schadigungen’? —nach h.L. und Praxis keine allgemei-
ne Verkehrspflicht zum Schutze fremder Vermdgenswerte gibt.
Auf Organisationsverschulden konnte die Wissenszurechnung
ausserhalb des rechtsgeschéftlichen Bereichs deshalb nur dort ab-
gestiitzt werden, wo absolute Rechte verletzt werden”* oder gegen
bestimmte Schutznormen’® verstossen wird. Nur in rechtsge-
schiftlichen oder rechtsgeschiftsihnlichen Beziehungen kdnnte
die Wissenszurechnung generell auf Organisationspflichten abge-
stiitzt werden’?, was vor allem fiir Wissensnormen des Vertrags-

719 Vgl. dazu BSK-WIEGAND Art.97 OR N 42ff., Art.99 N 9.

720 Ygl. dazu fiir die Schweiz etwa BSK-WIEGAND Art.97 OR N 43; fiir Deutschland
KLEINDIEK 3591f.

721 ygl. dazu etwa GRUNEWALD 445f.

722 Vgl. § 826 BGB und Art.41 Abs.2 OR.

723 BSK-ScunyDer Art.41 OR N 30ff., insbes. N 31; ZuLLiGer Eingriffe Dritter in
Forderungsrechte Diss. Ziirich 1988 110ff.

74 Vgl BGE 123 II 577, dazu etwa GurL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY 186.

725 Zur entsprechenden Praxis und ihrer Problematik GUHL/KOLLER/SCHNYDER/
Druey 105 und 187ff.

726 Bej Vorliegen eines rechtsgeschiifilichen oder rechtsgeschiftsihnlichen Verhalt-
nisses kann sich die Rechtswidrigkeit einer Vermdgensschidigung gemiiss Art.2
ZGB aus der Verletzung von Treuepflichten in Vertrauensverhéltnissen erge-
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rechts relevant wire. Man denke zum Beispiel an die kaufrechtli-
chen (Sachmingel-)Gewahrleistungsregeln, welche fiir verschie-
dene Belange auf Wissensaspekte Bezug nehmen.”?” Hier kann ei-
ne — je nach Auffassung auf implizite Parteivereinbarung oder
Art.2 ZGB abzustiitzende’ — vertragliche Nebenpflicht oder ge-
setzliche Schutzpflicht bejaht werden, wonach sich die juristische
Person so zu organisieren hat, dass es durch ihr arbeitsteiliges
Agieren nicht zu einer Beeintridchtigung der Anwendung von Wis-
sensnormen kommt7%,

Das Postulieren einer generellen, auch ausserhalb rechtsge-
schiftlicher Kontakte greifenden Verkehrspflicht zu ordnungsge-
misser Organisation ist jedoch abzulehnen. De lege lata nicht bei-
zupflichten ist deshalb Bauwm, der trotz Hinweises auf die «Absage
des BGB an einen generellen deliktsrechtlichen Vermogens-
schutz» unter Rekurs auf eine «zumindest in der Sache, nicht zu
verleugnenden Entwicklung von freien Verkehrspflichten zum
Schutze fremden Vermogens ... ein allgemeines Prinzip der Verant-
wortung fiir die Schaffung von Risiken» bejaht.”°

Die positiv-rechtliche Begriindung der Wissenszurechnung mit
Organisationspflichten, wie sie vom BGH beildufig vorgenommen
wird, ist demnach jedenfalls dann abzulehnen, wenn sie zur Abstiit-
zung der Wissenszurechnung auch ausserhalb des rechtsgeschaftli-
chen Bereichs, also als generell heranziehbare positiv-rechtliche
Grundlage, dienen sollen. Dies bedeutet indes nicht, dass der Ge-

ben, siche etwa GUHL/IKOLLER/SCHNYDER/DRUEY 105; BSK-SCHNYDER Art.41 OR
N 30ff., insbes. N 35; BGE 121 I11 357. In rechtsgeschiftlichen Beziehungen kann
der Organisationsmangel zudem eine positive Vertragsverletzung darstellen, so
wohl auch Buck 420; zur positiven Vertragsverletzung siche BSK-WIEGanD
Art.97 ORN7,25.

721 Art.199-203 OR, 210 OR; ein weiteres Beispiel wiire die Eviktionshaftung, siche
Art. 192 Abs.2 und 3 OR.

728 Vgl. zu diesen Moglichkeiten am Beispiel der Aufklarungspflichten ABEGGLEN
Aufkldrungspflichten 76 bzw. 67.

72 Der Organisationsmangel wird damit zu einer positiven Vertragsverletzung, so
wohl auch Buck 420; zur positiven Vertragsverletzung im schweizerischen Recht
siche etwa BSK-WiEGanD Einleitung zu Art.97-109 OR N 5ff., ders. Art.97 OR
N 34ff. sowie zu ihrer Entwicklung grundlegend Wiecanp FS Gagnér 549 ff.

730 Baum 253; vgl. zur Kritik an BAums Auffassung auch die vorne S.81 gemachten
Hinweise auf die Rezension durch SINGER.
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danke der ordnungsgemaéssen Organisation als Leitmotiv der Wis-
senszurechnung aufzugeben wire, steht er — bei richtiger Ausge-
staltung — doch mit den Grundwertungen der Privatrechtsordnung
in Einklang, weshalb er mit Gewinn zur Liickenfiillung bei der Be-
stimmung des Wissens juristischer Personen beizuziehen ist. Dafiir
ist die Abstiitzung auf Organisationspflichten im eigentlichen Sin-
ne auch nicht erforderlich. Denn wie vorne gesehen gibt es nicht ei-
ne Pflicht, sondern bloss eine Obliegenheit zu ordnungsgeméisser
Organisation der internen Kommunikation, welche zur Folge hat,
dass sich eine juristische Person, die ihren Informationsfluss nicht
lege artis organisiert, nicht auf Unkenntnis bzw. Nichtkennenmiis-
sen berufen kann, sie mithin einen Rechtsverlust erleidet. Dazu be-
darf es positiv-rechtlich nicht der Abstiitzung auf eine spezifische
Pflichtgrundlage, es geniigt die Berufung auf das Gebot des Han-
delns nach Treu und Glauben.’™

Unabdingbar ist jedoch — hier der enge Bezug zu den organisa-
torischen Verkehrspflichten — dass diese Obliegenheit nach dem
Leitmotiv der ordnungsgemissen Kommunikationsorganisation
konkretisiert wird, was in Anbetracht des Vorliegens einer Geset-
zesliicke und der Konformitét dieses Ansatzes mit den Grundwer-
tungen der Privatrechtsordnung zuléssig ist. Abzulehnen ist, wie
von Buck”? vorgeschlagen, das Kriterium der ordnungsgeméssen
Organisation nur zur «Korrektur der Wissenszurechnung» beizu-
ziehen, Die von Buck vertretene Auffassung, dass es bei der Wis-

1 Obliegenheiten lassen sich auch ausserhalb rechtsgeschiftlicher Beziehungen auf
Art.2 ZGB abstiitzen; Paradebeispiel sind die Schadenminderungsobliegenhei-
ten des Deliktsrechts, dazu OFTINGER/STARK 261 ff.; BSK-SCHNYDER Art.44 OR
N 13. Auch Buck plidiert fiir die Abstiitzung der Wissenszurechnung — die sie
nach hier vertretener Ansicht zu Unrecht als Korrektur des Mangels ordnungsge-
misser Organisation sieht — auf Treu und Glauben bzw. das Rechtsmissbrauchs-
verbot. Thre Ausgangsiiberlegung geht dahin, dass sich eine «juristische Person ...
nicht durch eine Aufspaltung von Titigkeitsbereichen [soll] unwissend halten
konnen» (Buck 447). Das Prinzip von Treu und Glauben wird damit nicht ver-
wendet, um die Zurechnung des Wissens zu ermdéglichen, sondern um den Wis-
sensbegriff zu modifizieren bzw. zu beeinflussen (Buck 448). Unversténdlich in
Anbetracht dessen, dass Buck es weiter hinten dann als einer der Vorziige der
vertretenen dogmatischen Begriindung betrachtet, dass der «Kenntnisbegriff ...
unangetastet» bleibe (Buck 455).

72 Buck 453.
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senszurechnung nur um eine Korrektur von Nichtwissen gehe, ist
im Ansatz unzutreffend. Die Wissenszurechnung hat nicht blosse
Korrekturfunktion; dies wiirde seitens der juristischen Person hin-
sichtlich ihres Wissens einen Mangel, den es zu beheben gilt, vo-
raussetzen, was nicht der Fall ist. Es geht vielmehr um die originére
Bestimmung dessen, was zwecks Anwendung der Wissensnormen
generell als Wissen oder Wissenmiissen einer juristischen Person
zu betrachten ist, nicht um einen bloss ausnahmsweisen Einsatz der
Zurechnungsoperation. Anderes behaupten hiesse, dass es neben
der vertretenen Wissensbestimmung mittels einer Korrektur iiber
§ 242 BGB noch eine primdre Wissensordnung der juristischen
Person geben wiirde, was nicht zutrifft.

3. Modifikation des Kenntnisbegriffs durch
Wissenszurechnung gestiitzt auf ordnungsgemiisse
Organisation?

Von Kritikern der Wissenszurechnung gestiitzt auf — oder, wie hier
vertreten, nach dem Leitmotiv — ordnungsgemisse(r) Organisation
wird geltend gemacht, dass durch die Bezugnahme auf eine Haf-
tungsnorm aktuelles Wissen bei juristischen Personen in Tat und
Wahrheit stets bereits bei «Wissenmiissen» angenommen wiirde.
So moniert etwa Buck, das Zurechnungsprinzip der ordnungsge-
missen Organisation laufe «auf eine Verdnderung des Kenntnisbe-
griffes hinaus» 733, Durch das Abstellen auf eine ordnungsgemaisse
Kommunikationsordnung werde dabei zudem — was etwa der an-
gebliche «Ausschluss des Vergessens» von Wissen bei juristischen
Personen belegen soll — das Gleichheitsprinzip verletzt’4.

Diese Kritik geht fehl: Ordnet eine Wissensnorm eine bestimm-
te Rechtsfolge nur bei aktueller Kenntnis an, so ist im Rahmen der
ordnungsgemissen Kommunikationsorganisation eben nur zu prii-
fen, ob bei einem Wissenstriger das betreffende aktuelle Wissen
bzw. bei mehreren Wissenstrégern Teile desselben vorhanden wa-

73 Buck 439.
734 GoLpscHMIDT 236.
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ren oder nicht, und ob dieses Wissen an die relevante Stelle hiitte
weitergeleitet werden sollen. Es wird damit nicht ein Standard des
Wissenmiissens eingefiihrt; dieser kommt nur zur Anwendung,
wenn Wissen zugerechnet wird, obwohl kein Wissentriiger aktuelle
Kenntnis gehabt hat, solche jedoch bei der gebotenen Aufmerk-
samkeit hitte haben kénnen’,

Der mogliche Einwand, die Theorie der Wissensorganisation
fiithre zu einer Ungleichbehandlung, insbesondere einer Privilegie-
rung, von natiirlichen gegeniiber juristischen Personen, beispiels-
weise beim Vergessen von Wissen”®, geht ebenfalls fehl: Ord-
nungsgemaésse Wissensorganisation verlangt — gerade im Gegen-
satz zu den formalen Wissenszurechnungskonzepten wie der Or-
gantheorie — nicht, dass alles einmal erlangte Wissen zugerechnet
wird. Zuzurechnen ist, ohne der hinten folgenden Ausgestaltung
des Wissenszurechnungsmodells vorzugreifen, nur diejenige
Kenntnis, die aufgrund ihrer Bedeutung zu erfassen, speichern und
weiterzuleiten bzw. abzufragen war. Dies kann, genau wie bei na-
tlirlichen Personen auch, bedeuten, dass gewisse Informationen
nach kurzer Zeit nicht mehr verfiigbar sind. Diese Organisations-
anforderungen werden durch das «Gleichstellungsargument» un-
termauert, durch dieses zugleich aber auch begrenzt: «das als Wis-
sen Zuzurechnende darf nicht zu einer Fiktion entarten, die juristi-
sche Personen oder andere am Rechtsverkehr teilnehmende Orga-
nisationen weit iiber jede menschliche Fihigkeit hinaus belas-
tet.»737

Ohnehin lisst sich der Entscheid dariiber, welches Wissen zure-
chenbar ist, nicht unter Rekurs auf eine dogmatische Grundlage
der Zurechnung fillen — dieser Entscheid erfolgt unabhingig von
der gewihlten positiv-rechtlichen Abstiitzung mittels Wertungen:
«Jeder rechtlichen Analyse liegt ein intentionaler Akt zugrun-

735 Seies allein oder in Verbindung mit weiteren Wissenstréigern, welche iiber aktu-
elle Teilkenntnisse verfiigen; zur schwierigen Frage, unter welchen Vorausset-
zung Teilwissen zusammengefiigt und so der juristischen Person zugerechnet
werden kann.

736 Dazu Baum 280ff.

737 BGH, Urteil vom 2.2.1996, JZ 1996, 733.
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de.»"8 Deshalb ist die Erarbeitung der richtigen Wertungskriterien
auch der bedeutsamste Teil eines Wissenszurechnungsmodells”’.

4, Zur angeblich fehlenden Operabilitit der
Wissenszurechnung gestiifzt auf ordnungsgemisse
Organisation

Der Einwand, mangels hinreichender Bestimmtheit dessen, was ei-
ne ordnungsgemisse Wissensorganisation sei, lasse sich die Wis-
senszurechnung nicht darauf abstiitzen, miisste, wenn er berechtigt
wire, auch fiir die Organisationspflichten bzw. das Organisations-
verschulden im Allgemeinen zutreffen. Es wird nachfolgend des-
halb kurz auf die mittlerweile anerkannte’® (vorab deliktische)
Haftung aus Organisationsverschulden eingegangen.”!

a) Exkurs: Organisationsverschulden,
Organisationspflichten im Allgemeinen

Gleich wie der Hintergrund der Wissenszurechnungsproblematik
die Tatsache (umfangreicher) arbeitsteiliger Organisationen ist,
wird die Genese des Rechtsinstituts «Organisationsverschul-
den»’? darauf zuriickgefiihrt, dass es «im Grossunternehmen re-

B8  Gorz Scrurze Grundfragen zum Umgang mit modernisiertem Schuldrecht —
‘Wandel oder Umbruch im Methodenverstindnis, in Das neue Schuldrecht,
Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, Stuttgart/Miinchen/Hannover u.a.
2001 184.

7 §.1811f.

740 Auch in der Schweiz ist die Rechtslage diesbeziiglich relativ gefestigt, dies belegt
etwa die starke Zustimmung zur Schachtrahmen-Rechtsprechung, vgl. dazu hin-
ten S.173.

71 Soweit die ungeniigende Bestimmtheit der ordnungsgeméissen Organisation zur
Ankniipfung von Rechtsfolgen thematisiert wird, sei nur daran erinnert, dass
selbst im Strafrecht, wo dem Bestimmtheitsgebot hichste Bedeutung zukommt,
in Zukunft im Bereich der Strafbarkeit der juristischen Person an den Orga-
nisationsmangel angekniipft werden soll. Die betreffenden Art. 1009t ynd
10Qauinqvies StGB treten bereits per 1. Oktober 2003 in Kraft.

742 Vgl. dazu grundlegend MaTuscCHE-BECKMANN, KLEINDIEK 284 ff. sowie BRUGGE-
MEIER 33 ff.
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gelmissig nicht moglich [ist], dem Betriebsinhaber einen personli-
chen Verschuldensvorwurf fiir das Fehlverhalten eines — etwa in
der untersten Hierarchieebene stehenden —~ Mitarbeiters zu ma-
chen»3, weshalb die deliktische Geschiftsherrenhaftung, die «ein
eigenes, wenn auch vermutetes Verschulden des Geschiiftsherrn
erfordert»’#, oftmals ins Leere ginge. Entsprechend wurden vorab
und zun#chst im Recht der unerlaubten Handlung, zu § 831 BGB,
von der Judikatur Organisationspflichten statuiert’#. Heute wer-
den diese bzw. der «Organisationsmangel»74 jedoch auch ausser-
halb des Deliktsrechts herangezogen’, nicht zuletzt auch (und di-
rekt) wie gesehen im Bereich der Wissenszurechnung, 748

Als zentrales «<Datum» in der Judikatur des BGH zur Frage der
Organisationshaftung kann ein Entscheid von 1951 betrachtet wer-
den, wo das Gericht festhielt: «cAuch wenn die unmittelbare per-
sonliche Aufsicht iiber den landwirtschaftlichen Arbeiter allein
dem Verwalter obliegt, bleibt es Aufgabe des Gutsherrn, allgemei-
ne Aufsichtsanordnungen zu treffen, die die Gewihr fiir eine or-
dentliche Betriebsfiihrung bieten. Solite ein Mangel der Organisa-
tion vorliegen, so ist der Geschiftsherr wegen Vernachldssigung
der allgemeinen Aufsicht aus § 823 Abs.1 BGB haftbar.»#
Grundlage der Haftung ist damit eine dogmatisch nicht mit der
Pflicht zur Beaufsichtigung der Hilfspersonen?° zu verwechselnde

73 MATUSCHE-BECKMANN 2,

744 MaruscHe-BeckMANN 2 mit dem Hinweis darauf, diese «Konzeption» sei «nicht
mehr zeitgemaiss». Interessant ist MATUSCHE-BECKMANNS Befund (S.161f.), dass
das klassische rémische Recht bei Haftungstatbestinden, welche ein Einstehen-
miissen fiir Dritte, insbesondere Gewaltunterworfene stipulierten, das Verschul-
den keine Haftungsvoraussetzung war.

745 Vgl. etwa MATUSCHE-BECKMANN 13, wonach «Ursprung und Hauptanwendungs-
fall» des Organisationsverschuldens im Deliktrecht liegen wiirden.

76 Vgl. dazu etwa Palandt-HEeinricus § 31 N 7.

7 ScHLECHTRIEM 290; ihm folgend MATUSCHE-BECKMANN 13.

748 Dazu vorne S.47ff.

79 - BGHZ 4, 1 (2), zitiert ach MATUSCHE-BECKMANN 50. (Kursivdruck eingefiigt.)

730 Deren Wahrung zum Exkulpationsbeweis gemiiss § 831 Abs.1 BGB gehort, vgl.
Palandt-THoMas § 831 N 14ff,; aus dem zitierten Urteil a.a. O. geht hervor, dass
der Geschiftsherr gerade keine direkte Aufsichtspflicht liber die den Schaden
verursachende Hilfsperson (in casu den 16-jihrigen Arbeiter) traf.
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allgemeine Aufsichtspflicht oder gleichbedeutend eine «mangel-
hafte betriebliche Organisation»; hieraus bildeten sich die inhalt-
lich identischen Begriffe Organisationsverschulden bzw. Organisa-
tionsmangel heraus.”!

Fiir die positiv-rechtliche Abstiitzung der Organisationspflichten wird neuerdings von
MaruscHE-BECKMANN — Judikatur und ein grosser Teil der Lehre stiitz(t)en die Pflich-
ten bald einmal auf § 831 BGB, bald einmal auf § 823 Abs.1 BGB ab?2 - zu Recht nun
wie folgt unterschieden™3; Soweit die Schidigungsursache in einem Fehler auf der
«Ebene der allgemeinen Organisation»”* liegt?3, wird der allgemeinere § 823 Abs.1
BGB herangezogen™s. Soweit es spezifisch um Méngel bei Selektion, Instruktion und
Uberwachung konkreter Hilfspersonen geht, kommt der speziellere § 831 BGB zu An-
wendung,.”’

Ihre tiefere Begriindung findet die Organisationshaftung in der
Erkenntnis, dass die (deliktischen) Organisationspflichten bloss
abgeleitete (anstelle von origindren) Verkehrspflichten darstellen,
die der arbeitsteiligen Organisation erwachsen, weil durch den
Einsatz von Hilfspersonen bzw. einer arbeitsteiligen Struktur die
origindren Verkehrspflichten typischerweise nicht mehr vom Ge-

751 Zur Begriffsbildung vgl. HassoLD 583; MATUSCHE-BECKMANN 67. Zur Komplexi-
tit und «nur schwer zu systematisierenden» Natur der Judikatur vgl. KLEINDIEK
284, 285ff.

72 Vgl. dazu die Ubersicht bei MATUSCHE-BECKMANN 70.

753 Die Unterscheidung ist nicht rein akademisch; aufgrund der unterschiedlichen
Beweislastverteilung bei § 831 BGB bzw. § 823 Abs.1 BGB ist sie auch von prak-
tischer Bedeutung.

754 MATUSCHE-BECKMANN 109.

755 Wozu etwa allgemeine Verhaltensanweisungen, Dienstreglemente, gegebenen-
falls Compliance-Strukturen zur Uberwachung deren Einhaltung etc. gehoren,
Die «derivative» Natur der allgemeinen Organisationspflichten erhellt auch da-
raus, dass solche allgemeinen Organisationspflichten gemadss § 823 Abs.1 BGB
entstehen, «[s]obald also der Geschiftsherr die an ihn gestellten Aufgaben nach
§ 831 Abs.1S.2 BGB nicht personlich vornimmt, [diesfalls] bedarf es zur Excul-
pation des zusitzlichen Nachweises, dass er in dem Betrieb oder Unternehmen
eine entsprechende sorgfiltige Organisation installiert hat, die die eingesetzten
Gehilfen in die Lage versetzt, diese Aufgaben an seiner Stelle hinreichend sorg-
filtig wahrzunehmen.» MATUSCHE-BECKMANN 105.

756 Vgl. auch KLembiek 290, der treffend vom «pointillistische[n] Konzept des § 831
BGB» spricht.

757 MATUSCHE-BECKMANN 109.
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schiftsherrn selbst (bzw. den Organen im Falle einer juristischen
Person) zu erfiillen sind.”8

Auch im schweizerischen Recht ist die Organisationshaftung de
facto spétestens seit dem beriihmten Schachtrahmenfall” aner-
kannt. Sie wird durch die Statuierung immer neuer Verkehrspilich-
ten weiterentwickelt’®, In Art.49a VE-Haftpflichtrecht’ wurde
diese Praxis, allerdings beschrénkt auf Unternehmen, aufgenom-
men:

«Die Person, die sich zum Betrieb einer Unternehmung mit wirtschaftlich oder beruf-
lich ausgerichteten Titigkeiten einer oder mehrerer Hilfspersonen bedient, haftet fiir
den Schaden, der im Rahmen dieser Titigkeiten verusacht wird, es sei denn, sie bewei-
se, dass die Organisation der Unternehmung geeignet war, den Schaden zu verhiiten.»

Es handelt sich dabei um eine «umfassende Organisationshaf-
tung» 62, Sie wird noch dadurch verschirft, dass, anders als nach
der Praxis zu Art.55 OR bzw. geméss Art.49 VE-Haftpflichtrecht
(gewohnliche Haftung fiir Hilfspersonen ausserhalb von Unterneh-
men) kein funktionaler Zusammenhang zwischen der Schidigung
und der unternehmerischen Tétigkeit vorausgesetzt wird. Denn
«es geniigt eine einfache zeitliche und drtliche Beziehung»763. Da-
durch wird der Tendenz der Gerichtspraxis, die Unterschiede zwi-
schen Art.101 OR und der deliktischen Hilfspersonenhaftung zu

758 MaTuscHE-BECKMANN 89ff., 96 f. VoN Bar Verkehrspflichten 96 scheint den Or-
ganisationspflichten in dem Sinne eine eingestindige Bedeutung zuzumessen,
wobei er die Haftung aus Verkehrspflichtverletzung seitens der juristischen Per-
son als «verhaltenslose Zustandszurechnung» qualifiziert, von Bar FS Kitagawa
290.

759 BGE 11011 462 f. In diesem Fall hatte das Bger. den im Rahmen von Art.55 OR
mbglichen Befreiungsbeweis «praktisch verweigert», indem es dazu den Nach-
weis voraussetzte, dass der Schaden nicht auf eine mangelhafte Organisation zu-
riickzufiihren war, WIDMER/WESNER 124; vgl. auch PETER GaucH BR 1986 671,;
Pierre WIDMER, Produktehaftung, recht 1986 501f.

760 7.B. BGE 126 III 313, Verkehrssicherungspflicht der Bergbahnunternehmen,
dazu HAusHEER/JAUN Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bger im Jahre
2000 ZBJV 2001 917f., mit dem bedeutsamen Hinweis, dass sich der Inhalt der
Pflichten u. a. nach den «durch den Geschiiftsbetrieb» geweckten Sicherheitserwar-
tungen bestimme (HAUSHEER/JAUN op.cit. 918).

761 Vgl. dazu jlingst ABSCHIMANN 99ff,

762 So — kritisch — Markus MULLER-CHEN Brennpunkte der Revision des Haft-
pflichtrechts, Anwaltsrevue 11-12/2001 12.

763 WIiDMER/WESSNER 130.
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nivellieren, noch mehr Vorschub geleistet.’%* Neben der Bedeu-
tung der grundsitzlichen Anerkennung der Organisationshaftung
auch im schweizerischen Recht ist fiir vorliegenden Zusammen-
hang folgendes von grossem Interesse: Im erlduternden Vorbericht
zur Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts durch
WIDMER/WESSNER wird zu Art. 49-VE Haftpilichtrecht ausgefiihrt,
dass zum — der beklagten Unternehmung obliegenden — Beweis der
mingelfreien Organisation u. a. ein «allgemeines und, wenn notig,
sektorielles Informationssystem»’% gehoért. Als Standard fiir die
Ausgestaltung der Organisation gilt dabei, was nach dem aktuellen
Wissensstand «berechtigterweise und verniinftigerweise» von ei-
nem Unternehmen verlangt werden kann.”6

Dass positiv-rechtlich mittlerweile etabliert ist, dass ein Organi-
sationsmangel im deliktischen und im rechtsgeschéftlichen Bereich
Haftungsfolgen auslésen kann,”®” ist fiir die nachfolgende Erarbei-
tung einer neuen Grundlage der Wissenszurechnung von grosser
Bedeutung, Diese wird ndmlich an funktionale Kriterien ankniip-
fen und dabei darauf abstellen, welches Wissen bei ordnungsge-
misser Kommunikationsorganisation vorhanden ist. Fiir eine sol-
che Losung ist wichtig, dass ordnungsgemisse Organisation oder,
umgekehrt formuliert, der Organisationsmangel, als zur Abstiit-
zung von Rechtsfolgen geeignet betrachtet wird. Dies gilt auch fiir
die Wertungen, die der Organisationshaftung zugrunde liegen, so
dass auch diese fiir die Beurteilung der Wissenszurechnung heran-
gezogen werden konnen768,

764 WiDMER/WESSNER 305.

765 WIDMER/WESSNER 132.

766 WipMER/'WESSNER 132 in fine.

767 Vgl. nur Palandt-TaoMas § 831 N 16; Palandt-Heinricus § 31 N 7ff.; GuHL/KoL-
LER/ScHNYDER/DRUEY 204; BGE 110 II 460£. Fiir ein Beispiel der Relevanz von
Organisationsméngeln im vertraglichen Bereich (Bankhaftung beim Zahlungs-
verkehr) vgl. ABEGGLEN Vermogensverwaltung 185 Fn. 40 sowie das dort ange-
sprochene Urteil (ausfiibrlich wiedergegeben in SJZ 1994, 651f.).

768 Voraussetzung dafiir ist, dass die Privatrechtsordnung, und, fiir vorliegenden Zu-
sammenhang konkreter noch, das Obligationen- und Personenrecht im Sinne ei-
nes inneren Begriindungszusammenhangs auf bestimmten Wertungen und Prin-
zipien beruht; kritisch dazu THoMAS KoLLER Privatrecht und Steuerrecht 53, der
das Vorhandensein von Ordnungsgesichtspunkten zwar als wiinschenswert er-

174

§3 Ordnungsgemisse Organisation als Leitmotiv

b) Geniigende Bestimmtheit der ordnungsgeméssen
Organisation zur Ankniipfung von Rechtsfolgen?

Lisst sich der Gedanke der ordnungsgemissen Wissensorganisa-
tion hinreichend konkretisieren? In dieser entscheidenden® Fra-
ge ist sich die Lehre” uneinig. Im Zusammenhang mit der Ver-
trauenshaftung vertritt CANARIs die — allerdings nicht néher spezifi-
zierte — Auffassung, dass die ordnungsgemisse Organisation einen
Vertrauenstatbestand darstelle. Das wiirde voraussetzen, dass ord-
nungsgemisse Organisation zumindest gewisse Bestimmtheit auf-
weist’’l. BauM verneint in Anbetracht der Vielzahl betriebswirt-
schaftlicher Organisationsmoglichkeiten, dass es die ordnungsge-
misse Organisation gidbe.””? RoupE wirft Taurirz, der fiir eine
Wissenszurechnung gestiitzt auf das Kriterium der ordnungsge-

achtet, jedoch der Auffassung ist, dass «sich dem von Gesetzgeber und Richter
immer wieder neu zu gestaltenden Privatrecht allgemeingiiltige Grundwertun-
gen, welche sich widerspruchslos zu einem System zusammenfiigen wiirden, sel-
ten entnehmen lassen.» Allerdings bedarf es fiir die Heranziehung von Wertun-
gen nicht, dass sich diese im Verhéltnis der vollkommenen Widerspruchsfreiheit
befinden wiirden. In diesem Sinne zu Recht THoMAs KoLLER Privatrecht und
Steuerrecht 53: «Welchem Prinzip, welcher Wertung in einem solchen Konflikt-
fall [wo Prinzipien aufeinanderprallen] der Vorrang gebiihrt, ist dabei schon in-
nerhalb des Privatrechts nicht immer leicht zu entscheiden.» (Kursivdruck einge-
fiigt.)

769 So auch Borr 63: «Die wesentliche Frage ... ist natiirlich die nach der Ausfiillung
des Begriffs der ordnungsgeméssen Kommunikation, also gewissermassen nach
der Ordnung, der gemdéss organisierte Kommunikation zu verlaufen hat.»

70 Die Judikatur begniigt sich in der Regel damit, im Falle einer Bejahung einer Or-
ganisationspflichtverletzung — naturgemiss ex post — festzustellen, dass der Scha-
den bei Einhaltung einer bestimmten organisatorischen Massnahme hitte ver-
mieden werden kénnen.

71 Canaris Vertrauenshaftung 496 und 326 Fn.65. Allgemein zur Bedeutung der
Ausgestaltung der ordnungsgeméssen Organisation auch CaNARis Vertrauens-
haftung 228f.; CaNaris Bankvertragsrecht N 126.

72 Baum 213, 225 mit Hinweisen darauf, dass die Suche nach der idealen (Informa-
tions-)Organisation ein Grundproblem der Betriebswirtschaftslehre sei (op. cit.
214, 225), dass — gerade auch aufgrund neuer technischer Méglichkeiten — «bei-
nahe jede organisatorische Gestaltung moglich» sei (op. cit. 215) und dass die
Wahl der Organisationsstruktur in das «Belieben» des Unternehmers gestellt sei
(op.cit. 217). Eine Kritik, die m. E. allerdings im Kern fehl geht, da Justiziabilitét

-selbstredend nicht voraussetzt, es wiirde nur eine — richtige — ordnungsgemésse
Organisation geben.
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missen Organisation plddiert,””3 vor, er bewege sich im «rechts-
freien Raum», denn das BGB enthalte «keine Regelungen dariiber,
welche Voraussetzungen an eine ordnungsgemésse Organisation
zu stellen» seien.”74

Tatsdchlich enthalten weder das BGB7” noch das OR ndghere
Angaben dariiber, was zu einer ordnungsgemdssen Organisation
von arbeitsteiligen Prozessen und Abldufen gehoren wiirde. Und
weder das deutsche noch das schweizerische Recht verfiigen tiber
ein «allgemeines Organisationsrecht, das bestimmt wie ein Unter-
nehmen zu organisieren und zu strukturieren ist».”’6 Dies bedeutet
jedoch nicht, dass sich das Abstiitzen auf den Begriff der ordnungs-
gemdissen Organisation im rechtsfreien Raum bewegen wiirde. Das
zeigt sich daran, dass die Rechtsprechung «durchaus in der Lage
ist, im Einzelfall die Anforderungen an die ordnungsgemaésse Or-
ganisation einer juristischen Person zu benennen.»’”’ Dies gilt

713 Vgl. dazu hinten S.177.

774 RoupE 120, die a.a. O. immerhin dafiir hilt, bei einer ausreichenden Bestimmung
der «grundlegenden Elemente einer ordnungsgemissen Organisation» wire die
Verwendung dieses Kriteriums als Grundlage der Wissenszurechnung denkbar.

715 Anders dagegen - allerdings bloss fiir einen engen Teilbereich — das dAktG, wel-
ches in einem aufgrund des Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im Unter-
nehmensbereich vom 27.4.1998 (Kon TraG) aufgenommenen neuen § 91 Abs.2
unter dem Titel «Organisation» das Implementieren von Kontroll- und Risiko-
management-Massnahmen vorschreibt, vgl. dazu HUFFLER § 91 N 6ff. sowie
WacGnER Aufsichtsgremien im Gesellschaftsrecht, Stuttgart/Miinchen/Hannover
u.a. 1998 1051f.

716 Buck 397. Dagegen gibt es zahlreiche privatrechtliche und regulatorische Vor-
schriften (z.B. Rechnungslegungsvorschriften, Offenlegungspflichten etc., vgl.
dazu auch hinten S.3201f.), welche (regulierte) Unternehmen zu umfangreichen
organisatorischen Massnahmen verpflichten.

77 Buck 399 unter Hinweis auf die Urteile BGH WM 1995, 1816 und BGH WM
1995, 1813; Taurrrz Karlsruher Forum 27. Man vergegenwiirtige sich auch, dass
offentlich-rechtliche Normen gerade im Bankbereich (dazu hinten S. 320£f.) oder
etwa .das KonTraG Rechtsfolgen an das Fehlen geeigneter organisatorischer
Massnahmen (z.B. Fritherkennung, Uberwachungssystem) kniipfen, vgl. HUFF-
LER § 91 N 71f. Auch die seit 1. Juli 2002 in Kraft stehende «Richtlinie betr. Infor-
mationen zur Corporate Governance» der SWX Swiss Exchange belegt die
Bedeutung der Informationsorganisation, indem sie in Ziff.3.7 Angaben iiber
Management-Informations-Systeme verlangt.
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auch fiir die schweizerische Judikatur’’®. Bei der Beurteilung der
Ordnungsgemadssheit einer Organisation — sei es von Produktions-
abldufen (Schachtrahmenfall!), sei von interner Kommunikation —
geht es ndmlich nicht darum, zu entscheiden, ob die ordnungsge-
mésse oder eine ideale Organisation vorliege.

Eingedenk der unbestreitbaren Schwierigkeiten, tatbestandsihnliche Elemente fiir
die Bestimmung ordnungsgemaésser Organisation aufzustellen,”” versucht MATUSCHE-
BEeckMaNN dem Begriff des Organisationsmangels dadurch mehr Konturen zu verlei-
hen, dass sie die Organisationspflichten in verschiedene Fallgruppen aufspaltet, nim-
lich «Organisationspflichten hinsichtlich des Einsatzes weisungsabhéngiger [bzw. wei-
sungsunabhingiger] Gehilfen», «Organisationspflichten zur Verhinderung von Feh-
lern der Gehilfen» sowie «Schaffung der gegenstindlich-technischen Voraussetzungen
fiir eine effektive Gefahrsteuerung».’® Ebenfalls zur Abschwichung des Problems,
dass sich die Rechtsordnung nicht substantiell zur Ausgestaltung der ordnungsgemis-
sen Organisation einer juristischen Person oder sonstigen arbeitsteiligen Struktur 4us-
sert, trigt KLEINDIEK bei’!, indem er aufzeigt, dass es der «Rechtsprechung ... niemals
um Eingriffe in die Organisationsgewalt der Kérperschaft [ging], sondern um die haf-
tungssichernde Zurechnung von Versdumnissen im Verantwortungsbereich jener lei-
tenden Angestellten, denen die Anleitung und Uberwachung nachgeordneter Mitar-

77 Vgl. nur BGE 31 II 701 sowie BGE 90 II 90 im privatrechtlichen Bereich, dazu
BERTSCHINGER Artbeitsteilung 78. Der Autor analysiert die verantwortlichkeits-
rechtlichen Anforderungen an arbeitsteiliges Vorgehen bei Verwaltung und Ge-
schéftsfiihrung (op.cit. 57ff.), Revision (op.cit. 185ff.), Emissionen (op.cit.
2371f.), Gesellschaftsgriindung (op. cit. 253ff.) sowie bei der Gesellschaftsliqui-
dation (op.cit. 267ff.). Dabei zeigt sich, dass Fragen der Uberwachung sowie des
Informationsflusses zwischen den Agierenden von zentraler Bedeutung sind; ak-
tuell und von grosser Wichtigkeit gerade auch fiir die bankaufsichtsrechtlichen
Organisationspflichten und deren hohen Grad an konkreter Ausgestaltung siche
die Ausfiihrungen zur Titigkeit der Bank als Lead Manager bei Emissionen,
op.cit. 244f.: «.. schliesslich verlangt die allgemeine Organisationspflicht der
Bank nach einem reibungslosen Fluss der gelieferten Informationen innerhalb ei-
ner Bank».

779 Dafiir ist bezeichnend, dass Taurrrz als Befiirworter der Wissenszurechnung
kraft ordnungsgemisser Organisation festhilt, deren Konkretisierung sei nicht
«allzu schwer», ohne dann jedoch niher darauf einzugehen. Immerhin riumt er
¢in, dass die Frage, wann denn konkret eine ordnungsgemiss organisierte Infor-
mationsweitergabe vorliege, zweifellos noch weiterer Klirung bediirfe, Taurirz
Karlsruher Forum 27.

780 MaruscHE-BECKMANN 113ff. Ohne auf diese «Bezugspunkte» (op.cit. 113) im
Einzelnen einzugehen, kann festgehalten werden, dass diese Fallgruppen — und
die in ihnen reflektierte Judikatur — durchaus Kriterien fiir die Beurteilung der
Frage, ob in concreto eine Organisationspflicht verletzt wurde, abgeben.

781 KLEINDIEK 326 ff.

177



3.Kapitel Vorschlag zur Bestimmung der Wissenszurechnung

beiter oblag.»"8 Ziel ist dabei, die Erfiillung der Verkehrspflichten seitens arbeitsteili-
ger Organisationen sicherzustellen 3 784,

c) Fazit

Als Fazit ldsst sich festhalten, dass die Bestimmung der Wissenszu-
rechnung nach dem Leitmotiv der ordnungsgemissen Organisa-
tion bei Festlegung richtiger Kriterien durchaus geniigend be-
stimmbar und somit justiziabel ist”8.

1V. Fazit: Wissenszurechnung nach dem Leitmotiv
der und gestiitzt auf die Obliegenheit zur
ordnungsgemdassen Organisation

In § I wurde das Vorliegen einer Liicke bei der Bestimmung des
Wissens und Wissenmiissens juristischer Personen gezeigt und in
§ 2 dargelegt, welche Grundwertungen bei der Entwicklung eines
Modells der Wissenszurechnung zu beachten sein werden. In die-
sem § 3 wurde zunichst gezeigt, wie deutsche Lehre und Recht-
sprechung in fruchtbarer Interaktion den Gedanken der ordnungs-
gemissen (Wissens-)Organisation als Leitmotiv der Wissenszu-
rechnung entwickelten. Weder die Lehre noch die Judikatur ver-
mochten dabei jedoch in befriedigender Weise zu konkretisieren,

782  KrEINDIEK 327.

78 Bzw. auszuschliessen, dass eine Haftung dann unterbliebe, wenn die Erfiillung
der Verkehrspflichten auf unter der Organstufe stehende Mitarbeiter delegiert
wird. Als Zurechnungsnorm dient § 31 BGB. Siehe KLemnDIEK 330.

78 KLeINDIEK 356 spricht plastisch davon, dass § 31 BGB die «Haftung der juristi-
schen Person aus Verkehrspflichtverletzung» vermittle. Ein interessanter dog-
matischer Aspekt ist dabei, dass die an sich die juristische Person allein treffende
Verkehrspflicht als eine solche eines ihrer Reprisentanten «gedacht (fingiert)
werden» miisse, damit das von § 31 BGB indirekt i.d. R. geforderte Verschulden
vorliege. § 31 BGB, welcher fiir alle juristischen Personen gilt (statt aller Pa-
LANDT-HEINRICHS § 31 N 3), setzt flir die Haftung der juristischen Person voraus,
dass eine «zum Schadenersatz verpflichtende Handlung einem Dritten» zugefiigt
werde.

785 Hinten S.181ff.
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wann eine ordnungsgemisse (Wissens-)Organisation vorliegt bzw.
wann eine solche die Wissenszurechnung auslose.

Diese Bestimmung von Kennen und Kennenmiissen der juristi-
schen Person erlauben erst die im nachfolgenden § 4 erarbeiteten
Zurechnungskriterien. Insbesondere aus dem Prinzip der Gleich-
behandlung natiirlicher und juristischer Personen, aber auch z. T.
aus Effizienz- und anderen Uberlegungen ergeben sich eine (nicht
abschliessende) Anzahl von Kriterien, anhand derer Kenntnis und
Kennenmiissen juristischer Personen im Einzelfall unter Wahrung
von Aspekten wie Vereinbarkeit mit den Grundwertungen der Pri-
vatrechtsordnung, insbesondere auch Rechtssicherheit und Ver-
trauensschutz, bestimmt werden kénnen.

Diese Kriterien lassen sich dabei in ihrem Zusammenspiel unter
das Leitmotiv der ordnungsgeméssen Organisation subsumieren.
Einerseits dient dieses Leitmotiv hier als Kurzbezeichnung des
vorgeschlagenen Zurechnungsmodells. Anderseits hat es auch er-
kenntnisférdernden Charakter, indem es eine schlagwortartige,
erste Konkretisierung der massgeblichen Zurechnungsgesichts-
punkte enthélt. Dies ist der Grund, weshalb der aus der deutschen
Jurisprudenz stammende Gedanke der ordnungsgemissen Wis-
sensorganisation hier aufgenommen wird. Es ist jedoch das in § 4
dargelegte Zusammenspiel der Zurechnungskriterien und nicht der
(fiir die Rechtsanwendung zu allgemeine) Gedanke der ordnungs-
gemissen Informationsorganisation, das es erlaubt, Wissen und
Kennenmiissen der juristischen Person festzulegen.

Dass die Wissenszurechnung nach dem Leitmotiv der ordnungs-
gemissen Wissensorganisation in Einklang mit den erwihnten
Prinzipien steht und sich aus diesen ergibt, wird sich — naturgemiss
erst — bei der Ausgestaltung dieses Gedankens durch einzelne Zu-
rechnungskriterien in § 4 zeigen — denn ordnungsgemaisse Organi-
sation als solche ist zu wenig konkret, als dass dieser Begriff tat-
sichlich auf Ubereinstimmungen mit den in § 2 vorgestellten Prin-
zipien iiberpriift werden konnte.

Zur Dogmatik der Wissenszurechung nach dem Leitmotiv der
ordnungsgemaéssen Organisation gilt festzuhalten: Bei der Begriin-
dung der Wissenszurechnung ist zunéchst der Ansatz der Risiko-
schaffung zu verwerfen, da nicht nachzuweisen ist, dass ein solch
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allgemeines «Prinzip der Verantwortung fiir die Schaffung von Ri-
siken dem geltenden Recht immanent ist.»78 Abzulehnen ist als
positiv-rechtliche Legitimation des Ansatzes der ordnungsgemaés-
sen Organisation auch der Gedanke der Wissensorganisations-
pflicht. Die Berufung auf eine den Verkehrspflichten vergleichbare
Wissensorganisationspflicht leidet wie die Verkehrsschutzpflichten
selbst daran, dass diese jedenfalls nach traditioneller Auffassung
nicht dem blossen Vermogensschutz dienen kénnen. Auch abzu-
lehnen ist, das Kriterium der ordnungsgemaissen Organisation im
Rahmen des Rechtsmissbrauchsverbots bloss zur «Korrektur der
Wissenszurechnung» beizuziehen.” Eine Wissenszurechnung
kann nicht nur dann stattfinden, wenn die juristische Person als
Normadressatin ihre Kommunikationsordnung in offenbar miss-
briuchlicher Weise ausgestaltet, um sich auf Nichtwissen berufen
zu konnen. Sachgerecht ist dagegen die Abstiitzung der Wissenszu-
rechnung (nach dem Leitmotiv der ordnungsgeméssen Organisa-
tion) auf einer auf Treu und Glauben basierenden Organisations-
obliegenheit.’s8

Allerdings darf der Theorienstreit iiber die positiv-rechtliche
Abstiitzung der Wissenszurechnung nicht tiberbewertet werden.
Denn der Frage, ob die Wissenszurechnung bei juristischen Perso-
nen dogmatisch nun auf eine den Verkehrspflichten vergleichbare
Organisationspflicht ", auf ein «Prinzip der Verantwortung fiir Ri-

78  SiNGER 73 in der Rezension von BAUM.

787 So der Vorschlag von Buck, vgl. dazu vorne S.81ff. Blosses Abstiitzen auf Treu
und Glauben bzw. das Rechtsmissbrauchsverbot, ohne nihere Konkretisierung
nach dem Leitmotiv der ordnungsgeméssen Organisation, wiirde nicht, wie Buck
behauptet, bereits bedeuten, dass «unternehmensinterne Nichtorganisation nach
Treu und Glauben fiir die juristische Person eine Bezugnahme auf die unstreitig
bestehende Unkenntnis» ausschliesst (Buck 448), sondern dass es generell eines
«eklatanten Versagens der Organisation» bediirfte, da es — wie Buck an anderer
Stelle festhilt, auf eigentlich «missbriuchliches» Verhalten ankdme (Buck 455).

78 Der in dieser Arbeit veriretene Ansatz.

789 Baum plddiert fiir eine #hnliche Losung, indem er als Grundlage der (handlungs-
unabhingigen) Wissenszurechnung das Risikoschaffungsprinzip (durch Arbeits-
teilung bewirktes Risiko der Wissensaufspaltung) sieht, welches er aus den allge-
meinen Verkehrspflichten ableitet (Baum 2501f., 306).
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sikoschaffung»7°° oder auf eine auf Treu und Glauben beruhenden
Obliegenheit abzustiitzen sei, kommt fiir die Bestimmung des Wis-
sens der juristischen Person keine Bedeutung zu. Denn dabei han-
delt es sich um einen von dogmatischen Grundlagen unabhéingigen
Wertungsentscheid.

Entscheidend ist dagegen, dass die Wissenszurechnung nach
dem Leitmotiv der ordnungsgemdssen Organisation erfolgt. In An-
betracht des Vorliegens einer Liicke fiir die Bestimmung des Wis-
sens juristischer Personen dréingt sich deren Ausfiillung mit diesem
Ansatz im Sinne einer methodisch richtigen Rechtsfindung gerade-
zu auf.”™!

§4 Konkretisierung der ordnungsgemiissen
Wissensorganisation

L Einfiihrendes

Nachfolgend kann nicht Ziel sein, ein abgeschlossenes Lésungsmo-
dell der Wissenszurechnung zu entwerfen. Es gibt — wenn man for-
male Theorien ablehnt und auf dem funktionalen Ansatz der ord-
nungsgemissen Kommunikationsordnung steht — naturgeméss kei-
ne «starre Einheitslosung» zur Bestimmung des Wissens von juristi-
schen Personen.”? Auch ist es nicht moglich, im Rahmen eines be-
weglichen Systems nach WILBURG eine abschliessende Zahl von
Zurechnungskriterien zu nennen’3, Zwar ist das WILBURG’sche
System insofern offen, als — anders als bei einem Tatbestand — nicht
alle seine Elemente vorliegen miissen, um Rechtsfolgen zu bewir-

790 BauM 253 (fiir die handlungsunabhéngige Zurechnung von Wissen), dazu vorne
S.781f.

7t Dazu vorne S.157ff.

72 So zu Recht ScHULER 74.

793 WAaLTER WILBURG. Zur Kritik daran vgl. neuerdings LoBINGger 82 ff. Den Versuch
zur Bestimmung der Wissenszurechnung mittels eines —sehr komplexen —beweg-
lichen Systems unternimmt BAum, vgl. vorne S. 78 ff.
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ken.” Hingegen ist grundsétzlich ausgeschlossen, dass andere,
neue Kriterien in das Kriftegleichgewicht eingreifen konnten. Die
notwendige Offenheit fiir die Berticksichtigung von Umsténden,
die im Einzelfall fiir oder gegen eine Wissenszurechnung sprechen,
wire mit einem WILBURG’schen System nicht gewéhrleistet. Dies
mag neben der traditionellen Fokussierung auf Einzelfallbetrach-
tungen ein weiterer Grund dafiir sein, dass die Judikatur bislang
darauf verzichtet hat, in abschliessender Weise Kriterien dafiir zu
nennen’, wann eine ordnungsgemésse Wissensorganisation vor-
liege bzw. wann gemiss einer solchen Wissen hétte verfiigbar ge-
macht werden miissen und ergo zuzurechnen ist.795 77

Dies bedeutet aber keineswegs, dass nicht im Finzelfall die be-
sonders starke Ausprigung eines Kriteriums die geringe Stirke ei-
nes anderen auszugleichen vermdchte. In dem Sinne wird hier ein
offenes bewegliches System fiir die Bestimmung der Wissenszu-
rechnung propagiert. Als Beispiel aus der Judikatur sei der BBC-
Entscheid genannt. Dort wirkten sich Umsténde, die nachfolgend
unter den Topoi «Funktion» und «Bedeutung der Information»

794 Denn «die Schwiiche des einen Kriteriums kann durch die besonders starke Aus-
prigung eines anderen» ausgeglichen werden, BypLinsk1 Methodenlehre 536.
Vgl. auch Dasser Rz.148: Das «Zusammenspiel basiert auf graduierbaren Krite-
rien.» Wie Hopr Kapitalanlegerschutz 414, der ein bewegliches Systems zur Aus-
formung der (bankrechtlichen) Individualpublizitdt entworfen hat, es ausdriickt,
konnen die Systemelemente «einander erginzend, ersetzend, hemmend» eine
Urteilsfindung erméglichen. Vgl. zu diesem Mechanismus auch ABEGGLEN Auf-
klirungspflichten 166 ff. sowie BREIDENBACH 61 ff.

795 Im Gegensatz zu anderen, auch stark von den Umstinden des Einzelfalles ge- -

prigten Gebieten. Man denke etwa an die Vertrauenshaftung, fiir welche das
Bger. (grundlegend der Swissair-Entscheid, BGE 120 I1 336 £, Erw. 5.a; zuletzt im
Urteil A. gegen Bank X vom 26.9.2001, Erw. 5 im Zusammenhang mit der Haf-
tung fiir Auskunft, vgl. dazu Wyss/voN DER CronE 116) die Haftungsvorausset-
zungen jeweils in grundsédtzlich abschliessender Weise nennt.

76 Vgl. zur Vorgehensweise des BGH bei der Entwicklung seiner Rechtsprechung
zur Wissenszurechnung im Speziellen auch den Bericht von HaceN 157ff. Zum
Uberblick tiber die Rechtsprechung des BGH s. vorne S. 57 {f. Auch Buck 454 ff.
verzichtet darauf, eine abschliessende Zahl von Kriterien, welche fiir oder gegen
die Wissenszurechnung sprechen wiirden, zu nennen.

797 Ein Vorbehalt ist fiir das Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001 anzubringen,
wo als Voraussetzung der Wissenszurechnung die objektive Abrufbarkeit von In-
formation genannt wurde, dazu ausfiihrlich vorne S.56.
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subsumiert werden, so aus, dass das — ebenfalls zu berticksichtigen-
de™® — Kriterium «Funktion», das in casu kaum fiir «Wissenszu-
rechnung» sprach, kompensiert wurde.”?

Die nachfolgende Auswahl von Kriterien zur Ausfiillung des
Leitmotivs der ordnungsgemissen Organisation basiert auf der
Analyse der (schweizerischen und deutschen) Judikatur, Lehrmei-
nungen und insbesondere auf den vorne gemachten Ausfithrungen
iiber die zu beriicksichtigenden Grundwertungen der Privatrechts-
ordnung.8%

1L Kriterien ordnungsgemdsser
Informationsorganisation

1. Wahrscheinliche Bedeutung der Information

Viele Urteile, die sich (auch) mit Fragen der Wissenszurechnung
bei juristischen Personen befassen, enthalten in der Begriindung
explizite oder implizite Hinweise auf die Bedeutung der Informati-
on. Dies trifft insbesondere auf Entscheidungen zu, welche die
Wissenszurechnung bejahen. Ein typisches‘ Beispiel dafiir aus der
schweizerischen Judikatur ist das BBC-Urteil: «Es ist verstindlich,
dass die Klédgerin [BBC Aktiengesellschaft Brown, Boveri & Cie,
Baden] grosssen Wert darauf legt, [BBC-Jdhnliche Abkiirzungen
fiir Konkurrenzfirmen, die damit ihren guten Ruf ausniitzen kénn-
ten, nicht aufkommen zu lassen. Umso mehr durfte aber von ihr
verlangt werden, fiir eine zweckmassige Information innerhalb ih-
rer Betriebe zu sorgen, ...» 801 Explizit driickt sich die (neuere) deut-
sche Rechtsprechung aus: Regelmaissig bejaht sie — bei Vorliegen
weiterer Kriterien — eine Zurechnung, wenn es um «rechtserhebli-

798 Dazu hinten S.188ff.

799 BBC-Entscheid BGE 109 II 342, wo das Fazit letztlich dahingehend lautete, dass
es bei besonders grosser Bedeutung der Information auf die Funktion des Wis-
senstrigers immer weniger ankommt.

800 Vorne § 2.

801 BGE 109 II 343.
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che Informationen»®2, um «erkennbar erhebliche Informatio-
nen»83, um «[Alktenmiéssig festzuhaltendes Wissen»3*, um «In-
formationen, deren Relevanz fiir andere Personen innerhalb dieser
Organisation bei den konkret Wissenden erkennbar ist»8%, um (fiir
die Wissensabfragepflicht) «fiir den eigenen Bereich wesentli-
che[n] Informationen»8% handelt.

Auch ein Teil der Literatur stellt auf die Bedeutung der Infor-
mation ab: So nennt SCHULER als Voraussetzung der Wissenszu-
rechnung die «Wesentlichkeit der Information»®7 sowie als zusétz-
liche Kriterien, die bei genauer Betrachtung allerdings wohl bloss
der Konkretisierung des erstgenannten dienen,?® die «Bedeutung
der von der Information betroffenen Geschifte»®?” sowie den «An-
lass zur Abfragung von Wissensspeichern»810. Baum, der fiir die
(handlungsabhingige) Wissenszurechnung ein bewegliches Krite-
riensystem nach WILBURG heranzieht, nennt die «Grosse und Art
des dem Dritten drohenden Nachteils» als wichtiges Zurechnungs-
merkmal®l, TauprTz82, GRUNEWALD®3, ROMMER-CoLLMANNS!4

802 BGH, Urteil vom 12.11.1998 NJW 1999 286.

803 BGH, Urteil vom 12.11.1998 NJW 1999 286.

84 BGH, Urteil vom 13.10.2000 NJW 2001 360.

805 BGH, Urteil vom 2.2.1996 JZ 1996 733.

806 BGH, Urteil vom 2.2.1996 JZ 1996 733.

807 ScHOLER 79 mit ausfiihrlichen Nachweisen zu den dieses Kriterium verwenden-
den Judikatur und Lehrmeinungen (op. cit. 79 Fn.237).

808 Unklar ist, weshalb ScHULER 80 die «Bedeutung der von der Information betrof-
fenen Geschiifte» als gegeniiber der «Wesentlichkeit der Information» selbstén-
diges Kriterium betrachtet, rdumt er doch selbst ein, das zweite Kriterium sei
«[€]ntscheidend fiir die Beurteilung der Wesentlichkeit der Information ...».

809 ScHOLER 80f. "

810 ScuiLER 81.

811 Baum 270 ohne niihere Konkretisierung.

812 TaupiTz Anmerkung zu BGH 736; zutreffend weist er darauf hin, dass die Wen-
dung, «typischerweise aktenmissig festgehaltenes Wissen» sei zuzurechnen,
falsch ist: «Richtigerweise ist der Umstand, dass bestimmte Informationen typi-
scherweise aktenmissig festgehalten werden, lediglich Indiz fiir die (allein ent-
scheidende) Bedeutung der Information. Auf die Art der Speicherung, ob
schriftlich oder in anderer Form, kommt es dagegen nicht an.» TAUPITZ op.cit.
736 Fn.32. Hier ist weiter zu bemerken, dass im iibrigen die Aussage Aktenwis-
sen gleich Wissen der juristischen Person ebenfalls nicht zutrifft, wenn es sich um
zwar irgendwo gespeicherte, aber nicht geniigend bedeutsame Informationen
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und MEepicus stellen alle auch auf die — in Medicus’ Terminologie
ausgedriickt — «erkennbare Wichtigkeit der Wahrnehmung»81 ab.

Unter Bedeutung der Information verstehe ich, in Ergéinzung zu
Mebicus’ Begriffsbildung, erkennbare Wichtigkeit von moglicher
rechtlicher Relevanz der Wahrnehmung. Denn Umstéinde, die
rechtlich irrelevant sind?16, konnen fiir die Wissenszurechnung nie
bedeutsam sein. Hier zeigt sich auch die Problematik des Kriteri-
ums Bedeutung der Information: Denn jedenfalls fiir die Frage, ob
Information zur Kenntnis genommen, erfasst und fiir eine spitere
Abfrage verfiigbar gemacht werden muss, ist eine Ex-ante-Beur-
teilung der Informationsrelevanz erforderlich. Deren Schwierig-
keit liegt darin, dass —zumindest theoretisch — jeder Umstand zu ei-
nem fraglichen Zeitpunkt fiir einen bestimmten Vorgang von
rechtlicher Relevanz werden kann, Dies selbst dann, wenn die In-
formation zum Zeitpunkt, als zu entscheiden war, ob sie zu erfassen
und speichern sei, nach allgemeiner Auffassung als unerheblich be-
trachtet wurde.

FEin gutes Beispiel fiir diese Problematik bieten die Filie der Bo-
denkontaminierung; ein solcher Sachverhalt lag dem bereits zitier-
ten BGH-Urteil vom 2.2.1996 zugrunde®!”: Es wurde ein Grund-
stlick verkauft, auf dem frither ein Sdge- und Impréignierwerk
stand. Im Kaufvertrag wurde jede Sachméingelgewihrleistung,
auch fiir die Bodenbeschaffenheit, ausgeschlossen. Im Zusammen-
hang mit der Priifung des Neubauprojekts der Kduferin stellte sich
heraus, dass Erdreich und Grundwasser des verkauften Grund-
stlicks «erhebliche Kontaminationen» mit Steinkohleteer-Riick-
stinden und anderen Chemikalien aufwiesen, was erhebliche (den
Kaufpreis iibersteigende) Sanierungskosten zur Folge hatte. Fiir

handelt, so dass keine Abfrage der Wissensspeicher erfolgen musste, so auch
MEepicus 14.
813 GrUNEWALD 31111,
84 R6MMER-COLLMANN 1801f.
815 MEpicus 15, der dies mit einem Vergleich mit der Beurteilung des Wissens natiir-
licher Personen begriindet.
Somit kann davon ausgegangen werden, dass die entsprechende Information fiir
keine Wissensnorm im vorne definierten Sinne tatbestandsrelevant sein kann.
817 BGH, Urteil vom 2.2.1996, JZ 1996, 731 {f.

816
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diese forderte die Kéuferin Schadenersatz wegen arglistigen Ver-
schweigens der Bodenverunreinigung®8, Die Verunreinigungen
erfolgten vermutlich vor 1955, mehr als dreissig Jahre vor dem
Kaufvertragsabschluss.

Wenn man, wie hier vertreten, formalen Zurechnungstheorien
wie der Organtheorie eine Absage erteilt und auf das Prinzip der
ordnungsgemissen Wissensorganisation abstellt, ist dem Einbrin-
gen bestimmter Chemikalien in den Erdreich solange keine Be-
deutung zuzumessen, als dieser Vorgang als vollig «harmlos» be-
trachtet werden durfte. Entsprechend «durfte man keine Speiche-
rung von Informationen verlangen»®°. Die Frage nach der Bedeu-
tung der Information ist fiir den Wissensspeicherungsentscheid da-
bei «nach dem Zeitpunkt der Wahrnehmung?®?° und nicht nach ei-
nem erst spiter erreichten Wissensstand» zu beurteilen®2.,

Da jedoch jeder Umstand irgendwann unter Umstdnden recht-
lich relevant werden kann, ist wie folgt zu prizisieren: Fiir den Wis-
senserfassungs- und Speicherungsentscheid ist, wenn es um Um-
stinde geht, die erst spiter relevant werden, darauf abzustellen,
mit welcher Wahrscheinlichkeit ein Umstand nach damaligem Wis-
sen spiter von rechtlicher Relevanz werden wird.82 Ist die Eintre-
tenswahrscheinlichkeit hoch, so gentigt bereits eine geringfiigige
mogliche Relevanz; ist die Eintretenswahrscheinlichkeit gering, so
ist eine Information iiber einen Sachverhalt nur dann von Bedeu-
tung, wenn der Sachverhalt, so er rechtlich relevant wird, von gros-
ser Wichtigkeit, die Relevanz mithin hoch ist. Nach den gleichen

818 Gestiitzt auf § 459 Abs.11.V.m. § 463 Satz 2 BGB.

819  BGH, Urteil vom 2.2.1996, JZ 1996, 733.

820  Dies ist zu prizisieren: War ein Umstand anlésslich seiner ersten Wahrnehmung
bedeutungslos, ergab sich jedoch spiter, aber noch zu einem Zeitpunkt, da er
noch zum aktuellen Wissen von relevanten Wissenstrigern gehdorte, dass er von
Bedeutung war oder sein kénnte, so muss die Information erfasst und verfiigbar
gemacht werden. Auch hier werden die Anforderungen, die man an die Abkla-
rung fritherer Ereignisse stellt (die vielleicht den Wissenden nur noch schemen-
haft bekannt sind), von deren Bedeutungsschwere abhéngen.

821 BGH, Urteil vom 2.2.1996, JZ 1996, 733.

82 BGH, Urteil vom 2.2.1996, JZ 1996, 733; zustimmend TAUPITZ Anmerkung zu
BGH 736.
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Uberlegungen beantwortet sich die Frage, wie lange eine einmal
festgehaltene Information zu speichern ist.323

Die Bedeutung der Information bestimmt neben der Wissenser-
fassung und -speicherung auch (mit), wann bei ordnungsgemaésser
Organisation eine Informationsabfrage nach allenfalls gespeicher-
ten Vorgingen vorzunchmen ist bzw. gewesen wire. Je bedeuten-
der ein moglicherweise erfasster und gespeicherter Umstand im
Zusammenhang mit einem bestimmten Anlass (der die Suche
iiberhaupt auslost)®?* ist, desto mehr Aufwand ist nach dem Zu-
mutbarkeitsprinzip bei der Informationsabfrage zu treiben8?,

Das Abstellen auf die wahrscheinliche Bedeutung einer Infor-
mation fiir die Bestimmung der Wissenszurechnung bei juristi-
schen Personen steht im Einklang mit dem Gleichheitsprinzip:
Auch eine natiirliche Person wird Wichtiges eher im Gedéchtnis
behalten als Unwichtiges, und sich an Letzteres weniger gut erin-
nern als an Ersteres.826 Und auch fiir natiirliche Personen bestimmt
sich die Bedeutung oder Wichtigkeit einer Information anhand der

823 Fiir viele Bereiche bietet das positive Recht hier eine wesentliche Hilfe fiir die
Beurteilung der méglichen Relevanz von Informationen. So lésst sich im rechts-
geschiftlichen Bereich aus den absoluten Verjihrungsfristen auch ableiten, wie
lange Informationen aufzubewahren sind. So diirfte aus der Verjihrungsfrist von
5 Jahren fiir Forderungen aus dem Arbeitsverhiltnis gemiss Art. 128 Ziff.3 OR
gefolgert werden, dass z.B. Mitarbeiterbeurteilungen, Arbeitszeugnisse etc.
ebenfalls nicht langer als 5 Jahre aufzubewahren wiren. Vgl. auch Art.962 OR
fiir die Pflicht zur Aufbewahrung von Geschiftsbiichern und deren Dauer sowie
diese Pflichten konkretisierend die Verordnung vom 2. 6.1976 iiber die Aufzeich-
nung von aufzubewahrenden Unterlagen (SR 221.431).

824 Tauprrz Anmerkung zu BGH 736; MEepicus 7.

825 In diesem Sinne auch BGH, Urteil vom 2.2.1996, JZ 1996, 742; unzutreffend je-
doch die dortige Prizisierung, dass es auf die «Schwierigkeit» der Suche ankom-
me, da diese vorab durch individuelle Gegebenheiten, némlich die sach- oder un-
sachgemadsse Speicherung, bedingt sein werde.

86  Und nach diesen Uberlegungen wird ein Richter, auch bei einer natiirlichen Per-
son, im Sinne einer wertenden Zurechnung entscheiden, ob diese wissend war,
wenn die betreffende Person z.B. Wissen abstreitet. Vgl. zur Erkenntnis, dass
auch die Frage, was eine natiirliche Person rechtlich gesehen weiss, eine Wer-
tungsfrage ist, vorne S.126ff.
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wahrscheinlichen Bedeutung eines Umstandes.8?’ Der Dritte, der
anstelle einer natiirlichen Person mit einer juristischen Person in
Kontakt tritt, wird demnach bei Anwendung des Kriteriums
«wahrscheinliche Bedeutung der Information» weder bevorzugt
noch benachteiligt. Gleiches gilt fiir die natiirliche bzw. juristische
Person als Wissensnormadressatin — bei beiden ist zur Beurteilung
ihres Wissens das Kriterium «wahrscheinliche Informationsbedeu-
tung» mitentscheidend.

Die prinzipielle Effizienz einer Wissenszurechnungsregelung,
die auch auf die Bedeutung der Information abstellt, steht ausser
Zweifel. Bedeutungslose Informationen zuzurechnen hiesse, un-
notige Kosten zur Organisation unproduktiver Information zu ver-
ursachen. 8?8

2. Funktion des Informationstrigers

«Die funktionsunabhiingige Wissenszurechnung ist eine Verken-
nung der Organisation in ihrem eigensten Wesen als Informations-
Verteilung.»®?,

87  §o auch Baum 285, der zu Recht darauf hinweist, dass «mit dem Gleichstellungs-
argument nicht mit gleichsam mathematischer Sicherheit festgelegt werden
[kann], ob eine arbeitsteilige Struktur eine Pflicht trifft, das Wissen noch verfiig-
bar zu halten». Dass der Vergleich mit der natiirlichen Person nicht etwa die
Grenze zwischen Wissen und Wissenmiissen verwischt, hat Mepicus 121, darge-
legt, denn auch vom «Einzelmenschen» wird fiir das aktuelle Wissen «eine gewis-
se Miihe des Sicherinnerns verlangt», und bei Nachweisunsicherheiten gilt auch
fiir die natiirliche Person: «Dass jemand etwas zu einer bestimmten Zeit gewusst
hat, folgt vielfach nur aus der Evidenz, dass er es hitte wisse miissen», MEDICUS
13.

88 Vgl zum Effizienzgebot vorne S.138ff,

89  Druey Information 306 der a.a.O. betont, dass innerhalb einer Organisation
«zwar eine Bewegung der Information ... anzunehmen ist, aber gerade nicht als
ein Strom, der gleichmissig alle Beteiligten iiberflutet, sondern als Kanile, wel-
che zu den zustindigen Personen hinfiihren». Plastisch op.cit. 304, wonach eine
Botschaft nur dann zugegangen sei, wenn die diese empfangenden Stellen «die
<Fithler der Organisation sind, welche erwarten lassen, dass Information intern
an die zustindige Stelle weitergetragen wird», wobei dies u.a. von den «sichtba-
ren Strukturen der Organisation» abhange. Hier beriihrt sich das Kriterium der
Funktion mit demjenigen des Vertrauenstatbestandes.
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Mit dem Kriterium der Funktion des tatsdchlichen Informations-
triigers wird einerseits die Zurechnung von Wissen nicht iiber Or-
ganeigenschaft verfiigender Personen sichergestellt, sofern von die-
sen Personen aufgrund ihrer Funktion die Weitergabe der konkre-
ten Information erwartet werden kann, bzw. die Zurechnung aus-
geschlossen, wenn eine Informationsweiterleitung typischerweise
nicht zum Aufgabenkreis des verantwortlichen Funktionstrdgers ge-
hort. Als gutes Beispiel aus der Lehre8 fiir die Bedeutung der
Funktion (nichtorganschaftlicher Personen) sei DrUuEYs Hinweis
auf die Kenntnisnahme durch den «Pfortner» genannt: Je nach den
Umsténden, wozu die vorne besprochene Bedeutung der Informa-
tion®! sowie — entscheidend fiir das vorliegende Kriterium — die
«erkennbaren Strukturen» der Organisation gehtren (womit die
Stellung des Wissensmediums innerhalb dieser Struktur, die we-
sentlich durch deren Aufgabe, d.h. Funktion, geprigt ist), wird
dessen Wissen dem Unternehmen zuzurechnen sein. %

Anderseits schliesst das Kriterium «Funktion» aus, dass Wissen
von Organpersonen der juristischen Person zugerechnet wird,
bloss weil die fraglichen Personen eine bestimmte formale Eigen-
schaft aufweisen (Absage an Organtheorie®*3!). Genau mit diesem
Aspekt befasste sich das vorne besprochene Bger.-Urteil
4C.335/1999 vom 25.8.2000, wo das Bundesgericht (eher beildufig)
auf den Gedanken der ordnungsgeméssen Organisation abstellte,

80 Ein illustratives Beispiel aus der Judikatur fiir die Bedeutung von Funktion im
Zusammenhang mit Informationsweiterleitung findet sich im élteren Entscheid
Hofer v. Hautzentrale und Fettschmelze, BGE 95 II 43ff., 51: die «Sorgfalts-
pflicht gebot dem Beklagten, die Unzulénglichkeiten der ... Ausfiihrung dem zu-
stindigen Vertreter des Bestellers ... zur Kenntnis zu bringen und sich nicht damit
zu begniigen, gegeniiber einem untergeordneten Angestellten desselben Beden-
ken zu dussern». Heute wiirde dieser Entscheid vermutlich anders ausfallen, in-
dem wohl nicht geradezu eine Vertreterposition gefordert wiirde, um die fragli-
chen Informationen (Abmahnungen des Unternehmers) zur Kenntnis zu neh-
men, sondern die Bekanntgabe gegeniiber der Hilfsperson, bei welcher es sich
um einen «Bautechniker» handelte, der in casu vom Vertreter (Architekt) des
Bauherrn immerhin mit der 6rtlichen Bauleitung betraut worden war, als genii-
gend erachtet.

81 Vorne S.183ff.

832 Drugey Information 302, 304.

83 Dazu vorne S.87ff.
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um der aus der Organtheorie fliessenden unbeschrinkten Zurech-
nung des Wissens von Organen eine Grenze zu setzen.® Ungeach-
tet der formalen Position der Organperson wird das Wissen dersel-
ben nicht zugerechnet, wenn aufgrund deren Funktion nach — ob-
jektiven! — Verkehrsschutzgesichtspunkten® eine Wissensweiter-
gabe nicht verlangt, entsprechend auch bei addquater Informati-
onsorganisation eine Information der zustindigen Stelle nicht an-
genommen werden kann®36, ,

Auf die grundlegende Bedeutung, die das Kriterium «Funk-
tion» im Rahmen der «kombinatorischen Erfassung pflichtenbe-
griindender Topoi» 337 aufweist, wurde bereits an anderer Stelle, im
Zusammenhang mit der Begriindung von Aufklarungspflichten,
hingewiesen. 338 In Anlehnung an die dort gegebene Definition von
Funktion® ist unter «Funktion des Informationstrigers» im Fol-
genden der Aufgabenbereich, in dem der Informationstréger tatig
wird, zu verstehen. Fiir eine Wissenszurechnung spricht dabei,
wenn aufgrund des Aufgabenbereichs des tatsichlichen Informati-
onstrigers?¥ von diesem nach objektiven Gesichtspunkten Kennt-

834 Bger.-Urteil 4C.335/1999, dazu ausfiihrlich vorne S.53{f.

85  Die Verkehrssicherheit als dem Schutz iiberindividueller Interessen am Verkehr
dienendes Prinzip kniipft nicht an subjektive, sondern an objektive Tatbesténde
und Standards an; vgl. daran aber neuerdings die Kritik von LoBINGER 591., der
den Vorziigen dieser Objektivierung, der «hiermit verbundene[n] Generalisie-
rung ... [die] klare Kalkulationsgrundlagen» schaffe und Reibungsverluste ein-
spare, entgegenhilt, dass die Nichtbeachtung subjektiver Momente allerdings
das Entstehen des Risikos «verkehrsfeindlicher Streitigkeiten» erhdhe.

836  So auch Drury Information 307.

837  So LoBinGER 83, der diesen Ansiitzen allerdings sehr kritisch gegeniibersteht.

88  Ausfithrlich ABEGGLEN Aufklarungspflichten 182ff. Im Zusammenspiel mit den
Kriterien «erkennbarer Informationsbedarf», «prisenter Wissensvorsprung»
und «Rolle» ldsst sich mit dem Topos «Funktion» die Frage beantworten, wann
eine Pflicht zur unaufgeforderten Information gegentiber der Gegenpartei be-
steht (ABEGGLEN Aufkldrungspflichten 171f£.), eine Frage, die insbesondere im
Effektenhandelsgeschift von grosser praktischer Bedeutung ist und mittlerweile
explizit gesetzlich normiert wurde (Art. 11 Abs.1lit.a BEHG; § 31 Abs.2 Ziff.2
WpHG).

89  AmpcGLEN Aufklirungspflichten 183.

840  Womit - je nach Wissensnorm - solche Personen gemeint sind, die iiber aktuelles
Wissen verfiigen bzw. verfiigen miissten. Zu dieser Unterscheidung und wo bei
Organisationen mit der Differenzierung zwischen Kennen und Kennensollen an-
zusetzen ist, siche vorne S.1321f.
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nisnahme und gegebenenfalls Weiterleitung der Information zu er-
warten ist®1, Erfolgt diese «Informationsverarbeitung» trotz des
dafiir sprechenden Aufgabenbereichs nicht, liegt gleichsam ein
«Nichtfunktionieren»®? der Informationsorganisation vor, ein Ri-
siko, das die juristische Person zu tragen hat.

Obwohl die neuere (deutsche) Literatur zur Wissenszurech-
nung zu einem beachtlichen Teil (auch) auf das Element der ord-
nungsgemissen Organisation abstellt, wird die Funktion des Wis-
senstrigers kaum als Kriterium zur Ausfiillung von ordnungsge-
misser Organisation genannt. Einzig Taurpitz fiihrt ein Zurech-
nungskriterium ein, das auf die Funktion des tatséchlich Wissen-
den oder Wissensollenden abstellt. So verlangt er fiir die Zurech-
nung von Wissen auf eine juristische Person, dass es sich bei der
fraglichen Information um Kenntnisse einer Person handeln muss,
die «im Rahmen der Organisation fiir diese ... zur Informationsauf-
nahme und -weiterleitung» bestimmt war843. Dabei wire ein Riick-
griff auf dieses Kriterium nicht nur deshalb nahe liegend, weil mit
der Abkehr von formalen Zurechnungsprinzipien notgedrungen
auf funktionale Elemente abgestellt werden muss®4, sondern auch,
weil das Kriterium der Funktion (des Wissenstriigers) selbst der
stellvertretungsrechtlichen Regelung der Wissenszurechnung inhdi-
rent ist, indem § 166 BGB8* bzw., fiir die Schweiz, die ganze herr-
schende Lehre und Praxis3*6 grundsitzlich® auf das Wissen desje-
nigen abstellten, der grossere «Sach- und Entscheidungsniihe»84
hat, eben den Vertreter. Damit steht das Zurechnungskriterium

841
842

So im Ergebnis auch Tauprrz Karlsruher Forum 26.

Druey Information 307: «Wann immer organisatorisch eine informationelle
Initiative geboten ist, ..., so ist auch die Zurechnung gegeben.»

843 Tauprrz Karlsruher Forum 26, der explizit erwihnt, dass dies fiir Personen gelte,
«die an dem fraglichen Rechtsgeschift, fiir das die Kenntnis relevant ist, nicht be-
teiligt sind». Sind die wissenden Personen am Rechtsgeschift beteiligt, bedarf es
dieses Kriteriums fiir die Wissenszurechnung gar nicht. Diesfalls erfolgt die Zu-
rechnung entsprechend § 166 BGB.

Und dies mit Gewinn, siehe die soeben zitierte Ausserung von DRUEY.

85 Vorne S.19ff.

86  Vorne S.11ff.

87  D.h. ausser bei Vorliegen des Ausnahmetatbestands von § 166 Abs.2 BGB.

88  RBMMER-COLLMANN 79; bei Organvertretern siehe ders., 90.

844
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der Funktion in Einklang mit der hinter der stellvertretungsrechtli-
chen Wissenszurechnung stehenden Wertung, die, wie vorne gese-
hen,3* auf bestimmte Selbstindigkeit bzw. Funktion des Wissens-
triigers abstellt. Auf die Funktion des Wissenstrégers wird — nach
richtiger Ansicht —auch bei der Zurechnung des Wissens von Hilfs-
personen nach Art.101 und 55 OR abgestelit.?%

Die gleiche Uberlegung zur Funktion liegt insbesondere der
versicherungsrechtlichen «Auge- und Ohr»-Rechtsprechung des
BGH zugrunde®. Aber auch in der Judikatur gibt es in diese Rich-
tung weisende Ansétze.®? Auch das Bundesgericht nahm zum Teil
Bezug auf das Kriterium der Funktion, so wenn es im vorne disku-
tierten Revisionsstelleentscheid®? dem Revisor Wissen aufgrund
der «tiche qu’il a assumée en plus de sa fonction de controleur» un-
ter Abstellen auf alle Umstédnde «dont il aurait pu avoir connais-
sance dans le cadre de ses attributions spéciales»®* Kenntnisse zu-
rechnete.

Dass bei Fehlen oder bloss schwacher Ausprigung des Krite-
riums «Funktion des aktuellen Informationstrégers» die Wissens-
zurechnung nicht stets ohne weiteres ausgeschlossen ist, wurde be-
reits angedeutet: So entschied das Bundesgericht im BBC-Ent-
scheid, dass jedenfalls bei sehr grosser Bedeutung der Information
diese der juristischen Person auch dann zuzurechnen ist, wenn die
aktuellen Wissenstrager nicht in dem Bereich tétig waren, wo das
Wissen hiitte Verwendung finden konnen (und miissen), solange es
sich bei den wissenden Angestellten nur um einigermassen qualifi-

89 Vorne 2. Kap. § 1.

850  Vorne 2. Kap.§ 2.

8t Vgl. dazu Mepicus 10.

852 Soim BGH-Urteil vom 2.2.1992 (BGHZ 117, 104), wenn dort festgehalten wird,
als «Wissensvertreter» gelte unabhéngig vom Vorliegen eines tatsédchlichen Ver-
tretungsverhiltnisses jeder, der nach der «Arbeitsorganisation» einen bestimm-
ten, selbstindigen Aufgabenkreis habe und in diesem Rahmen Informationen
zur Kenntnis zu nehmen und weiterzuleiten habe. BGH, Urteil vom 2.2.1996,JZ
1996, 732, erwihnt diese Uberlegungen zwar, macht sie dann jedoch fiir das mit
diesem Urteil neu eingefiihrte Wissenszurechnungskonzept, die ordnungsgemds-
se Organisation, nicht direkt fruchtbar.

853 Vorne S.52f.

854 BGE vom 3.Mirz 1998, zitiert nach HoTre 210, dazu ausfiihrlich vorne S.52.
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zierte Mitarbeiter handelte.? Die bis hier prisentierten Kriterien,
Bedeutung der Information8¢ und Funktion des Wissenstrigers,
konnen sich also, auch wenn sie nicht in ein bewegliches System
eingestellt werden,®’ kompensieren.

Wie ist das Kriterium der Funktion (des Wissenstrigers) zu ver-
einbaren mit dem neuesten Ansatz der schweizerischen Rechtspre-
chung, wo — in casu letztlich ohne Notwendigkeit3>8 — auf die objek-
tive Abrufbarkeit von Information innerhalb der Organisation ab-
gestellt wird®?? Generell ist damit das Problem der Bedeutung der
«Funktion» angesprochen, wenn Information nicht bei einem
menschlichen Wissenstrdger prisent ist oder sein miisste, sondern
bloss in einer Datenbank gespeichert ist. Wurde die fragliche Infor-
mation durch einen natiirlichen Wissenstriger (oder eine Hilfsper-
son desselben), zu dessen Funktion die Erfassung etc. solcher
Kenntnisse gehort, in eine Datenbank eingespiesen, kann fiir die
Wissenszurechnung, auch wenn die Information anschliessend nur
noch in elektronisch gespeicherter Form vorhanden ist, auf die
Kenntniserlangung durch die natiirliche Person abgestellt wer-
den?.861 ‘Wurde die fragliche Information dagegen nicht von ei-

85 Auch GrunewaLD 313 nimmt im Falle von besonders bedeutsamen Umstidnden
eine Zurechnung des Wissens von Hilfspersonen vor, die grundsétzlich unabhin-
gig von deren Funktion ist.

856  Vorne S.183ff.

857 Weshalb fiir die Wissenszurechnung das bewegliche System abgelehnt wird, vgl.
vorne S.181f.

858  Denn in casu machte das Gericht in der konkreten Subsumption die Wissenszu-
rechnung gerade nicht von Fragen der objektiven Abrufbarkeit (mittels EDV),
sondern davon abhéngig, ob «die Mitarbeiter der Muttergesellschaft, die ... von
der Anzeigepflichtverletzung Kenntnis erhalten haben, damals zugleich auch als
Mitarbeiter fiir die Beklagte titig gewesen sind», mit der Folge, dass bejahenden-
falls «deren Wissen nicht nur der Muttergesellschaft, sondern auch der Beklagten
zuzurechnen» wire. Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001 Erw.4.c.

8%  Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001, dazu ausfiihrlich vorne S.56f.

80  Da es fiir die Zurechnung des Wissens natiirlicher Personen nicht darauf an-
kommt, ob diese die Information im Gedéchtnis oder in Akten oder elektroni-
schen Dateien ablegen bzw. speichern. HempricH 240 kategorisiert — mit der glei-
chen Folge wie hier vertreten - solches Wissen als «Hilfswissen menschlicher
Wissensmedien».

861 Bloss dass diesfalls dann eben nicht mehr auf eine objektive Abrufbarkeit Bezug
genommen werden miisste, sondern auf das (indirekte) Wissen der Mitarbeiter
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nem (funktionell zustdndigen) Wissenstriger oder seiner Hilfsper-
son erfasst, sondern, wie dies z. B. bei Kommunikation im Rahmen
von E-Banking®? oder bei der Beniitzung von «Bankomaten»83
geschieht, durch einen Aussenstehenden, kann mit «Funktion des
Wissenstrigers» nicht mehr auf das Wissen einer natiirlichen Per-
son Bezug genommen werden. Solch «[r]ein maschinelles Wissen»
wird von HeipricH der juristischen Person, in casu der Bank, voll-
umfiinglich zugerechnet, da diese «die gesamte Menge dieses Wis-
sens nach Selektion ausgerichtet an ihrem Verbandszweckes [sic!]
als eigenes haben [will]»%*, Das geht - je nach dem genauen Sinn
dieser Aussage — jedoch zu weit und wére mit den vorne diskutier-
ten Grundwertungen nicht zu vereinbaren: Nur das «Maschinen-
wissen» darf der juristischen Person zugerechnet werden, fiir des-
sen Erfassung und Weiterleitung die fraglichen Automaten etc.
von ihrem Einsatzzweck her vorgesehen sind. Einfacher ausge-
driickt wird das Wissen von autonomen (d. h. nicht blosse Hilfsme-
dien von natiirlichen Wissenstrigern darstellenden), kiinstlichen
Wissensspeichern also zugerechnet, wenn die Funktion derselben
dafiir spricht.865

abgestellt werden konnte, siehe dazu die Bemerkung in der vorangehenden Fuss-
note. .

82  Hier konnen neben den Kontodaten, die automatisch weiterverarbeitet werden
(und bankweit abrufbar sind, weshalb die Wissenszurechnung de facto kaum zum
Problem werden diirfte), durchaus relevante Informationen eingespiesen wer-
den, man denke etwa an die der Bank beim «online»-Anbegehren eines Kredits
gemachten Angaben, vgl. dazu HempricH, 92f. Zum E-Banking im schweizeri-
schen Recht grundlegend und ausfiihrlich die beiden Tagungsbinde der dem E-
Banking gewidmeten Berner Bankrechtstage 2001 und 2002: BBT 2001, E-Ban-
king. Rechtliche Grundlagen, WieGanD (Hrsg.), mit Beitrdgen von KNOLMAYER,
Kunz, WIEGAND, KOLLER-TUMLER, GUNTERN, GIRSBERGER/ WEBER-STECHER; BBT
2002, E-Banking. Die einzelnen Rechtsgeschifte, Wiecanp (Hrsg.), mit Beitri-
gen von LACHER, SPINDLER, WEBER, WIEGAND und HEINE.

83  Im Wesentlichen Geldauszahlungs- und Einzahlungsautomaten.

84  HemricH 136 und 240 mit der Bemerkung, dass sich die «Wissensorganisations-
pflicht» der Bank auf Wissen, welches sie haben wolle, «erstreckt» (op.cit. 240,
Kursivdruck eingefiigt), ohne dass hier die bei der Beurteilung der Zurechnung

" von Mitarbeiterwissen erforderlichen «Wissensfilter» anzuwenden seien (op. cit.
111).

85  Unter dem Vorbehalt natiirlich des Zusammenspiels mit den anderen hier vorge-

schlagenen Kriterien.
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Das Abstiitzen (auch) auf die Funktion des Wissenstrigers zur
Bestimmung der Wissenszurechnung steht in Einklang mit den
vorne besprochenen Grundwertungen. Dies ist selbsterklirend fiir
den Effizienzgedanken, stimmtim Rahmen derer notwendigen Re-
lativitit fiir die Rechtssicherheit®% und trifft auch auf das Gleich-
heitsprinzip zu: Was eine natiirliche Person — rechtlich betrachtet
—867 zur Kenntnis nimmt (oder nehmen miisste) und woran sie sich
erinnert (oder erinnern miisste), hdangt wesentlich vom Sinnzusam-
menhang ab, in dem die fraglichen Informationen erlangt und me-
moriert wurden — mithin einem Selektionsvorgang, der auf den T4-
tigkeitsbereich, man konnte auch sagen die Funktion, in dem sich
die Informationsaufnahme und -memorierung abspielt, Bezug
nimmt, 868

3. Steuerbarkeit (Beherrschbarkeit)
des Informationsflusses

Das Kriterium der Steuerbarkeit oder Beherrschbarkeit der Infor-
mation soll sicherstellen, dass im Rahmen der Wissenszurechnung
gestiitzt auf ordnungsgemaésse Organisation nicht Anforderungen
an die Informationsorganisation gestellt werden, die von der juris-
tischen Person technisch oder rechtlich Unmogliches oder finan-
ziell Unzumutbares verlangen. Dieses Kriterium ergibt sich aus
dem Effizienzprinzip (Ineffizienz des Aufstellens von technisch,
rechtlich oder finanziell nicht erfiillbaren Anforderungen) und es
steht auch in Einklang mit den anderen zu beachtenden Grundwer-
tungen der Privatrechtsordnung.8%® Auch die Analyse von Litera-

866 Dazu vorne S.153f.

87  Wie vorne S. 126 ff. erwahnt, muss diese rein juristische Betrachtungsweise nicht
mit naturwissenschaftlichen, psychologischen und soziologischen Erkenntnissen
iibereinstimmen.

868 Vgl. dazu insbesondere auch die Ausfithrungen von MEbicus 5ff. iiber den nor-
mativen Aspekt des Wissensbegriffs.

869 Esergibt sich insbesondere auch aus den Uberlegungen zum Gleichheitsprinzip:
Auch bei der natiirlichen Person bestimmt sich das Wissen (Wissenmiissen) ge-
stiitzt auf Erfahrungsregeln, denen Elemente zugrunde liegen wie Bedeutung der
Information (siche vorne und ApLer 4 ff. m. w. H.) sowie die typische Aufnahme-

195



3.Kapitel Vorschlag zur Bestimmung der Wissenszurechnung

tur und Judikatur zeigt, dass verschiedentlich auf in diesem Topos
enthaltene Gedanken Bezug genommen wird.87

Steuerbarkeit oder Beherrschbarkeit des Informationsflusses
ist nach hier vertretener Ansicht in drei Komponenten aufzuglie-
dern, nidmlich die technische Beherrschbarkeit’’!, die 6konomische
Beherrschbarkeit®? und die rechtliche Beherrschbarkeit. In der
neueren Literatur werden einige Aspekte in dieser oder einer &hn-
lichen Weise diskutiert. Auch die Rechtsprechung stellt auf solche
Gedanken ab, so wenn sie etwa ausfithrt, ein Unternehmen kénne
«etwaige sich aus EDV ergebende innerbetriebliche Kommunikati-
onsschwierigkeiten» nicht als Argument gegen eine Wissenszurech-
nung vorbringen®”, oder wenn fiir die Frage, ab welchem Zeit-
punkt der Arbeitgeber von den eine Kiindigung rechtfertigenden
Umstiinden gewusst habe, darauf abgestellt wird, inwiefern dem
Arbeitgeber die Steuerung entsprechender Information (d.h. die
Sicherstellung der Weiterleitung von Information iiber Umsténde,
welche die fristlose Kiindigung rechtfertigen) zumutbar sei®’4,

Die technische Beherrschbarkeit stellt sicher, dass das Recht
nicht unmégliche Anforderungen an die Ausgestaltung der Wis-
sensorganisation stellt. Unverkennbar ist allerdings, dass die Infor-

und Erinnerungsfihigkeit, also solchen, die man unter dem Kriterium der Steuer-
barkeit oder Beherrschbarkeit subsumieren kann.

870 Darauf wird nachfolgend im Text sowie bei der Diskussion der drei Subkriterien
eingegangen.

811 Baum 268f.

872 Baum 269 beriicksichtigt diese unter dem Kriterium «Kosten der Beherrschung».

813 OLG Frankfurt, Urteil vom 31.3.1993-17 U 62/92, zitiert nach Taurrrz Karlsru-
her Forum 27 Fn.109. Das BBC-Urteil (BGE 109 II 3381f.) beriicksichtigt das
Kriterium der «Beherrschbarkeit» nur indirekt, indem es vom Resultat her argu-
mentiert, «[d]ass die Kldgerin ein Grossunternehmen ist, rechtfertigt keine Aus-
nahme [vom Prinzip, dass sich «eine juristische Person das Wissen ... von Angeho-
rigen ihrer Geschiftsbetriebe jedenfalls dann entgegenhalten lassen» muss, wenn
das relevante Wissen bei qualifizierten Angehorigen des Unternehmens vorhan-
den und von Bedeutung war; siche dazu auch vorne S.47{f.], liefe eine andere Be-

" trachtungsweise doch darauf hinaus, sie wegen ihrer Grosse und der sich daraus

ergebenden Arbeitsteilung zu begiinstigen, BGE 109 II 342, unter Berufung auf
BX-JAGGr N 140 und 141 zu Art.3 ZGB.

84 BAG, BB 1978, 499f., zitiert nach Taurirz Karlsruher Forum 27 und Fn. 115.
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mationstechnologie®”> beinahe unbeschrinkte Moglichkeiten der
Organisation von Information erdffnet; in diesem Sinne ist Technik
«keine Gestaltungsbedingung mehr, sondern erdffnet Gestaltungs-
optionen»®6, Dazu wird ausgefiihrt, das Abstellen auf die Méglich-
keiten der Informationstechnik fiir die Bestimmung der Wissens-
zurechnung wirke praktisch nur fiir die Frage begrenzend, wie
schnell eine Information verfligbar gemacht werden kénne oder
miisse.8”” Ansonsten wird auf den Gedanken der technischen Be-
herrschbarkeit vorab dort abgestellt, wo die Wissenszurechnung
bejaht wird. So stellte das versicherungsrechtliche Bger.-Urteil
vom 21.8.2001 mehrfach auf die hier unter dem Begriff der techni-
schen Beherrschbarkeit angestellten Uberlegungen ab. Es rechnet
Wissen dann zu, wenn dieses «innerhalb [der] Organisation objek-
tiv abrufbar ist»3"8, eine Voraussetzung, die das Gericht aufstellt,
nachdem es zur Begriindung die kldgerischen Ausfithrungen iiber
das gruppenweite EDV-System wiedergegeben hatte.?’® Entschei-
dend fiir die Wissenszurechnung war die technische Beherrschbar-
keit auch im vorne besprochenen BGE 111 11 3881f., wo der Versi-
cherungsgesellschaft Kenntnis von einer Anzeigepflichtverletzung
nicht deshalb zugerechnet wurde, weil der verantwortliche Ver-
mittlungsagent darum wusste, sondern weil der fragliche Umstand
dank des Einsatzes eines zentralen Informationssystems als bekannt
vorausgesetzt wurde.®0 Bezeichnenderweise wird denn auch ins-
besondere — aber nicht nur -8 in der versicherungsrechtlichen Li-
teratur die Ansicht vertreten, dass der Einsatz von immer komple-

875 Die Begriffe Technik und Technologie werden hier, entsprechend ihrer hiufigen
umgangssprachlichen Verwendung, als Synonyme gebraucht.

876 Baum 269.

877 Baum 269. :

88 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001 Erw.4.c.bb), dazu ausfiihrlich vorne
S.56f.

879 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001 Erw.4.a) — letztlich unversténdlich ist
dann, weshalb das Gericht im Zusammenhang mit der objektiven Abrufbarkeit
von Information vorab darauf abstellt, ob die «wissenden» Mitarbeiter fiir beide
Konzerngesellschaften titig waren, vgl. zu diesem Problem vorne S.56f.

80  BGE 111 II 388, 395.

881  BK-RiemEr Art.54/55 ZGB N 49 in fine.
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xeren (EDV-gestiitzten) Informationssystemen in vermehrtem
Masse zur Zurechnung von Wissen fiihre.%?

Die Zurechnung nicht veranlassend oder ausdehnend, sondern
i.d.R. begrenzend wirkt sich dagegen das Kriterium der Beherr-
schungskosten aus. Wenn Informationstechnik in der Lage ist, Wis-
sen iiber rechtlich relevante Umstidnde innert Sekundenbruchtei-
len z. B. von Genf nach Ziirich zu befordern, heisst dies noch nicht,
dass auch die Wissenszurechnung nach diesem Standard zu erfol-
gen hat. Vielmehr sind solche Anforderungen an die Wissensorga-
nisation (zu Recht) aufgrund der 6konomischen Unzumutbarkeit
des Aufbaus und Betriebs solcher Systeme abzulehnen.?3

Allerdings kommt dem Unterkriterium der Beherrschungskos-
ten nur eine relative Bedeutung zu: Wie vorne festgestellt, ist die
Ausgestaltung der Wissensorganisation fiir eine juristische Person
in vielen Bereichen kostenneutral,? so dass Kosten-/Nutzeniiber-
legungen nichts zum Entscheid iiber die Wissenszurechnung bei-
tragen®. Dort, wo keine Kostenneutralitit besteht, das Effizienz-
prinzip mithin Wesentliches zur Losung beitragen kénnte, ist die
Hohe der Kosten, von extremen Beispielen abgesehen, sehr oft
kaum quantifizierbar.?6 Entsprechend konnen die Kosten der In-
formationsorganisation nur in Einzelféllen tiber eine Zurechnung

882 Etwa BSK-NEF Art.8 N 23.

883  GoLpscHMIDT 76 weist darauf hin, dass eine Zurechnung, welche an die Informa-
tionsorganisation die Anforderung stellte, Wissen, das von einer Hilfsperson zur
Kenntnis genommen wird, dem Geschiftsherrn eine Sekunde spiter (der dann
vielleicht gerade ein Rechtsgeschift abschliesst, fiir welches es auf dieses Wissen
angekommen wire) zuzurechnen, von diesem die Beherrschung eines nichtbe-
herrschbaren Risikos verlangen wiirde, was nicht effizient wire. Vergleicht man
diese Situation mit derjenigen einer natiirlichen Person, ist zu betonen, dass auch
Letztere bei ihr eintreffende Informationen nicht innert Sekunden zur Kenntnis
nehmen und verarbeiten kann, mit dem Effekt, dass auch ihr anldsslich des ge-
nannten Vertragsabschlusses das fragliche Wissen je nach Umstédnden nicht zuge-
rechnet werden konnte.

84 - Da so oder anders Informationsorganisationskosten anfallen, siche dazu vorne
S.138ff. ‘

85 Vorne S.142f.

86 Vorne S.1441f.
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entscheiden.®’ Bei der Quantifizierung miissen dann jedoch nicht
nur Hard- und Softwarekosten, sondern auch die mit dem Betrieb
des EDV-Systems verbundenen personellen und weiteren Kosten
sowie die Opportunititskosten berticksichtigt werden, wobei diese
Gesamtkosten dann noch als Kosten pro Einheit, d.h. dividiert
durch die Gesamtheit der Wissenszurechnungsfille, zu berechnen
wiren®8 um sie dem daraus resultierenden Nutzen gegeniiberzu-
stellen. 889

Scheinbar einfach zu handhaben ist dagegen das Unterkrite-
rium der rechtlichen Beherrschbarkeit. Es ist ein Negativum®®, das
eine Zurechnung grundsétzlich ausschliesst, wenn Informations-
weiterleitungsverbote bestehen. Neben datenschutzrechtlichen
Bestimmungen?®! ist insbesondere an Berufsgeheimnisse, im hier
speziell betrachteten Bereich an das Bankgeheimnis®? sowie das
Berufsgeheimnis der Effektenhéndler, zu denken3%. So einfach,

887 So auch Baum 269, wenn er ausfiihrt, dass sich Kostengriinde fiir eine «abstrakte
Konkretisierung wenig» eignen wiirden. Sehr pointiert BErnvp HonseLL Karisru-
her Forum 35: «Natiirlich gibt es heute in der EDV Moglichkeiten, ein Wissen,
das irgendwann einmal in das Haus hineinkommt, auch spiter auffindbar zu ma-
chen, nur kostet es ein wahnsinniges Geld; deswegen haben wir uns entschieden,
es nicht zu machen.»

888  Gleich wie es beim vorne diskutierten Wildschadenfall nicht angeht, die Gesamt-
kosten der Sicherungsanlage ins Verhéltnis zu nur einem Wildunfall zu setzen,
sondern diese auf die (wahrscheinliche) Anzahl der dank der Anlage vermiede-
nen Unfille zu verteilen sind.

889 Vgl. dazu vorne S.138ff.

80  So auch BAuM 275.

81 Fiir Deutschland dazu ausfiithrlich Buck 482 ff.; in konzernrechtlichen Verhilt-
nissen RUPPMANN insbes. 48 ff, Fiir die Schweiz vgl. etwa Tissor insbes. 121 ff. (al-
lerdings damals noch zum Entwurf des DSG) sowie grundlegend zur Bedeutung
des Datenschutzes im Rahmen der rechtlichen Informationsordnung DRUEY In-
formation 387ff.

82  Und zwar an das Bankgeheimnis im traditionell verstandenen Sinne, das eine
Weitergabe vertraulicher Information an Personen ausserhalb der Bank verbie-
tet. Folgte man den neuen, vereinzelten Stimmen, welche ein internes Bankge-
heimnis propagieren, gelte das im Text Ausgefiihrte auch, wenn man auch dieses
interne Bankgeheimnis als durch Art.47 BankG und nicht bloss zivilrechtliche
Bestimmungen geschiitzt betrachten wiirde, vgl. dazu MarGiorta 109 ff. Gleiches
gilt auch fiir das Berufsgeheimnis der Effektenhindler geméss Art.43 BEHG,
vgl. dazu MEIER-ScHATZ Art.40-44 BEHG N 88ff.

83 Dazu hinten S.3301f.
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wie die Abwigung von der ganz h.L. vorgenommen wird — wo In-
formationsweiterleitungsverbote, da keine Wissenszurechnung®*
und vice versa —ist dic Problematik allerdings nicht.’% Vielmehr ist
die heikle Frage zu beantworten, was vorgeht — das Informations-
weiterleitungsverbot oder die Gebotenheit der Wissenszurech-
nung als Summe aller (anderen) Kriterien, die fiir eine Wissenszu-
rechnung sprechen.® Schwierig zu beurteilen ist schliesslich die
praktisch wichtige Fragestellung, ob Informationsflusssperren
(«Chinese Walls») die sich nicht aus zwingenden 6ffentlich-rechtli-
chen Normen ergeben, aber unter bestimmten Umsténden von der
aufsichtsrechtlichen Praxis (bloss, aber immerhin) sanktioniert
werden®?’, eine Wissenszurechnung ausschliessen. Sei es, dass die-
se als besondere Art von Informationsweiterleitungsverboten qua-
lifiziert werden, sei es, dass der Faktizitit deren Implementierung

894 In der Lehre wird generell die Auffassung vertreten, dass (6ffentlich-rechtliche)
Informationsweiterleitungsverbote eine Wissenszurechnung ohne weiteres aus-
schliessen wiirden, so etwa Baum 275 fiir den Datenschutz: «Sofern dieser [der
Datenschutz] verbietet, dass eine Information an einer Stelle verfligbar gemacht
wird, kann keine Pflicht bestehen, sie dort verfiigbar zu machen.» So auch noch
ABEGGLEN Aufkldrungspflichten 17 Fn.79. Hinweise auf die weiteren Auffassun-
gen in der schweizerischen Lehre hinten S.338 £f. Es ist typisch fiir das kontinen-
tale Rechtsdenken, dass aus solchen dogmatischen Unterscheidungen (zwingen-
den offentlich-rechtliche Normen, privatrechtlichen Pflichten) Antworten auf
Rechtsfragen abgeleitet werden. Anders und bezeichnend dagegen z. T. US-ame-
rikanische Gerichte, z.B. in Black v. Shearson, Hammill & Co., wo das Gericht
zum Konflikt zwischen Insidernormen und Aufklirungspflichten sagte: «It
should not be resolved by weighing the conflicting duties; it should be avoided in
advance or terminated when it appears.» Andere Entscheide sprechen sich dage-
gen fiir oder gegen den Vorrang der zivilrechtlichen Pflichten eines Finanzinter-
medidrs aus, jedoch ohne dies «dogmatisch» zu begriinden, so etwa SEC in the
Matter of Cady, Roberts & Co, 40 SEC 909 (1961) (Vorrang der zivilrechtlichen
Pflichten), umgekehrt dagegen SEC in the Matter of Van Alstyne, Noel & Co, 33
SEC 311, 312 (1952). Vgl. zum Ganzen hinten S.382ff.

895 Anders und also differenzierter aber DRUEY, wenn er zum Datenschutz ausfiihrt,
dass dieser «nicht einfach Geheimnisse schiitzt, sondern zum Entscheid iiber
Schliessung oder Offnung von Informationskandlen beitrigr» (DRUEY Informa-
tion 395, Kursivdruck eingefiigt).

8%  Dazu ausfiihrlich hinten im bankrechtlichen (S.301ff.) sowie z.T. im konzern-
rechtlichen Teil (S.229ff.), da sich die notwendigen Abwigungen am besten an
konkreten Fragestellungen zeigen lassen.

897 Zu Begriff und aufsichtsrechtlicher Bedeutung von Chinese Walls siche hinten
S.3571f.
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rechtlich zu beachtende Bedeutung fiir die Wissenszurechnung
eingerdumt wird3,

4. Vertrauenstatbestand — erwartetexr
Kommunikationsablauf

Untersucht man die Judikatur zur Wissenszurechnung auf eine all-
fillige Verwendung von Vertrauensschutzgedanken, so zeigt sich:
Es wird kaum je auf allfdllige Erwartungen an Wissensorganisation
und deren Einfluss auf die Wissenszurechnung eingegangen.®? In
Anbetracht der ansonsten hdufigen Verwendung von Vertrauens-
haftungstatbestdnden durch die Rechtsprechung erstaunt dies; es
entspricht aber dem Befund, dass sich auch die Literatur, mit weni-
gen Ausnahmen, Wissensorganisationserwartungen nicht zunutze
macht®®, Nachfolgend wird jedoch gezeigt, dass das Abstellen auf
den Topos Vertrauen — und zwar verstanden im Sinne von persén-
lich-individuellem Vertrauen®" — auch fiir die Wissenszurechnung
bedeutsam sein kann.

898 Diese Frage wird eingehend hinten S. 301 ff. im bankaufsichtsrechtlichen Teil un-
tersucht.

89 Jedenfalls nicht explizit. Allerdings ist zu beachten, dass das Abstellen auf Ge-
danken wie ordnungsgeméisse Wissensorganisation etc. immer auch von verdeck-
ten oder unbewussten Wertungen und damit Erwartungen des Normanwenders
(also des Richters), welche dieser allenfalls stellvertretend fiir den Vertrauenden
dussert, gepragt ist.

900  Erwartungen hinsichtlich der Wissenszurechnung beriicksichtigen die hinten
in Fn.907 genannten Autoren (RGMMER-COLLMANN, GRUNEWALD, BAUMANN,
TAuUPITZ, MEDICUS). Zumindest indirekt stellt WaTTER Wissen und Willen einer
Bank 142f. auf Wissensorganisationserwartungen ab, wenn er die Moglichkeit ei-
ner Modifikation der Wissenszurechnung gestiitzt auf entsprechende Vertrags-
klauseln diskutiert.

901 vgl. zum Gegensatz zwischen personlich-individuellem und abstraktem Vertrau-
en WIEGAND Treuhand und Vertrauen 3401f. o
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Neuere Lehre%? und Rechtsprechung®? zur Vertrauenshaftung
belegen die Relevanz des Topos «Vertrauen» fiir die Ausgestaltung

von

903

904
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Rechtsverhiltnissen.’® Zudem ist der Gedanke des Vertrau-

Grundlegend Canaris Vertrauenshaftung. Vgl. weiter WEBER-DURLER; zum Ver-
trauen aus rechtsethologischer Sicht etwa Hor 2001f.; voN RoHr 141 ff.; FIKENT-
SCHER 165 ff; WIEGAND Rechtsschein und Vertrauven 183 ff.; WiEGanp Treuhand
und Vertrauen 329ff.; aus der Sicht der Entscheidungstheorie SCHMIDTCHEN
129ff.; zu den ethologischen Voraussetzung von Vertrauen WULF SCHIEFENHOFEL
Trust — An Ethological and Etymological View, in Recht und Verhalten, Hof/
Kummer/Weingart (Hrsg.), Baden-Baden 1994 225ff.; aus soziologischer Sicht
grundlegend LUHMANN Vertrauen; aus (positiv-)privatrechtlicher, schweizeri-
scher Sicht BK-KraMeR Allg. Einleitung in das schweizerische OR N 150; ZK-
BauMann Vorbem. Art.2und 3 ZGB N 51f.; Art.2 ZGB N 105 ff.; La responsabi-
lité fondée sur la confiance Vertrauenshaftung, Journée de la responsabilité civile
2000, Ziirich 2001, Cuappuis/WiNIGER (Hrsg.), mit Beitriigen von ANDREAS
AUER, CurisTINE CHappuls, Luc TrEVENOZ, HENRY PETER, PIERRE TERCIER,
ALAIN HirscH, RoLAND BreumM, Benoit Caarruls, FRaNz WERRO, PIERRE WESs-
NER, BENEDICT FOEX, HANS PETER WALTER, SYLVAIN MARCHAND, BRUNO ScHMID-
LIN, GILLES PETITPIERRE, ERNST A. KRAMER, BENEDICT WINIGER; vgl. auch HaNs
PETER WALTER Die Vertrauenshaftung: Unkraut oder Blume im Garten des
Rechts?, ZSR (Fn.120) 2001 I 791f.; kritisch CoriINNE WIDMER Vertrauenshaf-
tung — Von der Gefihrlichkeit des Uberfliissigen ZSR (NF 120) 2001 1101 f. Ein
konziser Uberblick {iber die Entwicklung der Vertrauenshaftung findet sich bei
BEerGER Verhaltenspflichten und Vertrauenshaftung 28ff. Zur Zuléssigkeit und
zu den Vorziigen der Vertrauenshaftung, unter besonderer Berticksichtigung der
«Haftung gegeniiber vertragsfremden Dritten» vgl. Moser 125 ff.

Aus der neueren Judikatur, ohne Konzern(vertrauens)haftung (siche dazu hin-
tenin Kap.4.) vgl. etwa Bger.-Urteil 4C.193/2000 vom 26. 9.2001 Erw.4.a und ins-
bes. Erw.5; BGE 124 111 363 E. II/5b; BGE 121 111 350 E. 6¢; 120 11 331 E. 5a; be-
deutsam BGE 125 1369: «Zur Konkretisierung von [Treu und Glauben] kann der
Strafrichter auf Praxis und Lehre zu Art.2 ZGB zuriickgreifen, und dabei haupt-
sichlich die Fille der Vertrauenshaftung bei sozialen Beziehungen ohne oder im
Hinblick auf eine rechtsgeschiftliche Bindung beriicksichtigen ...», unter Bezug-
nahme auf ZK-BauManN Art.2 ZGB N 109-133 und N 144-191 (Kursivdruck
eingefiigt). Zusammenfassungen der publizierten und nicht publizierten Ent-
scheidungen des Bger. zur Vertrauenshaftung finden sich in Annex 1 bzw. An-
nex 2 von La responsabilité fondée sur la confiance Vertrauenshaftung, 203 ff.
bzw. 2131f.

Vertrauen steht in einem engen Zusammenhang mit Rollendefinitionen, welche
wie Ersteres fiir die Rechtsdogmatik ein «niitzliches Konstrukt» abzugeben ver-
mégen. Dazu ReuBINDER N 104: «Versteht man niamlich die Rolle als Interak-
tionsmodell, so erklirt sich sehr einfach, warum im Zeitalter des Massenver-
kehrs, also zu Zeiten gesteigerter Interaktion, die ... Willenstheorie in der Rechts-

geschiiftslehre immer mehr zugunsten des Vertrauensschutzes abgebaut wurde.
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ensschutzes ein wichtiges Prinzip auch der Privatrechtsordnung®,
das es bei der Liickenfiillung zu beachten gilt.%% Es liegt deshalb
nahe, dass erwecktes Vertrauen in das Vorliegen einer bestimmten
Wissensorganisation zur Zurechnung von Wissen fithren kann. Ob
man dabei (berechtigtes) Vertrauen in das Vorhandensein einer In-
formationsorganisation — wie hier — als eigenstindiges Zurech-
nungskriterium®’ verwendet oder aber als Element betrachtet,

905

906
907

Hat némlich jede Rolle zugleich den Sinn, das Verhalten des Sozialpartners zu
steuern, dann muss sich der Sozialpartner in seinem Handeln auch auf ein dusse-
res Erscheinungsbild verlassen konnen, das die betreffenden Rollenattribute und
Rollensverhaltensweisen zeigt.» Aus der von REHBINDER N 104 genannten Tatsa-
che, dass die Wirkung von Rollen neben der «Verinnerlichung von Verhaltenser-
wartungen» auch auf deren «Absicherung durch ein System negativer oder positi-
ver Sanktionen» beruht, ergibt sich fiir die Rechtsfindung ein i. d. R. nicht beach-
tetes Zirkelschlussproblem: Erst durch das Festlegen der konkreten Pflichten ei-
nes Rollentrigers wird das Rollenbild bestimmt und abgesichert — Rolle wird mit-
hin nicht vorgefunden, sondern vom Richter - wertend — festgelegt. Anders dage-
gen beim Vertranen (im Rechtssinne): hier gilt es, festzustellen, welche konkre-
ten Erwartungen des in der Folge Vertrauenden durch das Verhalten des Ver-
trauenstragers geweckt wurden.

Grundlegend fiir die Bedeutung des Vertrauensschutzes im 6ffentlichen Recht
WEBER-DURLER. Interessant ist, dass der Gedanke des Vertrauensschutzes in der
Schweiz ab der zweiten Hilfte des letzten Jahrhunderts, insbesondere aber ab
Beginn des letzten Drittels desselben, als Topos herangezogen wird (WEBER-
Dureer 51.) - die grobe zeitliche Koinzidenz mit der privatrechtlichen Entwick-
lung im deutschsprachigen Raum mag damit zusammenhéingen, dass Vertrauen —
als «Mechanismus der Reduktion sozialer Komplexitit» (LUHMANN Vertrauen) —
in einer «dusserst komplexen, hochspezialisierten und hochgradig arbeitsteilig
organisierten Welt» (ZK-BAUMANN Vorbem. Art.2 und 3 ZGB, N 10), wie diese
sich im letzten Jahrhundert entwickelte, auch von rechtlicher Bedeutung wird.
Dass die Notwendigkeit des Vertrauens indessen stets ein «elementarer Tatbe-
stand sozialen Lebens» war und ist, mithin unabhingig vom Entwicklungsstand
der Menschheitsgeschichte, hat LuBMANN Vertrauen 1 ff. gezeigt.

Vorne S.153f.

So R6MMER-CoLLMANN 182: «Ferner wird die Kenntnis oder die fahrldssige Un-
kenntnis von Organmitgliedern zugerechnet, wenn der Rechtsverkehr mit der
Aufnahme, Speicherung, Weiterabe oder sonstigen Verwendung von Informa-
tionen durch sie rechnete.» G1. M. GRUNEWALD 313: «Dabei kann es ... nur darum
gehen, dass diejenigen Kenntnisse zugerechnet werden, von denen der Dritte er-
warten kann, dass sie in einer ordnungsgemadss organisierten juristischen Person
fiir denjenigen, der fiir die juristische Person handelt, verfiigbar wiren.» (Kursiv-
druck eingefiigt.) Auch BaAuMaNN ZGR 1973 294f. wendet das Vertrauens-
schutzprinzip zur Modifikation von Zurechnungslgsungen an, und hélt ihm zu-
gute, dass es die «Abkehr von einer starren Einheitslosung» (mit)ermogliche.
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dass jeweils direkt bei der Beurteilung der bereits besprochenen
drei Kriterien%8 mit zu beriicksichtigen ist®, spielt keine Rolle.
Entscheidend ist vielmehr, dass die von Lehre und Praxis entwi-
ckelten Voraussetzungen der Vertrauenshaftung oder -entspre-
chung, wie sie von CANARIS in immer noch giiltiger Form aufgestellt
wurden, gegeben sind: Vertrauenstatbestand, schutzwiirdiges Ver-
trauen, Vertrauensinvestition, Zurechenbarkeit.?1°

In concreto ist mithin zunéchst zu priifen, ob eine «objektive
Grundlage» fiir die Erwartung vorhanden ist, dass sich die Wis-
senszurechnung nicht nach rein objektiven Gesichtspunkten, wie
sie sich aus den vorne erarbeiteten Kriterien®! «wahrscheinliche
Bedeutung der Information», «Funktion des Informationsempfin-
gers» sowie «Beherrschbarkeit des Informationsflusses» (mit ihren
drei Unterkriterien) bestimmt, sondern erhohten oder tieferen
Standards entspricht. Solche Umsténde konnen etwa entsprechen-
de Ausserungen der juristischen Person®? sein, aber auch andere

908  Wahrscheinliche Bedeutung der Information; Funktion des Informations-
emfpéngers; Beherrschbarkeit des Informationsflusses.

99  Wohlin diese Richtung argumentiert Tauprrz Karlsruher Forum 26, wenn er aus-
fiihrt, dass der Ansatz der Zurechnung kraft «ordnungsgemiss organisierter
Kommunikation [glerade dem Schutzbediirfnis und den berechtigten Erwartun-
gen Dritter, auf die man in den Gesetzesberatungen fiir die Frage der Wissenszu-
rechnung entscheidend abgestellt hat ... gerecht» werde. (Kursivdruck einge-
fiigt.)

910 Canaris Vertrauenshaftung 491 ff.

911 Vorne S.183ff.

912 Ein Beispiel einer solchen Modifikation der iiblichen Wissenszurechnungsstan-
dards aufgrund von Absprache nennt WATTeER Wissen und Willen 142£., wenn er
unter gewissen Umstdnden empfiehlt, «[v]ertragliche Regeln tiber das anrechen-~
bare Wissen einer Gesellschaft» z.B. in Vermgensverwaltungsvertrige aufzu-
nehmen, wobei er aus einem US-amerikanischen Vermégensverwaltungsvertrag
folgende Klausel zitiert: «The Bank shall have no obligation to seek to obtain any
material non-public ... information about any issuer of securities, nor purchase or
sell, or recommend for purchase or sale, for the Account [des Kunden] the securi-
ties on any issuer on the basis of any inside information as may come into its pos-
session.» Fiir andere Beispiele von erwecktem Vertrauen in eine bestimmte —
erhohten Standards gehorchende — Informationsorganisation siehe im versiche-
rungsrechtlichen Teil vorne S.89ff. sowie nachfolgend S.2291f., 287{f. im Kon-
zernverhiltnis (Autovermietungsfall). Fiir die Modifikation der Wissenszurech-
nung mittels vertraglicher Absprache im Versicherungsbereich siche BERND
HonseLL Karlsruher Forum 36.
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berechtigtes Vertrauen erweckende Akte (wie z. B. ein bestimmter
werbemdéssiger Auftritt oder das wissentliche Dulden eines solchen
Verhaltens der Tochtergesellschaft durch die Konzernleitungsge-
sellschaft), sofern die von der Rechtsprechung fiir solche vertrau-
enserweckende Verhaltensweisen geforderte Intensitdt erreicht
wird.?!3 Damit ist zudem das Erfordernis der Zurechenbarkeit ge-
geben. Weiter ist zu priifen, ob das Vertrauen schutzwiirdig ist, also
insbesondere nicht eine «blinde Vertrauensseligkeit» vorlag®4.
Unproblematisch ist i.d.R. die letzte der Voraussetzungen, ndm-
lich die Vertrauensinvestition; diese besteht darin, dass die Ver-
trauensschutz in Anspruch nehmende Partei (zu ihren Gunsten)
Rechtsfolgen aus der Wissenszurechnung seitens der juristischen
Person ableitet.

Folgt man der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Ver-
trauenshaftung, setzt das Gewdhren von Vertrauensschutz stets das
Vorliegen einer «rechtlichen Sonderverbindung» voraus®™ bzw.
nach der Kritik an dieser Auffassung immerhin doch eine «recht-
lich relevante Beziehung», die «aus der unmittelbaren oder mittel-
baren Beziehungsnihe der Parteien» folgt.?1¢ Dies bedeutet, dass

913
914

Vgl. dazu hinten S. 278 ff. im Zusammenhang mit der Konzernvertrauenshaftung.

ZK-BaumMann Vorbem. Art.2 ZGB N 6ff. mit Hinweisen zur Konkretisierung;

zuletzt Bger.-Urteil vom 26.9.2001, Erw. 5 — dass im gleichen Entscheid in Erw.6

das Verhalten des (im Grundsatz obsiegenden, allerdings infolge wahrlich kras-
sen Selbstverschuldens in auf 25 % des erlittenen Schadens reduziertem Umfang)

Kligers als «blindefs] Vertrauen» bezeichnet wurde, ist in Anbetracht der klaren

Anforderungen, die in Erw.5 an das berechtigte Vertrauen gestellt werden, wohl

redaktioneller Unsorgfalt zuzuschreiben.

915 Zuletzt Bger.-Urteil 4C.193/2000 vom 26.9.2001 Erw.5: «Die Haftung aus er-
wecktem und enttduschtem Vertrauen setzt das Bestehen einer rechtlichen Son-
derverbindung zwischen den Beteiligten voraus.» Dieses Erfordernis findet sich,
etwas allgemeiner ausgedriickt, bereits im Gedanken, dass Vertrauensschutz nur
gewihrt werden kann, wenn ein Vertrauenstatbestand vorliegt; grundlegend da-
zu CaNaRIs Vertrauenshaftung 491 ff. Ebenfalls gegen die Anwendung des Ver-
trauensschutzprinzips im ausserrechtsgeschiftlichen Bereich GRuNEwaLD 317
sowie FASSBENDER 135.

916 ZK-BAUMANN Art.2 ZGB N 6 mit der Kritik an der bger. Rechtsprechung, dass

sie «das Vorbestehen des Bindungsaktes» voraussetze, «was fiir die Anwendung

von Artikel 2 ZGB nicht allein entscheidend sein kann». Untersucht man aller-
dings die vom Bger. als rechtliche Sonderverbindungen qualifizierten Sachver-
halte, so zeigt sich, dass auch die hochstrichterliche Rechtsprechung nicht das Be-
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in rein deliktischen Konstellationen der Topos Vertrauen nicht zur
Modifikation der gestiitzt auf die anderen Kriterien bestimmten
Wissenszurechnung fiihrt.97

111 Hllustration/Anwendung
anhand von Spezialproblemen

1. Privates Wissen

Sind der juristischen Person auch private Kenntnisse (genauer: aus
privater Quelle stammende Kenntnisse) von Wissenstrégern zuzu-
rechnen??18 Im (deutschen und schweizerischen)®? Vertretungs-
recht ist unbestritten, dass nicht nur das geschéiftliche Wissen, son-
dern auch das in privater Eigenschaft erworbene Wissen des Ver-
treters dem Vertretenen zugerechnet wird.??0 Gleichermassen un-
terscheidet die Lehre zur Zurechnung des Wissens von Organper-

stehen einer rechtsgeschiftlichen oder rechtsgeschiiftsdhnlichen Bindung vo-
raussetzt (vgl. z.B. gerade Bger.-Urteil 4C.193/2000 vom 21.9.2001), insofern
dieser Streit auf unterschiedlicher Begriffsbildung beruht. Dies belegt zudem der
vorne in Fn. 903 zitierte Entscheid, wo das Gericht ausdriicklich die Moglichkeit
einer Vertrauenshaftung ausserhalb rechtsgeschiftlicher Bindung anerkannte —
das Bger. meint mithin mit rechtlicher Sonderverbindung nicht das Gleiche wie
eine rechtsgeschiftliche oder rechtsgeschiéftsahnliche Bindung, sondern letztlich
einen sozialen Kontakt von bestimmter Intensitét.

917 Siehe dazu auch hinten unter 3.

918 Interessant ist, dass sich diese Frage in der schweizerischen und deutschen Judi-
katur kaum je stellte, englische Gerichte dagegen anscheinend beschiftigte, vgl.
dazu Fn.928.

919 Nicht aber im englischen Recht, vgl. dazu nachfolgend in Fn. 928.

920 Dies ergibt sich fiir das deutsche Recht bereits aus dem Wortlaut von § 166 BGB,
der, anders als Normen, welche Verhalten von Hilfspersonen zurechnen, gerade
nicht auf die Eigenschaft, in welcher Wissen erlangt wurde, abstellt, vgl. dazu aus-
fithrlich Buck 166f. Entsprechend der diesbeziiglichen Ubereinstimmung der
schweizerischen Rechtslage mit dem Regelungsgehalt von § 166 BGB (dazu vor-
ne S.191f.) ist auch in der Schweiz allgemein anerkannt, dass privates Wissen von
Vertretern zuzurechnen sei, vgl. etwa REICHWEIN 6 f.; SIEGER 64; auch in der Stan-
dardliteratur wird fiir die Zurechnung keine Einschréinkung auf im Zusammen-
hang mit der Vertretung erworbene Kenntnisse postuliert, vgl. statt aller Bucuer
AT 631.
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sonen nicht danach, ob diese ihre Kenntnisse in dienstlicher oder
privater Eigenschaft erlangt haben.%?! Soweit es sich um formale
Zurechnungsbegriindungen handelt, wird dieses Resultat naturge-
miss nicht weiter erkldrt. Aber auch die Argumentationen von
Vertretern funktionaler Losungsansitze sind oftmals nicht viel
mehr denn — intuitiv als richtig erscheinende — Behauptungen®22:
«Der Vertreter ist so zu nehmen, wie er ist»2, ist ein Beispiel da-
fiir; wohl das Gleiche meint «[e]s ist sachgerecht, wenn der juristi-
schen Person ... auch das private Wissen ihres Organwalters zuge-
rechnet wird, denn die Personlichkeit des Organwalters kann nicht
in einen amtlichen und in einen privaten Teil aufgespalten wer-
den»9%,

Diese letztlich auf natiirlicher Anschauung (es gibt keine «Chi-
nese walls» im menschlichen Gehirn!) beruhenden Aussagen las-
sen sich jedoch a priori nicht zur Begriindung der Zurechnung von
Wissen heranziehen, die, wie vorne dargelegt®®, eine normative
Problematik ist.?6 Eine unter diesem Gesichtspunkt dagegen zu-
lissige (hier jedoch abgelehnte) Auffassung geht dahin, dass priva-
tes Wissen ausserhalb des Anwendungsbereichs von § 166 BGB
nicht zuzurechnen ist, da hier die fragliche Person «nicht gerade zur
Aufnahme und Weiterleitung von Informationen bestimmt» ist.
Deshalb sei es «konsequent, grundsatzlich auch nur dasjenige Wis-
sen zuzurechnen, das der Gehilfe im Rahmen seines Geschiiftskrei-

921 Statt aller BK-Riemer Art. 54/55 ZGB N 47f. Fiir das deutsche Recht vgl. GoLp-
SCHMIDT 212; GRUNEWALD 306, 319; RoGMMER-CoLLMANN 1891f.; Borr 213f,; a. M.
Koélner Komm-MEeRTENS § 76 N 67 und ebenfalls Miinchener Komm-REUTER § 28
No.

Damit soll nicht gesagt sein, dass die Ansichten der nachfolgend zitierten GRUNE-

waLD und GoLpscHMIDT (im Ergebnis) falsch wiren.

923 GRUNEWALD 306.

924 GoLbpscHMIDT 249; Miinchener Komm-REUTER § 28 N 9.

95 Vorne S.125ff.

926 Die «normative Komponente» von Wissen betonend auch MEDICUS 6; siche dazu
auch vorne S.125ff. Eine ausfiihrlichere, iiber rein methodische Erwigungen
(beim Analogieschluss aus § 166 BGB miisse auch die dort nicht enthaltene Be-
schréinkung auf geschiftliches Wissen beachtet werden) hinausgehende Begriin-
dung liefert Baum 81 ff., wenn er aus dem Vertrauensgedanken und den Vorteils-/
Nachteilstragungsiiberlegungen folgert, dass trotz konfligierender Wertungen
auf das gesamte Wissen von Hilfspersonen abzustellen sei.

922
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ses erlangt hat, wihrend die Zurechnung eines bloss bei anderer
Gelegenheit erlangten Wissens in der Regel ausscheidet»®?7.

Steht man auf der Grundlage einer funktionalen Bestimmung
der Wissenszurechnung, stellt sich die Frage nach dem Unterschied
zwischen privater und nichtprivater Information bei richtiger Be-
trachtung jedoch gar nicht. Wie das Wissen erlangt wurde, ob aus
privaten oder geschiftlichen Kontakten, spielt fiir die Beurteilung
der Zurechnung nidmlich keine Rolle. War die Information be-
deutsam, und der Wissenstriiger aufgrund seiner Stellung gehalten,
diese der juristischen Person verfiigbar zu halten, dann muss Zu-
rechnung erfolgen, sonst nicht. Ein Beispiel: Es kann nicht darauf
ankommen, ob ein Vermoégensverwalter die Nachricht von den
Angriffen auf das World Trade Center in New York vom 11.Sep-
tember 2001 in seiner Freizeit am Radio oder aber iiber die Infor-
mationssysteme in seinem Biiro vernommen hat — fiir einen allfalli-
gen Handlungsbedarf®® ergibt sich daraus hochstens ein Unter-
schied, ab welchem Zeitpunkt dieses Wissen der juristischen Per-
son verfiigbar und zurechenbar war®*. Es kann mithin nicht, weder
pauschal noch in der Tendenz®?!, festgehalten werden, privates

927 Taurrrz Karlsruher Forum 25, sich auf Kriterien von MEepIcus berufend.

928 So aber nach englischem Recht, nach welchem Wissen, das der (Wissens-)Vertre-
ter bei nicht geschiftlicher Gelegenheit erlangt hat, generell nicht zugerechnet
wird; vgl. dazu m.H. zur Judikatur Taupirz Karlsruher Forum 20f£. mit illustrati-
ven Beispielen aus der Gerichtspraxis, etwa dem Fall des (nicht zugerechneten)
Wissenserwerbs durch einen Direktor anlésslich eines privaten Anlasses.

929  7.B. fiir die Frage, ob vorher vereinbarte Anlagestrategien zur Erhohung des
US-Aktienanteils in einem Depot umzusetzen sind oder ob solche Positionen ab-
gebaut werden sollen. Zu beachten ist allerdings, dass diesbeziiglich Entschei-
dungen aufgrund des Ermessensspielraums eines Vermdgensverwalters kaum
von rechtlicher Relevanz, etwa im Sinne einer Haftung aus unsorgféltiger Ver-
waltungstitigkeit, werden kénnen.

930 Die Frage stellt sich natiirlich nur unter der Annahme, dass das Ereignis nicht von
anderen Wissenstrigern wihrend der Arbeit zur Kenntnis genommen wurde, al-
so wohl nur bei Einmann-Vermdgensverwaltungsgesellschaften.

931 GruNewaLD 306f. geht allerdings davon aus, dass eine Zurechnung privaten Wis-
sens «nur selten der Fall sein» diirfte. Sie argumentiert damit, dass zur ordnungs-
gemiissen Organisation der juristischen Person, auf die sich die Gegenseite «ver-
lassen darf», zwar «unter Umstéinden auch die Weiterleitung privat erworbenen
Wissens gehore». Weshalb die Weiterleitung nur unter besonderen Umsténden

erfolgen soll, bleibt unklar. Denn ist die Information fiir die juristische Person
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Wissen werde bzw. werde nicht zugerechnet. Es ist vielmehr jeweils
im Einzelfall zu priifen, ob (1) die Information von wahrscheinli-
cher Bedeutung fiir die juristische Person war, (2) aufgrund des
Aufgabenbereichs (der Funktion) des tatsichlichen Informations-
trdgers von diesem nach objektiven Gesichtspunkten Kenntnis-
nahme und gegebenenfalls Weiterleitung der Information zu er-
warten war, (3) ob die Beherrschbarkeit des Informationsflusses
gegeben war®? und allenfalls (4) ob sich aus dem Vertrauens-
schutzprinzip allfillige Modifikationen an dem sich aufgrund der
Kriterien (1)-(3) ergebenden Ergebnis aufdringten.

2. Wissen von ausgetretenen Personen

Die traditionelle Auffassung bejaht die Zurechnung des Wissens
von ausgetretenen oder verstorbenen Organpersonen, sofern sie
iiber die fragliche Kenntnis noch wihrend ihrer Tétigkeit fiir die ju-
ristische Person verfiigten.”® Dies bedeutete, dass einer juristi-
schen Person, deren Mitglieder sehr oft wechselten, potentiell
mehr Wissen zuzurechnen war als einer solchen mit einer stabilen
Organmitgliedschaft®®* und dass im Falle von lange bestehenden
juristischen Personen Informationen zugerechnet werden konn-
ten, welche zeitlich sehr weit zuriickliegend erlangt worden wa-

nicht relevant, stellt sich das Problem iiberhaupt nicht, ist sie aber von wahr-
scheinlicher Bedeutung, ist nicht einzusehen, weshalb noch «besondere Umstin-
de» hinzukommen miissten, um die Weiterleitung auszuldsen. Aus Beweisgriin-
den diirfte allerdings eine Zurechnung von privat erlangtem Wissen seltener sein
als eine solche von geschiftlich erlangter Kenntnis.

Ahnlich auch Taurirz Anmerkung zu BGH 736 Fn.31, wenn er zum privaten
Wissen ausfiihrt, es werde «dann zugerechnet, wenn es fiir die Rechtsposition der
juristischen Person erkennbar jetzt oder voraussichtlich spiter eine erhebliche
Rolle spielt». Auch SIEGER 65, BauM 781f. und Buck 166ff. bejahen die Zurech-
nung privaten Wissens, Letztere unter anderem unter Hinweis darauf, dass die
Unterscheidung zwischen privatem und geschéftlichem Wissen auch in § 166
BGB «keine Grundlage» finde, Buck 167.

93 Fir das schweizerische Recht BK-RIEMER Art.54/55 N 47; ZR 30 Nr.55, 103;
Miinchener Komm-ScHraMM § 166 Rz.20; weitere Nachweise bei Buck 239,
ScHILKEN 128 (Fn.437) sowie GRUNEWALD 307 (Fn.23).

GrunewaLD 307. Dies kritisiert auch FLume Die juristische Person 399f. als Er-
gebnis der Organtheorie.

932

934
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ren?, Die entsprechende Judikatur stiess denn auch auf Kritik.
Diese moniert, dass die generelle Zurechnung des Wissens ausge-
schiedener oder verstorbener Person nur mit der (iiberkommenen)
Organtheorie zu rechtfertigen sei®®. Tatsichlich berufen sich denn
auch die Urteile, die der juristischen Person das Wissen von ausge-
schiedenen Organpersonen ungeachtet des tatsdchlichen Nichtwis-
sens der neuen Organe kategorisch zurechnen, auf die Organtheo-
rie®¥. Die vereinzelten Urteile, die eine Zurechnung des Wissens
ausgetretener Organpersonen ebenso kategorisch ablehnen, stiit-
zen sich dagegen auf die Vertretertheorie ab.%38

Buck vertritt dagegen die Auffassung, dass gerade die Organ-
theorie nur die Zurechnung des Wissens von noch amtierenden Or-
ganpersonen erlaube, da nur diese den «Wissensspeicher der juris-
tischen Person bilden» . Zur Begriindung beruft sie sich u.a. auf
voN GIERKES Ausserung, wonach nur das Wissen von vertretungs-
berechtigten Organen der juristischen Person zuzurechnen sei. Al-
lerdings hat voN GIERKE sich weder an der von Buck angerufenen
Stelle®0 noch, soweit ersichtlich andernorts, zum Wissen von nicht
mehr amtierenden Organen gedussert?!. Dies und die Tatsache,
dass die Judikatur der Organtheorie gerade die gegenteilige Auf-
fassung entnimmt®#, zeigen erneut: die Frage der Wissenszurech-
nung lisst sich nicht unter Bezugnahme auf formale Uberlegungen
16sen. Dies ist erst recht nicht unter Berufung auf Aussagen der Be-

935 GRrUNEWALD 307; BoHRER 124, 127. Allerdings darf diese Problematik nicht iber-
schitzt werden, denn sehr alte, zuzurechnende Informationen sind in der Regel
rein faktisch fiir das aktuelle Geschift nicht mehr von Bedeutung.

936  WALTERMANN AcP 223; BAUMANN 288; Buck 241 ff. argumentiert dagegen, auch
aus der Organtheorie kénne nicht auf die Zurechnung des Wissens ausgeschiede-
ner Personen geschlossen werdern, u. a. da «jedes Organmitglied schon grundsétz-
lich nur eine bestimmte Zeit <Wissenspeicher der juristischen Person sein kann.»
Buck 244.

97 Vgl. dazu die umfassenden Hinweise auf die deutsche Judikatur bei Buck 239.

938 Reichsgerichtsurteil von 1921, RG SeuffA 77 Nr. 65, 110ff., zitiert nach Buck 241.

9% Buck 242.

940 Von GIErRkE Die Genossenschaftstheorie und die Deutsche Rechtsprechung 627,
ders. Deutsches Privatrecht 519. Vgl. dazu ScaMIDT.

941 Vpgl. dazu auch vorne S.136.

942 Unmittelbar vorne im Text.
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griinder dieser Theorien moglich, da sich diese nicht zur Frage der
Zurechnung des Wissens von ausgetretenen Organen dusserten.
Die Erkenntnis der Unergiebigkeit formaler Theorien zur Be-
urteilung der Wissenszurechnung diirfte denn auch der Grund da-
fiir gewesen sein, dass der BGH im bekannten Fall der Gemeinde,
die ein einsturzgefdhrdetes Schlachthaus verkauft hatte, wobei der
um die Einsturzgefahr wissende Biirgermeister seit langem nicht
mehr im Amt war, von der traditionellen Begriindungslinie abge-
wichen ist. Der BGH entschied nur mehr «in wertender Beurtei-
lung», die Kenntnisse seien, da sie «typischerweise aktenmissig
festgehaltene[s] Wissen»®# darstellten, in casu auch iiber den Zeit-
punkt des Austritts des Wissenstrigers hinaus zuzurechnen.?#
Damit ist der Weg fiir eine funktionale Bestimmung der Wis-
senszurechnung in diesen Fillen offen®9; Ein sachgerechter, {iber
die blosse Wiirdigung der Umstidnde des Einzelfalles hinausgehen-
der Losungsansatz® ergibt sich auch hier durch die Anwendung
der vorne erarbeiteten Kriterien wahrscheinliche Bedeutung der
(vom in der Zwischenzeit ausgeschiedenen Mitglied erlangten) In-
formation, Funktion des ausgetretenen Wissenstrigers sowie der
problemlos gegebenen Beherrschbarkeit des Informationsflusses.
Zu fragen ist, ob bei einer ordnungsgeméss organisierten juristi-
schen Person vor dem Austritt bzw. dem Tod des Wissenstrigers
die Verfiigbarmachung der Information (z.B. durch Ablage oder
sonstige Speicherung oder Mitteilung an andere Wissenstriger)

943 Zur grundsitzlichen Problematik des Abstellens auf diese Theorien siehe vorne
S.114ff.

%44 BGH NJW 1990 9751.

95 BGHZ 109 327ff., BGH NJW 1990 975 ff.; der Entscheid wird von verschiedenen
Autoren ausflihrlich diskutiert, so etwa unter dem Titel «Schlachthausfall» bei
Baum 3201f. und 4461f.; bei Buck 239{. als «Gemeindeentscheidung».

96 Auch Baum 450f. nimmt in casu eine wertende Beurteilung vor und kommt auf-
grund der «Grosse des Risikos, dass die Information erneut relevant wird», sowie
der Schwere des «mégliche[n] Nachteil[s] fiir den Dritten» zum Schluss, dass die
Information iiber die Einsturzgefahr «verfiighar zu halten» und der Gemeinde
ergo zuzurechnen sei.

%47 Im zitierten Entscheid'hat sich der BGH sehr stark auf die konkreten Verhiltnis-
se bezogen (Grundstiickgeschifte der vorliegenden Art, Entgegenbringen von
erh6htem Vertrauen seitens des Biirgers gegeniiber der Gemeinde, von der er ein
Grundstiick kauft, etc.).
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durch denselben in Anbetracht dessen Funktion sowie der Infor-
mationsbedeutung und der ohne Zweifel gegebenen technischen,
rechtlichen und finanziellen Méglichkeiten dazu erwartet werden
konnte. Da die Beurteilung der Wissenszurechnung hier anhand
der drei Grundkriterien erfolgen kann und keine Umstédnde vor-
liegen, welche i.S. des Vertrauensprinzips hohere oder geringere
Erwartungen als iiblich an die konkrete Ausgestaltung der In-
formationsorganisation auszulosen vermogen, ist das vierte Kri-
terium, obwohl es sich um eine Wissenszurechnung in einem
rechtsgeschiftlichen Verhiltnis handelt, nicht anwendbar (oder
neutral®*).9% Mit dem Abstellen auf den funktionalen Ansatz ist
zugleich klar, dass diese Losung mutatis mutandis auch fiir Wis-
senstriger gilt, die nicht Organeigenschaft haben.

3. Wissenszusammenrechnung

Fragen nach einer moglichen Wissenszusammenrechnung (auch
etwa Wissensaddition genannt®?), d.h. nach einer Beriicksichti-
gung von Teilwissen oder aufgespaltenem Wissen, haben der Lehre
immer wieder Schwierigkeiten bereitet (weniger dagegen der sehr
einzelfallbezogenen und pragmatisch argumentierenden Recht-
sprechung, dazu sogleich).?! Denn dass Wissenselemente, die bei

948 Vgl. dazu hinten unter 4. in fine, S.223.

949  Die Begriindung der Wissenszurechnung auch mit dem Argument, dass 6ffent-
lich-rechtlichen Korperschaften als Vertragspartnern (im Vergleich zu Privaten)
erhohtes Vertrauen entgegengebracht werde, mag zutreffen. Da jedoch in Anbe-
tracht der Bedeutung der Information, der wichtigen Funktion des ehemaligen
Wissenstrigers fiir die konkreten Kenntnistatbestdnde sowie der problemlosen
Beherrschbarkeit des Informationsflusses auch im Falle einer privaten juristi-
schen Person als Verkiuferin das fragliche Wissen zuzurechnen gewesen wire, ist
die Berufung auf das Vertrauensprinzip entbehrlich.

950 Vgl. Baum 30.

951 Die kleinere Zahl von Urteilen, die sich mit der Frage nach der Zusammenrech-
nung von aufgespaltenem Wissen befassen (vgl. etwa BGH NJW 1989, 2879, 2881
und BGH WM 1993 541, 543, Checkfall; in der schweizerischen héchstrichterli-
chen Judikatur ist soweit ersichtlich nur ein Fall tatséchlich einschldgig, ndmlich
der Entscheid vom 6. 9.2000, dazu hinten S.214), deutet klar auf eine eher geringe
praktische Relevanz dieses Problems hin. Von der Literatur wird wohl zu wenig
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verschiedenen Wissenstridgern prisent sind%?2 und die erst zusam-
mengefiigt ein rechtlich relevantes Gesamtwissen ergeben®3, der
juristischen Person als Gesamtwissen zugerechnet werden kénnen,
setzt neben dem blossen (bereits als solchem umstrittenen)®* Zu-
rechnungsvorgang die Zuldssigkeit einer vorgeschalteten Addi-
tionsoperation®> voraus. %

Die deutsche Rechtsprechung bejaht v. a. im Zusammenhang mit
checkrechtlichen Fillen eine Wissenszusammenrechnung, wenn
die verschiedenen Wissensteile fiir einen einheitlichen Vorgang
(oder fiir mehrere Vorginge, zwischen denen ein sehr enger Zu-
sammenhang besteht), dessen (oder deren) Bearbeitung auf meh-
rere Personen aufgeteilt ist, relevant sind.? Schweizerische Judi-
katur zur Addition gespaltenen Wissens gibt es kaum.%® Von be-
sonderer Bedeutung ist deshalb das im Bereich der Wissenszurech-

beachtet, dass die tatséichliche Aufspaltung von relevantem Wissen nicht so héu-
fig sein diirfte; zu Recht so auch Kiss-PETER 299, wenn sie darauf hinweist, dass ei-
ne «Spaltung» des Wissens «in verschiedene Teilwissen konkret iiberhaupt még-
lich» sein muss.

952 Sei es in Form von aktueller Kenntnis oder von Wissenmiissen, zur Relevanz der
Unterscheidung siche vorne S.126ff.

933 Beispiel: Ein Mitarbeiter verfiigt iiber bestimmte Kenntnisse, die fiir ein geplan-
tes Rechtsgeschift von Bedeutung wiren; das Wissen iiber das geplante Rechts-
geschiift hat jedoch nicht er, sondern ein anderer Mitarbeiter. Oder: Das Wissen
iiber eine fiir ein Rechtsgeschift bedeutsame Information ist auf zwei Mitarbeiter
aufgeteilt.

94 Vorne S.39ff.

955 Die Teilwissen der verschiedenen Wissenstriger miissen zu einem Gesamtwissen
zusammengefiigt werden, Baum 30.

956 Zum Teil wird der Begriff der Wissenszusammenrechnung aber auch fiir die blos-
se Wissenszurechnung (des Wissens eines Wissenstrigers auf die juristische Per-
son) verwendet, so etwa bei CANARIS Bankvertragsrecht N 106, 800a, Siehe auch
die plastische Umschreibung des Problems des Teilswissens bei Kiss-PETER 298 1.,
die zu Recht auch auf die grossen Beweisschwierigkeiten im Zusammenhang mit
aufgeteiltem Wissen hinweist; vgl. auch SieGer 65 und REICHWEIN 83,

957 Vgl. die ausfiihrliche Judikaturiibersicht iiber die deutsche (vorab bankrechtliche
Fille betreffende) Judikatur bei Buck 3511,

98 Soweit ersichtlich gibt es mit Ausnahme des nachfolgend besprochenen Urteils
keine hochstrichterliche Judikatur zur Wissenszusammenrechnung, und es sind
dem Schreibenden mit Ausnahme des dem erwéhnten Bundesgerichtsentscheid
zugrunde liegenden vorinstanzlichen Urteils auch keine Entscheidungen kanto-
naler Gerichte bekannt.
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nung eine Raritdt darstellende Urteil des Bundesgerichts vom
6.9.2000:

In diesem Urteil stiitzt das Bundesgericht die von ihm gut-
geheissene normative Schaffung eines Gesamtwissens durch die
Vorinstanz®® positiv-rechtlich auf wechselseitige Erkundigungs-
und Mitteilungspflichten der (natiirlichen) Teilwissenstrager®.
Rechtspolitisch wird die «Verpflichtung zum Wissensaustausch»
damit gerechtfertigt, dass der «Dritte durch die arbeitsteilige
Vorgehensweise der juristischen Person keine Nachteile erleiden
soll []».%! Das Bundesgericht argumentiert damit im Vergleich zur
deutschen Judikatur stirker mit individuellen Kommunikations-
pflichten einzelner Mitarbeiter. Wire dieses Urteil zeitlich nach
dem grundlegenden BGer.-Entscheid vom 21.8.2001 geféllt wor-
den, wire diese Argumentation wohl entbehrlich gewesen. Denn
auch die Wissensaddition kann mit dem in diesem Urteil vertrete-
nen Ansatz der objektiven Abrufbarkeit (bei ordnungsgemésser
Organisation) begriindet und bestimmt werden.%?

In der Lehre befasste sich insbesondere Buck ausfiihrlich mit
der Frage der Wissenszusammenrechnung®?3. Sie weist zu Recht
darauf hin, dass sich das «Schrifttum ... zumeist damit [begniigt],
die bisher in der Rechtsprechung entschiedenen Zusammenrech-
nungsfille aufzuzihlen, ohne sich Gedanken iiber ein System der
Wissenszusammenrechnung zu machen»?4. Fiir ihre Losung un-
terscheidet Buck nach der Eigenschaft des Wissenstrigers: Im Fal-
le von Teilwissen bei Vertreter und Vertretenem lehnt sie eine Zu-
sammentechnung mit der Begriindung, dass § 166 Abs.2 BGB eine
solche nicht vorsehe, ab%05, Bei Teilwissen, das auf unterorgan-
schaftliche Wissenstriger aufgeteilt ist, unterscheidet sie zwischen
Kenninis und Wissenmiissen; soweit es um die Zurechnung von

959 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug vom 7.12.1999.

%0  Bger.-Urteil 4C.26/2000 vom 6.9.2000 Erw. 2.c aa), konkretisiert dann in 2.c bb).

%1 Bger.-Urteil 4C.26/2000 vom 6.9.2000 Erw.2.c aa) in fine unter Berufung auf BK-
JAGar Art.3 N 140 sowie SIEGER 79.

962 Ausfiihrlich zu diesem Urteil und seiner Bedeutung vorne S.56f.

93 Buck 326ff. .

%4  Buck 327.

95  Buck 337.
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Letzterem geht, nimmt sie eine Wissenszusammenrechnung ge-
stiitzt auf § 166 Abs.2 BGB analog vor®%, fiir die Zurechnung von
Kenntnis erachtet sie es als «entscheidend ..., ob die Gesellschaft es
verdient, ... besonderen Schutz zu erhalten», wobei sie ~ mangels
gesetzlicher Abstiitzungsmoglichkeit®’ — zur dogmatischen Ab-
stiitzung auf «Organisationsgesichtspunkte» verweist.?® Diese
Verweisung macht Buck auch beim Wissen von Organmitgliedern,
nachdem sie darlegt, dass eine Zurechnung gestiitzt auf § 166 BGB
jedenfalls dann ausscheidet, wenn das wissende Organmitglied kei-
ne Kenntnis vom dieses Wissen betreffenden Vorgang hat.%%

Génzlich auf funktionale Aspekte stellt HeipricH ab, der am
Beispiel der Banken betont, wenn eine «Wissensorganisation (Ver-
kniipfung und Speicherung) bei Wissensprozessen (Aufnahme und
Wissensorganisation) im Tatséchlichen ... statt[findet]»%°, sei der
Bank das Wissen aufgrund ihres Wissenwollens im Rahmen deren
Verbandszweckes zuzurechnen.’”! Entsprechend dieser funktiona-
len Konzeption unterscheidet HEIDRICH nicht zwischen den Eigen-
schaften der jeweiligen Wissenstriger.%”?

Ausfiihrlicher beschiftigte sich auch WALTERMANN mit der Wis-
senszusammenrechnung. Im Falle von Wissenmiissen vertritt er
die Auffassung, dass sich die Frage der Wissensaddition gar nicht
stelle, sondern bloss, «ob der Geschiftsherr einen nach der rele-
vanten «Wissensnorm» relevanten Umstand kennen muss, weil ei-
ner seiner Mitarbeiter diesen Umstand kennt. Dazu bedarf es nicht
der Zurechnung fremden Wissens, es geht um aus Fahrldssigkeit

96  Buck 371.

97  Sei es im Rahmen einer weiten Auslegung von § 166 oder dessen analogen An-
wendung, Buck 372.

98  Buck 372.

%9 Buck 392.

970 Hemrich 118.

971 HemricH 136; «Das in den Wissensmedien der Bank verkorperte Wissen kann
der Bank als solcher auf der Grundlage der beschriebenen privatrechtlichen In-
strumente zugerechnet werden. Die Bank will die gesamte Menge dieses Wissens
nach Selektion ... ausgerichtet an jhrem Verbandszweckes [sic!] als eigenes ha-
ben».

972 HeipricH 136.
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fehlenden Wissens des Geschiftsherrn.»?’3 Wo es aktueller Kennt-
nis bedarf, stimmt WALTERMANN der Rechtsprechung des BGH
zum filialiibergreifenden Informationsaustausch unter Berufung
auf Arbeitsteilungs- und Risikozurechnungsiiberlegungen zu, be-
tont jedoch, es handle sich dabei um eine «Rechtsfortbildung jen-
seits des verfassungsrechtlich und methodisch unproblematisch er-
laubten Analogieschlusses»®™#, weshalb er es als «iiberlegenswert»
erachtet, die «Wissenszurechnung im Allgemeinen Teil des BGB ...
neu zu regeln und das mit der arbeitsteiligen Aufgabenwahrneh-
mung verbundene Risiko entsprechend dem § 166 BGB zugrunde
liegenden Zurechnungsprinzip zuzuweisen» .

Canaris plddiert — kategorisch — fiir eine Wissenszusammen-
rechnung insbesondere bei Banken, aber auch bei anderen Unter-
nehmen, weil es «sowohl der rechtlichen Einheit des Unterneh-
mens als auch dem Gedanken der Zurechnung des spezifischen Be-
triebs-, insbesondere Organisationsrisikos, entspreche, grundsétz-
lich fiir die Frage des guten Glaubens und dhnlicher Probleme das
Wissen aller Wissensvertreter zusammenzurechnen ...»%76 Zur dog-
matischen Begriindung dieser weitgehenden Wissenszusammen-
rechnung zieht CANARIS die «ratio legis von § 278 BGB» heran. Fiir
die Erfiillung dieses Paragraphen bejaht er ein «fiktives Verschul-
den» der Bank, wenn diese (als Geschiftsherr) selbst gehandelt
hitte und dabei «die Kenntnisse ... aller [ihrer] Gehilfen gehabt
hiitte»?77,

Kiss-PeTERs Haltung zur Frage der Wissenszusammenrechnung
scheint zwischen einem neuen, funktionalen Ansatz und dem Ver-
haftetsein in traditionellen Denkmustern zu schwanken. Zunéchst
bejaht sie ndmlich die Zusammenrechnung und anschliessende Zu-
rechnung unter der Voraussetzung, dass «ein effektiver Wissens-

913 WALTERMANN AcP 209.

974 WALTERMANN AcP 213,

95 WALTERMANN AcP 214.

976 Canaris Bankvertragsrecht N 800 mit der fir die hier vertretene dogmatische
Abstiitzung der Wissenszurechnung auf einer Wissensorganisationsobliegenheit
wichtigen Bemerkung, es sei dem «Unternehmen zu iiberlassen, ob und wie es ei-
ne entsprechende Informationsverteilung gewihrleistet». CANARis loc.cit.

977 Canawis Bankvertragsrecht N 106 (Kursivdruck im Original).
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austausch unter den einzelnen Trégern stattfinden [muss], es sei
denn, dieser unterbleibe absichtlich oder wegen ungeniigender Be-
triebsorganisation»®’8. Gleich anschliessend fordert sie fiir eine
Wissensaddition und -zurechnung jedoch «[ijn der Tat ..., dass ...
verschiedene Teilwissen ... effektiv insgesamt bei einem Organmit-
glied zusammenkomm[en]»°”. Konsequent funktional argumen-
tiert dagegen SIEGER, der zwar grundsitzlich auch nur das Wissen
zurechnet, welches insgesamt bei einem «einzigen Wissenstriiger»
vorhanden ist, jedoch eine Einschrinkung fiir die Fille anbringt,
«bei denen die getrennten Teilwissen sich nur wegen betrieblicher
Organisationsméngel nicht zu einem rechtlich relevanten (Ge-
samt-)Wissen bei einem Organtriger kumulieren konnten», %0
Steht man, wie hier vertreten, auf dem Boden einer funktiona-
len, formale Begriindungen ablehnenden Wissenszurechnungs-
theorie, sind zunéchst Ansitze (wie etwa derjenige von Buck), die
fiir die Wissenszusammenrechnung nach der Rechtsnatur der Wis-
senstriger unterscheiden und so zu sehr restriktiven Ergebnissen
gelangen, abzulehnen®!. Auch der von der deutschen Judikatur
vertretenen Ansicht, dass Wissenselemente zusammenzurechnen
sind, wenn sie einen einheitlichen Vorgang betreffen, kann nicht
gefolgt werden. Eine zu restriktiv wirkende Zusammenrechnung
von Teilwissen wire die Folge. Dies wiirde die juristische Person
gegeniiber natiirlichen Personen privilegieren, welchen auch Teil-
wissen zugerechnet wird, das nicht bloss einen einheitlichen Sach-
verhalt betrifft®®2. Zudem erlangt die juristische Person — Vorteils-/

978 Kiss-PETER 299 in Anlehnung an SieGer 66, der Wissensaufspaltung durch Zu-
sammenrechnung von Teilwissen korrigiert, wenn sie auf «ungenitigende Organi-
sation» zuriickzufiihren ist, SIEGER loc. cit.

979 Kiss-PeTER 299 (Kursivdruck im Original).

%0 SIEGER 66, welchen Mangel zu vertreten er der juristischen Person zuweist. Eine

dhnliche Auffassung wird von REICHWEIN 7 vertreten, der eine Wissenszusam-

menrechnung allerdings nicht nur bei verletzten «Geschéftsfiihrungs- oder Uber-
wachungspflichten» bejaht (REICHWEIN 8 i. V.m. 7 rechte Spalte), sondern auch

«wenn die allgemeinen Grundsidtze von Treu und Glauben ... es gebieten».

(ReicHWEIN 8 Ziff.5 i. V. m. Ziff.1.c).

Dass auch Buck fiir die Beurteilung der Wissenszurechnung allgemein auf orga-

nisatorische Aspekte abstellt, wurde vorne S. 81 ff. ausgefiihrt.

%2 Vorne S.1171f.

981
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Nachteilstragungsprinzip! — aufgrund der Zusammenfiigung von
Teilwissen auch Vorteile — nur so konnen Synergieeffekte entste-
hen%3. Dieses Argument beriihrt sich mit der These HEIDRICHS,
wonach das Wollen der Wissensaddition zu einer Zusammenrech-
nung von Teilwissen fithrt.?8 Umgekehrt darf die Addition von
Teilwissen nicht den Effekt haben, dass die juristische Person im
Vergleich zur Wissensbestimmung bei natiirlichen Personen in
Verletzung des Gleichheitsprinzips iiberméssig mit kumuliertem
Wissen belastet wird>. Auch fiir die Wissensaddition gilt es dem-
nach, den Mittelweg zwischen einer grenzenlosen Kumulation (die
{ibermissige, nicht effiziente Organisationsanstrengungen zur Fol-
ge hitte) und einer zu restriktiven Zusammenrechnung (die Teil-
wissen nur addiert, wenn die Informationselemente ohne Aufwand
zusammengefiigt werden koénnen) zu finden. Dafiir bietet sich, wie
fiir die Zurechnung von Wissen, das Leitmotiv der ordentlichen
Wissensorganisation an. Indizien fiir die Richtigkeit dieser Auffas-
sung sind die Losungsansitze von CANARIS, SIEGER und z.'T. Kiss-
PETER, welche trotz ihrer grossen Bandbreite, in der sie die Zusam-
menrechnung bejahen oder ablehnen,?6 wie gesehen alle Uberle-
gungen enthalten, die dem Leitmotiv der ordnungsgemassen Orga-
nisation zugeordnet werden konnen. %’

Damit dringt sich auch die Verwertung der vorne zur Konkreti-
sierung der Informationsorganisationsobliegenheit erarbeiteten
Topoi auf, sind doch, wie gesehen, sowohl die Wissenszurechnung
als auch die Wissensaddition Fragen der (ordnungsgeméssen) Wis-
sensorganisation bei einer juristischen Person. Allerdings sind die

9 Beispiel: Im Firmenkundengeschift erkennt die Bank einen Beratungsbedarf des
Unternehmers im Bereich der Vermogensverwaltung —sie wird die entsprechen-
den Informationen moglicherweise an das Private Banking weiterleiten. Zur Fra-
ge der Zuléssigkeit solcher Informationsfliisse und insbes. derjenigen, ob dem ein
internes Bankgeheimnis entgegensteht, siche hinten S.332.

984  HeipricH 118, 136.

985 Vpl. zu diesem Aspekt des Gleichheitsprinzips speziell auf die Wissenszusam-
menrechnung bezogen vorne S.117ff.

98  Man vergleiche Canaris’ Auffassung, die bewusst eine sehr weitgehende Zusam-
menrechnung will, mit der sehr zuriickhaltenden Meinung von Kiss-PETER, vgl.
dazu vorne S.72f.

97 Auf die singuldre Ansicht Heipricas wird auf S.215 kurz eingegangen.
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vorne entwickelten Topoi wahrscheinliche Bedeutung, Funktion
und Beherrschbarkeit sowie gegebenenfalls Vertrauen auf das ein-
zelne Teilwissen zu beziehen. Teilwissen sind mithin zusammenzu-
fiigen, wenn deren wahrscheinliche Bedeutung, die Funktion der
Teilwissenstriger sowie die Mdglichkeit zu deren Zusammenfii-
gung dafiir sprechen. Bei rechtsgeschiftlichen Kontakten kdnnen
dabei — aufgrund erweckten Vertrauens in den Standard der Infor-
mationsorganisation — erhthte oder abgeschwichte Anforderun-
gen an die Teilwissenszusammenfiigung resultieren. So gelangt
man nicht nur zu einer allgemein anwendbaren, sondern auch im
Einklang mit den Kontrollprinzipien «Gleichheitsargument» und
«Effizienz» stehenden Losung®8. Ist die Wissensaddition erfolgt,
ist damit de facto gleichzeitig auch iiber die Wissenszurechnung
entschieden, da im Falle eines Bejahens der drei bzw. vier Topoi fiir
Teilwissen diese auch fiir die Zurechnung des aus der Addition re-
sultierenden Gesamtwissens gegeben sind.

Auch nach dieser Losung wird es oft so sein, dass bei einem an
sich einheitlichen Vorgang, der auf mehrere Bearbeiter aufgeteilt
ist, von einer ordnungsgemaissen Organisation eher verlangt wer-
den kann, dass die Teilinformationstréger die wahrscheinliche Be-
deutung der Teilinformation fiir den Gesamtvorgang oder einen
mit diesem eng zusammenhidngenden Vorgang erkennen. In die-
sem Sinne sind die von der deutschen Judikatur genannten und
hier kritisierten Tatbestandselemente®® zwar nicht Voraussetzun-
gen der Zusammenrechnung von Teilwissen. Hingegen sind sie
durchaus typisch fiir Fallkonstellationen, in denen auch die hier er-
arbeiteten Zurechnungsprinzipien fiir eine Wissenszusammen-
rechnung sprechen.

988  Auch eine natiirliche Person muss, bevor sie rechtlich relevantes Gesamtwissen

erlangt, einzelne Informationen zusammenfiigen, was nur dann gelingt, wenn die
Teilinformationen selbst auf eine mogliche Bedeutung in einem grosseren Zu-
sammenhang hinweisen (Gleichheitsprinzip); gegen das Effizienzprinzip wiirde
verstossen, wie CANARIs vorschligt, eine umfassende Wissenszusammenrech-
nung zu stipulieren, da dadurch juristische Personen zur Sammlung einer grossen
Menge irrelevanter (Teil-)Informationen gezwungen wiirden.

99  Dazu vorne S.217f.
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Im Bereich der Wissenszusammenrechnung ist, was etwa die
Ausfithrungen von WALTERMANN belegen, die Unterscheidung zwi-
schen positivem, aktuellem Wissen und «Wissenmiissen» problema-
tisch.9%® Wihrend bei der gewohnlichen Wissenszurechnung fiir die
Anwendung der Wissensnormen nach hier vertretener Auffassung
auf die Wissensform des Wissenstriagers (aktuelle Kenntnis oder
bloss Wissenmiissen) abgestellt wird, die dann der juristischen Per-
son als Wissensnormadressatin zugerechnet wird, kann diese Zu-
rechnung bei der Wissenszusammenrechnung naturgemiss nicht
direkt erfolgen. Denn beim - fiir die Anwendung der Wissensnorm
auf die juristische Person allein entscheidenden — Gesamiwissen
liegt nie aktuelle Kenninis bei einem Wissenstriger vor®!. Hier
bleibt, will man nicht arbeitsteilig organisierte Unternehmen beim
aufgeteilten Wissen dahin gehend privilegieren, von den mit positi-
ver Kenntnis verbundenen Rechtsfolgen generell entbunden zu
sein,”2 nur eine sachgerechte Losung im Rahmen der ordnungsge-
missen Organisation®?: Aktuelle Gesamtkenntnis setzt aktuelles
Teilwissen bei simtlichen Teilwissenstragern voraus; anschliessend
erfolgt die Wissensaddition im Rahmen einer Zurechnung. Wenn
die vorne genannten Wissenszurechnungskriterien fiir eine Zu-
sammenrechnung sprechen, werden die Teilinformationen zum
Gesamtwissen addiert und anschliessend erfolgt die Zurechnung
positiver Gesamtkenntnis auf die juristische Person.

Nicht gefolgt werden kann WALTERMANN, wenn er ausfiihrt,
beim Wissenmiissen stelle sich die Frage der Wissenszusammen-
rechnung gar nicht, da es diesfalls —so letztlich sein Argument —um

990  WALTERMANN AcP 209. Dies erkennend auch Buck 357: «Eine <Fortwirkung» von
«gespaltenem> Wissen stosst auf Bedenken, wenn die Wissensnorm positive
Kenntnis fordert. Denn in solchen Fillen schadet, anders als beim Wissenmiis-
sen, von Gesetzes wegen blosse Unsorgfiltigkeit nicht.» Vgl. auch CaNaris
Bankvertragsrecht N 800.

991 Und auch nicht Wissenmiissen, andernfalls es sich nicht mehr um eine Frage der
Wissenszusammenrechnung, sondern um eine blosse Frage der Wissenszurech-
nung handelt.

992 Vor dieser Gefahr warnt auch CaNaris Bankvertragsrecht N 800.

93 Auch Buck 372 glaubt, dass eine Losung unter Abstellen auf Organisationsge-
sichtspunkte moglich und eine gesetzliche Neuregelung der Frage nicht erforder-
lich ist.
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die Sorgfalt des Geschéftsherrn bei der Wissensbeschaffung ge-
he®*: Ob Wissenmiissen vorliegt, bestimmt sich nach dem Teilwis-
sen-miissen des Teilwissenstrigers, nicht nach einem auf die juristi-
sche Person anwendbaren Sorgfalts- oder Fahrléssigkeitsmassstab;
die Addition der einzelnen Elemente des Wissenmiissens auf die
juristische Person bedarf hier wie bei der Wissensform der aktuel-
len Kenntnis der organisatorischen Anstrengung im Rahmen der
Wissensorganisationsobliegenheiten.

Fazit zur Wissenszusammenrechnung: Die durch Aufgabentei-
lung bewirkte Unkenntnis der einzelnen (Teil-)Wissenstréiger von
den Gesamtumsténden wird durch eine Zusammenfiigung des ge-
spaltenen Wissens nach dem Leitmotiv der ordnungsgeméssen Or-
ganisation mit den vorne beschriebenen Kriterien kompensiert.%>
Rechtspolitisch ldsst sich diese Losung auf das vorne erorterte
Gleichheitsprinzip abstiitzen, so explizit der vorne besprochene
Entscheid des Bundesgerichts vom 6.9.2000%, Denn das Unter-
lassen einer Wissenszusammenrechnung wiirde zur Privilegierung
(grosser) arbeitsteiliger Organisationen, welche bei hoher Speziali-
sierung der einzelnen Wissenstriger eher anfillig auf Wissensauf-
spaltung sind, fithren.*”’ Eine voraussetzungslose Wissensaddition
wiirde die juristische Person umgekehrt benachteiligen. Auf die bei
ordnungsgemisser Organisation fiir die Wissensaddition geforder-
te Anstrengung abzustellen steht ebenfalls in Einklang mit dem
Gleichheits- und dem Effizienzprinzip. Schliesslich l4sst sich die
Wissensaddition, da auch sie eine Frage der Wissensorganisation
ist, dogmatisch wie die Zurechnung ebenfalls mit der Informations-
obliegenheit begriinden und mit den fiir die Wissenszurechnung er-
arbeiteten Kriterien ndher konkretisieren.

994 Vgl. dazu vorne S.220.

995 Buck 340f. und 351, m.w.N.
996  Vorne S.56.

97 So etwa Buck 326.
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4. Anwendbarkeit der Kriterien auch ausserhalb
rechtsgeschiiftlicher Kontakte?

Ist das hier entwickelte Modell zur Bestimmung des Wissens juris-
tischer Personen auch auf Wissenszurechnungsfille ausserhalb
rechtsgeschéftlicher oder rechtsgeschiftsdhnlicher Kontakte an-
wendbar? Obwohl vorne®® keine Einschrankung auf diese Fille
erfolgte, ist die Fragestellung insofern berechtigt, als im Schrifttum
— oft analog zur Unterscheidung zwischen der vertraglichen Erfiil-
lungsgehilfen- und der deliktischen Hilfspersonenhaftung — fiir die
Wissenszurechnung zwischen dem rechtsgeschiftlichen und dem
ausserrechtsgeschiftlichen Bereich differenziert wird.*® Ausser-
halb rechtsgeschiftlicher Beziehungen ergeben sich Wissenszu-
rechnungsprobleme etwa bei deliktischen (relativen) Verjdhrungs-
fristen!%% sowie im Recht der ungerechtfertigten Bereicherungl®!.

Mit GRUNEWALD ist grundsétzlich zunéchst festzuhalten, dass es
auch hier «nur» auf die «ordnungsgemisse[] Organisation der ju-
ristischen Person» ankommt,%? sich die Zurechnung also gleich

998 Bei der Erarbeitung der dogmatischen Grundlage sowie der zur Bestimmung der
Wissenszurechnung relevanten Kriterien.

99 Vgl etwa Buck 1581f. («Analoge Anwendung von § 166 BGB im rechtsgeschaft-
lichen Bereich») und Buck 183 ff, («Die Zurechnung von Hilfspersonenwissenim
nichtrechtsgeschiftlichen Bereich»). Baum 2741, verwendet den rechtsgeschifli-
chen Kontakt als eines von insgesamt 7 Kriterien zur «Handlungsunabhéngige[n]
Zurechnung des Wissens einer Hilfsperson» (Baum 267 ff.). In vertraglichen oder
vorvertraglichen Verhiltnissen werden damit erhdhte Anforderungen an die
Pflicht, «Wissen verfiigbar zu machen», gestellt (BAuM 273). Naturgemdss zwi-
schen deliktischen und vertraglichen Verhiltnissen unterscheiden Zurechnungs-
theorien, welche die Wissenszurechnung stets bezogen auf die einzelnen Wis-
sensnormen betrachten und deshalb entsprechend diesen klassischen Kategorien
differenzieren, so etwa GOLDSCHMIDT, insbes. 270f., und SCHILKEN.

100 Verjahrungsfristen mithin, welche wie Art.60 Abs.1 1. Halbsatz OR oder § 852
Abs.11.Halbsatz BGB mit «Kenntnis vom Schaden und von der Person des Ei-
satzpflichtigen» (Art.60 Abs.1 1. Halbsatz OR) zu laufen beginnen. )

101 Bei der Frage, ob eine freiwillig bezahlte Nichtschuld zuriickgefordert werden
kann, was einen Irrtum iiber die Schuldpflicht voraussetzt, Art.63 Abs.1 OR, so-
wie bei der Beurteilung von Riickerstattungspflicht und -umfang, Art.64 und
Art.65 Abs.1 OR. Siehe auch die entsprechenden Normen im deutschen Recht,
§ 814 bzw. § 819 BGB.

1002 GruNewaLD 317.

222

§4 Konkretisierung der ordnungsgeméssen Wissensorganisation

bestimmt wie im rechtsgeschéftlichen Bereich. Es ist ndmlich nicht
einzusehen, weshalb eine juristische Person hinsichtlich etwa der
Verjdhrung ihrer Anspriiche aus unerlaubten Handlungen im Ver-
gleich zu einer natiirlichen Person bevorzugt bzw. die Schidiger
von juristischen Personen durch eine grosse Unsicherheit tiber den
Ablauf der Verjahrungsfrist und damit die Frage des Bestands ei-
ner Schuld benachteiligt sein sollen.'®3 Das Gleicheitsprinzip und
Effizienziiberlegungen sprechen deshalb auch hier dafiir, die vorne
erarbeiteten Kriterien1% fiir die Wissenszurechnung heranzuzie-
hen. Umgekehrt versteht sich von selbst, dass z.B. der Schidiger
(der argumentiert, die Verjahrungsfrist habe bereits so friih zu lau-
fen begonnen, dass die Verjihrung nun eingetreten sei) nicht gel-
tend machen kann, er habe auf eine den typischen Standard iiber-
steigenden Wissensorganisationsgrad der von ihm im Rahmen ei-
ner unerlaubten Handlung geschédigten juristischen Person ver-
traut. Denn ausserhalb rechtsgeschiftlicher oder rechtsgeschéfts-
dhnlicher Kontakte kann kein im Rechtssinne schiitzenswertes
Vertrauen in ein die objektiven Anforderungen an eine Wissensor-
ganisation {ibersteigendes Informationsmanagement entstehen.
Das Element «Vertrauenstatbestand — Erwarteter Kommunikati-
onsablauf» gelangt in solchen Verhéltnissen neben den drei objek-
tiven Kriterien%5 nicht zur Anwendung. Genauer: Der Topos Ver-
trauen ist bezogen auf das sich aus dem Zusammenspiel der ande-
ren drei Kriterien ergebende Ergebnis «neutral», modifiziert also
die nach diesen bestimmte Wissenszurechnung nicht.

Auch in dogmatischer Sicht ergibt sich keine Notwendigkeit,
zwischen Wissenszurechnung innerhalb und ausserhalb rechtsge-
schéftlicher Verhiltnisse zu differenzieren. Denn die vorne postu-
lierte positiv-rechtliche Abstiitzung der Wissensorganisations-
«Pflichten» in einer auf Treu und Glauben fussenden Wissensorga-

1003 So auch GRUNEWALD 317.

1004 Vorne S.183ff.

1005 ‘Wahrscheinliche Bedeutung, Funktion des Wissenstrigers, Beherrschbarkeit,
siehe vorne S.183ff.
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nisationsobliegenheit'%% setzt nicht das Bestehen rechtsgeschaftli-
cher Kontakte zwischen den Parteien voraus.10%

1v. Zusammenfassung

Das hier vorgeschlagene Modell zur Bestimmung der Wissenszu-
rechnung — gleichzeitig die Konkretisierung der Wissenszurech-
nung nach dem Leitmotiv der ordnungsgemissen Organisation
darstellend — ist ein offenes, bewegliches Kriteriensystem. Offen
deshalb, da die erarbeiteten Zurechnungskriterien bloss — aber im-
merhin — eine Auswahl der wohl relevantesten Umstédnde, die es
bei der Bestimmung des Wissens juristischer Personen zu beachten
gilt, darstellen. Es ist mithin nicht ausgeschlossen, dass zusétzlich
zu diesen Kriterien in besonders gelagerten Einzelfillen auch ein-
mal weitere Elemente bei der Beurteilung zu beriicksichtigen sein
werden, Das Kriteriensystem ist ein bewegliches im Sinne von WiL-
BURG insofern, als «die Schwiche des einen Kriteriums ... durch die
besonders starke Auspréigung eines anderen» ausgeglichen werden
kann,1008

Die in § 4 erarbeiteten Kriterien ergeben sich aus einer Analyse
vorab der Judikatur, sodann aus Einsichten, die aus der Literatur
gewonnen wurden, und in besonderem Masse auch aufgrund der
Erkenntnisse und Ausfithrungen in § 2 iiber die zu beachtenden
Grundwertungen der Privatrechtsordnung, insbesondere dem
Gleichheitsprinzip, z. T. Effzienziiberlegungen sowie Rechtssicher-

1006 Vorne wurde darauf hingewiesen, dass sich in rechtsgeschiftlichen oder -ge-
schiftsihnlichen Beziehungen auch das Bestehen eigentlicher Wissensorgani-
sationspflichten vertreten ldsst bzw. sich die Bejahung solcher Pflichten in be-
stimmten Fallkonstellationen sogar aufdriingt, so etwa, wenn der Kontrahent ein
eigentliches Interesse am Bestehen eines bestimmten Wissensorganisationsma-
nagements hat. Es wurde auch dargelegt, dass Information auch Gegenstand der
Leistungspflicht sein kann; eine solche Informationspflicht besteht unabhéngig
davon wie der Verpflichtete sich intern organisiert. Entscheidend ist diesfalls al-
lein, dass die Informationspflicht so erfiillt wird, wie sie von einem durchschnittli-
chen Schuldner auf dem fraglichen Gebiet bei Anwendung der gehorigen Sorg-
falt erfiillt wiirde (typisches Beispiel: Anlageberatung).

1007 Vorne S.1651f.

1008 Byprinskr Methodenlehre 536.
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heits- und Vertrauensschutzgedanken. Festgestellte Kriterien sind:
(1.) «Wahrscheinliche Bedeutung der Information», verstanden als
erkennbare Wichtigkeit von moglicher rechtlicher Relevanz. Wenn
der Umstand erst zu einem spéteren Zeitpunkt eine rechtliche Be-
deutung erlangte, ist im Sinne eines Ex-ante-Entscheids zu beurtei-
len, mit welcher Wahrscheinlichkeit er nach damaliger Auffassung
spiter rechtlich relevant werden konnte. (2.) «Funktion des Infor-
mationstrigers», womit der Aufgabenbereich, in dem die wissende
oder wissenmiissende Person titig wird, gemeint ist bzw., im Falle
von «technischen» Wissenstriagern, der Zweck, fiir den diese einge-
setzt werden. Das Kriterium Funktion spricht dann fiir eine Wis-
senszurechnung, wenn aufgrund des Aufgabenbereichs bzw. des
Einsatzzwecks des Informationstrigers davon ausgegangen wer-
den kann, dass die fragliche Information (die eine Kenntnis oder
blosses Kennenmiissen sein kann) vom Funktionstriger erfasst, ge-
speichert bzw. weitergeleitet oder abgefragt wird. (3.) «Steuerbar-
keit des Informationsflusses», welche in die drei Komponenten
technische, 0konomische sowie rechtliche Beherrschbarkeit auige-
gliedert werden kann. (4.) In rechtsgeschéftlichen oder rechtsge-
schiftsdhnlichen Beziehungen kann schliesslich das Kriterium
«Vertrauenstatbestand — Erwarteter Kommunikationsablauf» —im
Zusammenspiel mit den anderen Kriterien — tiber die Wissenszu-
rechnung entscheiden. Damit sollen berechtigte () Erwartungen,
wonach die Informationsorganisation nicht allein nach objektiven
Gesichtspunkten, sondern im Vergleich zum Ublichen nach erhh-
ten oder tieferen Standards ausgestaltet sei, geschiitzt werden.

Am Beispiel der Spezialprobleme privates Wissen, Kenntnis
ausgetretener Personen sowie der Wissensaufspaltung wurde ge-
zeigt, dass die erarbeiteten Zurechnungskriterien auch heikle Pro-
bleme der Wissenszurechnung (inklusive der Wissenszusammen-
rechnung) zu 16sen vermoégen. Dies gilt auch fiir Fragen der Wis-
senszurechnung, die sich ausserhalb rechtsgeschéftlicher Kontakte
stellen, 100

1009 Dazu S.222f.
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§5 Zusammenfassung der Ergebnisse
des 3. Kapitels

Die Frage, was eine juristische Person weiss oder wissen miisste, ist
vom Gesetz (mit Ausnahme vorne dargestellter punktueller Be-
stimmungen) nicht geregelt. Da die Bestimmbarkeit des Wissens
juristischer Personen aber Voraussetzung fiir die Operabilitdt der
zahlreichen Wissensnormen ist, liegt eine (offene) Gesetzesliicke
(im engeren Sinne) vor: Denn nach der den Wissensnormen «zu-
grunde liegenden Regelungsabsicht [bedarf die Frage] einer Rege-
lung» 1010,

Eine Liickenfiillung 1dsst sich sachgerecht nicht mittels der Or-
gantheorie oder anderen formalen Ansétzen vornehmen. Auch ist
es nicht moglich, mittels Analogieschliissen von anderen Zurech-
nungsnormen Wissenszurechnungsfragen zu beantworten. Viel-
mehr muss zur Liickenfiillung auf wichtige im Privatrecht angeleg-
te Prinzipien wie Gleichheits-, Effizienz- und Vertrauensprinzip
zuriickgegriffen werden.1!! Daraus und aus der «Orientierung an
der Natur der Sache»112 ergibt sich, dass die Wissenszurechnung
nach funktionalen Ansétzen zu bestimmen ist. Die daraus und aus
Judikatur und Literatur gewonnenen Erkenntnisse zeigen, dass ein
zu entwickelndes Modell zur Bestimmung der Wissenszurechnung
sinnvollerweise einem hier «Leitmotiv der ordnungsgeméssen Wis-
sensorganisation» genannten Gedanken folgend ausgestaltet
wird. 1013

Zu seiner Anwendung bedarf das Leitmotiv der ordnungsge-
missen Organisation natiirlich der ndheren Konkretisierung,1014
Aufschliisse fiir diese Konkretisierung ergaben sich einerseits aus

1010 T srENZ/CaNARIS 193. Vgl. auch die dort zitierte einfache und klare Definition
von BUurRckHARDT 260: «Als Liicke des Gesetzes bezeichnet man es, wenn das Ge-
setz auf eine Frage, die zur Anwendung des Gesetzes notwendig beantwortet
werden muss, keine Antwort gibt.»

011 Vorne § 2.

1012 [ areNz/CaNaRis 203. Darauf wurde vorne S.126ff. abgestellt, als untersucht
wurde, wann eine natiirliche Person etwas wisse.

1013 Vorne § 3.

1014 Vorne § 4.
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der Analyse der von der Rechtsprechung fiir die Beantwortung
von Wissenszurechnungsfragen herangezogenen Wertungen. An-
derseits wurden die nachfolgenden Kriterien auch aus den in § 2
untersuchten grundlegenden Prinzipien der Privatrechtsordnung
abgeleitet. Diese vorgefundenen Kriterien sind die wahrscheinli-
che Bedeutung der Information, die Funktion des aktuellen Wis-
senstrigers, die technische, finanzielle und rechtliche Beherrsch-
barkeit der Informationsorganisation und, in rechtsgeschiftlichen
Bezichungen, zusitzlich der Vertrauenstatbestand. Diese Krite-
rien sind jedoch nicht als abgeschlossene Zahl von Tatbestandsele-
menten der Wissenszurechnung zu verstehen, sondern als die Be-
urteilung des Wissens einer juristischen Person im Einzelfall erlau-
bende Topoi eines offenen, beweglichen Systems. Dies bedeutet,
dass zu diesen Topoi je nach den Umstéinden im Einzelfall auch ein-
mal weitere hinzutreten konnen.

Mit dem Ansatz der Wissenszurechnung nach dem Leitmotiv
ordnungsgemaésser Organisation und den erarbeiteten Kriterien
lassen sich auch Spezialprobleme wie die Beurteilung privaten
Wissens, des Wissens von ausgetretenen Personen oder die Fille
aufgespaltenen Wissens einer konsistenten und auch rechtspoli-
tisch befriedigenden Losung zufithren.' Dies gilt nicht nur fiir
Fragen der Wissenszurechnung in rechtsgeschéftlichen Verhiltnis-
sen, sondern auch ausserhalb solcher.1016

Ohne dieser Frage eine ihr nicht zukommende Bedeutung bei-
zumessen, lasst sich die Wissenszurechnung nach dem Leitmotiv
ordnungsgemésser Organisation dogmatisch sachgerecht auf eine
auf Treu und Glauben abgestiitzte Obliegenheit der juristischen
Person zur ordnungsgemdssen Informationsorganisation abstiit-
zen, 1017

1015 Vorne S.206ff.
1016 Vorne 8.222f.
1017 Vorne S.165ff.
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4. Kapitel
Wissenszurechnung im Konzern

Vom spiten Erkennen eines Problems —
Wissenszurechnung iiber die Grenze
der juristischen Person hinweg?

Zur Frage, ob sich die Wissenszurechnung nicht auch iiber die
Grenzen der juristischen Person hinausgehend auf einen Konzern
erstrecken konnte, 18 gibt es nur wenige Stellungnahmen. Dies ist
in Anbetracht der grossen Verbreitung konzernierter Unterneh-
men10 erstaunlich. Von den schweizerischen Autoren, die sich ein-
gehender mit der Wissenszurechnung befassen, dussert sich nur
WATTER zur Wissenszurechnung im Konzernl?. Auch die kon-
zernrechtliche Literatur in der Schweiz erkennt die Frage selten als

1018

1019

1020

Es geht hier nicht um Fille, wo eine Wissenszurechnung erfolgt, weil eine juristi-
sche Person eine unverbundene Drittperson als Hilfsperson bezieht. Diese Fille
sind vorne S.39ff. behandelt.

Druey Company Groups in Swiss Law, Groups of Companies in European Laws:
Legal and Economic Analyses on Multinational Enterprises, Vol.IL, Berlin/New
York 1992, schitzt, dass ca. 70% aller in der Schweiz inkorporierten Aktienge-
sellschaften konzerniert sind. Vgl. weitere Hinweise auf Quellen mit quantitati-
ven Angaben zur Konzernverbreitung bei von Biren Konzern 1 Fn. 5.

WaTTER Wissen und Willen 133, der sich zwar nicht im Einzelnen zu deren Ausge-
staltung sussert, aber sie dezidiert propagiert: «Endlich wird auch zu fordern sein,
dass eine blosse Aufteilung von Aufgaben auf verschiedene juristische Personen
keine wesentliche Anderung des Ergebnisses bewirken sollte: ob eine Grossbank
also ein Filialnetz oder ein Netz von Tochtergesellschaften unterhilt, sollte fiir
die Wissenszurechnung keine Rolle spielen.» Diese Behauptung stellt fiir die
Wissenszurechnung einen grossen Schritt dar, den es fundiert zu begriinden gilt.
Ausfiihrlicher zur Wissenszurechnung im Konzern nun aber die St. Galler Disser-
tation von MARGIOTTA u. a. iiber das bankinterne Bankgeheimnis, der eine kon-
zerninterne Wissenszurechnung unter Hinweis auf Verkehrs- und Vertrauens-
schutziiberlegungen bejaht, wenn «die einzelnen Konzerngesellschaften lediglich
als Teile einer arbeitsteiligen Organisation [erscheinen]», MarcioTTa 272. Vgl.
auch die knappe Stellungnahme von MAURENBRECHER 1330 Fn. 26, der eine Wis-
senszurechnung im Konzern unter Hinweis auf die rechtliche Selbstindigkeit der
Konzerngesellschaften kategorisch ausschliesst.
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Problem, und geht auch dann nicht im Einzelnen darauf ein.1%2!

Dasselbe Bild prisentiert sich in der schweizerischen Judikatur: Es
gibt soweit ersichtlich keine kantonalen und nur ein hochstrichter-
liches Urteil zur Frage der Wissenszurechnung im Konzern1%?2. Es

1021 §o BéckLl Schweizer Aktienrecht 580 (N 1182 und Fn.32), der die Wissenszu-
rechnung bloss als ein Beispiel des umgekehrten Durchgriffs kurz erwihnt; er
stiitzt diesen und damit die Wissenszurechnung auf das Rechtsmissbrauchsver-
bot. GUHL/KOLLER/SCENYDER/DRUEY 662 (§ 59 N 47) geht m. E. unter unzutref-
fender Bezugnahme auf den Swissair-Entscheid (BGE 120 IT 331 E.3.b und 5.b)
ebenfalls kurz auf die Wissenszurechnung ein. Anders als BockLI op. cit. erblickt
GuHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY a.a. O. in ihr gerade nicht eine «Ahndung eines
Rechtsmissbrauchs», wie dies etwa die dem Durchgriff zugrunde liegende Uber-
legung ist. «Vielmehr erscheint der blosse Umstand der engen und dauernden
Verbindung als solcher geeignet, die Konzerngesellschaften unter bestimmten
Aspekten als rechtliche Einheit zu behandeln.», GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY
loc. cit. (Kursivdruck eingeftigt.) HanDscHIN Konzern 272£f., konzentriert sich
bei seinen Ausfiihrungen iiber das Wissen im Konzern auf die Frage, ob Informa-
tionen, die in einer Gesellschaft anfalien, an andere weitergegeben werden diir-
fen. Der Unterabschnitt «Das Wissen der Konzerngesellschaften und das Wissen
des Konzerns» (HANDSCHIN op. cit. 272£.) geht zwar auf die Frage ein, unter wel-
chen Umstinden in einer Gesellschaft empfangene Informationen auch einem
anderen Konzernunternehmen «zugegangen» sind, ndmlich, so HaNDscHIN
op.cit. 272£., wenn durch die die Informationen empfangende Person mehrere
Konzerngesellschaften «vertreten» werden oder wenn die «Konzerngesellschaft
selber ... als Erfiillungsgehilfe oder als Hilfsperson des Mutterunternehmens»
handelt, was an sich keine originir konzernspezifische Problematik ist. Auch hier
konzentriert sich HANDSCHIN op.cit. 273 jedoch auf die Frage der Zuléssigkeit
der Weitergabe von Informationen. DRUEY/VOGEL geht an zwei Stellen eher kurz
auf die Wissenszurechnung ein: Zum einen beim Timberlease-Entscheid (BGE
112 11503, PRA 1987 [76] Nr.119), welche beziiglich der ausnahmsweisen Nicht-
zurechnung des Wissens des Vertreters auf den Vertretenen als Beispiel eines
«negativen Zurechnungsdurchgriff[s] bezeichnet werden (DruEY/VoGEL 74).
Zum andern beim Entscheid <Untergeschobene Aktien> (ZR 1978 [77] Nr.44),
anhand dessen Erwigungen sie die «beidseitige Wissenszurechnung fiir konzern-
interne Verhiltnisse ohne weiteres» bejahen fiir den Fall, dass eine Konzernge-
sellschaft die andere vertritt, obwoh! eine Doppelvertretung (der einzige VR der
Tochter war zugleich VR-Mitglied der Mutter, welche mit der Tochter einen fiir
diesen unvorteilhaften Aktienverkauf abgeschlossen hatte) vorlag (DRUEY/
VoeeL 177). Auch hier liegt jedoch nicht ein originér konzernrechtliches Zurech-
nungsproblem vor, sondern eine stellvertretungsrechtliche Zurechnungsfrage,
vgl. dazu ausfiihrlich vorne S.9ff.

1022 jedenfalls der publizierte Teil des Swissair-Entscheids, BGE 120 I1 331 ff., dussert
sich, entgegen der Hinweise von GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, 662 (§ 59
N 47) sowie MaraGiotTa 271, Fn.421, nicht zur Frage der Wissenszurechnung.
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handeit sich dabei um das im versicherungsrechtlichen Teil bespro-
chene Bger.-Urteil'%?%, wo die Kenntnis iiber Informationen von ei-
ner Vorerkrankung eines Versicherungsnehmers in einer die Gren-
zen der Rechtspersonlichkeit der einzelnen Konzerngesellschaften
tibergreifenden Weise dem Versicherungskonzern zugerechnet
worden war.

Nicht wesentlich anders présentiert sich das Bild in Deutsch-
land. So gibt es dort, trotz des beachtlichen Umfangs an Literatur
zur Wissenszurechnung%2, nur gerade eine Monographie192 und
zwei Aufsitze 1026 die sich mit der Wissenszurechnung im Konzern
befassen. Abgesehen davon finden sich ebenfalls nur sehr wenige
Autoren, die sich zur Frage dussern wiirden%?/, dies in aller Regel

Denn wie aus dessen Erw.3.b) hervorgeht, stellte die Beklagte Swissair Beteili-
gungen AG «nicht in Abrede, dass die IGR [Swissair-Tochtergesellschaft] Brief-
papier und Werbeunterlagen im Einverstindnis mit ihr [der Beklagten] gestaltet
hat». Mithin hat hier die Konzernmutter gerade aktuelles Wissen betreffend die
dann ihre Haftung auslésenden Erkldrungen der IGR gehabt. Folglich bedurfte
es keiner rechtlichen Zurechnung des Wissens. Entsprechend sagt auch das Bun-
desgericht in BGE 120 II 335 Erw.3.b bloss (und damit korrekt), dass der Kon-
zernmutter die in den Werbeunterlagen «enthaltenen Erklidrungen» zuzurech-
nen sind, und nicht, dass ihr das Wissen um dieselben zuzurechnen wire. Der
BBC-Entscheid (BGE 109 11 3381f.) dussert sich, soweit anhand des publizierten
Urteilstextes ersichtlich, ebenfalls nicht zur Wissenszurechnung im Konzern, da
das relevante Wissen innerhalb derselben juristischen Person vorlag, fiir deren
Unterlassung es relevant war, vgl. dazu vorne S.471f. Eine die Grenze der juristi-
schen Person tiberschreitende Wissenszurechnung findet sich dagegen, wie be-
reits erwihnt, in der versicherungsrechtlichen Judikatur (vgl. dazu vorne S. 981f.).

1023 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001, siche zum Sachverhalt ausfiihrlich vor-
ne S.56f.

1024 Sjehe dazu vorne S.3.

1025 SCHULER.

1026 DrexL Wissenszurechnung im Konzern; Bork Zurechnung im Konzern.

1027 Etwa RoMMER-CoLLMANN 201 ff. Bei den neuen, umfassenden Monographien zur
Wissenszurechnung présentiert sich die Situation wie folgt: bei BaAum 30 Fn.17
bleibt es bei einer kurzen Erwidhnung der Wissenszurechnung im Konzern als
Sonderproblem, wobei er jedoch die von ihm entwickelten Zurechnungsregeln
auf diesen angewendet wissen will, dies mit der knappen Begriindung, dass der
Konzern eine arbeitsteilige Struktur sei, wobei die Regeln um «[M]6glicherwei-
se] aufgrund der Konzernierung notwendige Modifikationen korrigiert werden
miissen. GoLpscHMIDT befasst sich ebenfalls nicht mit der Wissenszurechnung im
Konzern. HGB-Horr (7) BankGesch A/16 wirft die Problematik der Zurech-
nung im Konzern kurz auf, hilt dann aber ohne néhere Begriindung dafiir, diese
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sehr knapp%8. Die deutsche Rechtsprechung hat sich mit der Frage
der Wissenszurechnung im Konzern nur in Ansédtzen und verein-
zelt befasst, nimlich im bekannten!%?® «Knie-Operationsfall»1030,
wo sich das Problem stellte, ob sich eine Versicherungsgesellschaft
das Wissen iiber eine Vorerkrankung des Versicherungsnehmers
einer mit ihr im Konzern verbundenen Gesellschaft zurechnen las-
sen musste. Das Gericht bejahte die Zurechnung, soweit der Versi-
cherer tatséichlich die Moglichkeit gehabt hatte, (EDV-missig) auf
die Daten der anderen Gesellschaft zuzugreifen. Hinzu kam, dass
der Versicherer aufgrund bestimmter Vertragsklauseln!®! beim
Versicherungsnehmer den Eindruck erweckt hatte, dass innerhalb
des Konzerns anfallende Daten einem konzernweiten Datenaus-
tausch unterliegen wiirden. Es waren mithin bestimmte Erwartun-
gen in die Organisation des Wissensmanagements im Konzern ge-
weckt worden.1%? Neben solchen «progressiven», funktionalen

wiire bei T6chtern nicht durchzuhalten». Canaris Bankvertragsrecht N 106 und
insbes. 800a, bejaht eine weitgehende Wissenszurechnung im «Unternehmens;
wiewohl er den Konzern nicht explizit nennt, konnte aus s€inem nicht auf juristi-
sche Begriffe basierenden diesbeziiglichen Vokabular («Unternehmen», «Gross-
betrieb») geschlossen werden, dass er fiir die Wissenszurechnung nicht auf die
formalen Grenzen der juristischen Person abstellen will. Buck 327 klammert die
Frage der Wissenszurechnung im Konzern bewusst aus, ohne einen Hinweis zu
machen, ob sie dieser grundsétzlich bejahend oder ablehnend gegeniiberstiinde,
anders also als Baum (siche vorne in dieser Fussnote).

128 Obwohl sich die Frage gerade bei der unternehmensbezogenen Betrachtung der
Wissenszurechnung stellen wiirde, so etwa bei DoNLE 6; dasselbe gilt fiir Fass-
BENDER, der trotz der grossen praktischen Bedeutung nicht auf die Frage der Wis-
senszurechnung bei konzernierten Banken eingeht. Auch bei Versicherungsun-
ternehmungen hétte sich die Frage gestellt, doch wurde darauf am Karlsruher Fo-
rum weder von den Referenten (MEbpIcus, TAaurITZ) noch in den protokollierten
Wortmeldungen der Teilnehmer eingegangen.

1029 ygl. etwa die Erérterungen des Entscheids durch Baum 463 ff. sowie DREXL 495 1.

1030 BGH VersR 1993, 1089 ff. Da der Entscheid stark versicherungsrechtlich geprigt
ist, wurde er vorne S.104ff. ausfithrlich besprochen.

103t Diese sind vorne S.105 Fn. 505 beschrieben.

1032 Weshalb die Versicherung mit dem Einwand scheiterte, der zustindige Sachbe-
arbeiter hitte in Tat und Wahrheit nur einige Grunddaten iiber den Versiche-
rungsnehmer bei der anderen Gesellschaft abfragen kénnen, nicht aber allféllige
Vorbehalte betreffend Vorerkrankungen.
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§1 Vomspiten Erkennen eines Problems

Ansitzen wird in der deutschen Judikatur zur Hauptsache noch1033
der traditionellen Auffassung gefolgt, welche die rechtliche Selb-
stindigkeit der Konzerngesellschaften betont und eine konzernin-
terne Wissenszurechnung grundsitzlich ablehnt.1034

Dieser Befund der bloss punktuellen Auseinandersetzung mit
der Wissenszurechnung im Konzern erstaunt insbesondere fiir
Deutschland. Denn mit der neuerdings z.T. vertretenen Abstiit-
zung der Wissenszurechnung auf den Gedanken der ordnungsge-
midssen Organisation der Kommunikation innerhalb von arbeitstei-
ligen Strukturen% wiirde sich ein «Briickenschlag» iiber die juris-
tische Person hinaus auf andere arbeitsteilige Organisationen und
damit insbesondere auch auf im Konzernverbund stehende Unter-
nehmen aufdringen. Doch nicht nur die neue dogmatische Be-
griindung der Wissenszurechnung innerhalb der juristischen Per-
son, sondern auch die Wertungen, die nach dem oben Ausgefiihr-
ten fiir oder gegen eine Wissenszurechnung sprechen, diirften mu-
tatis mutandis, unter Vorbehalt notwendiger Modifikationen, auf
Konzernverhiltnisse Ubertragbar sein. So ldsst sich etwa das
Gleichstellungsargument (wer die Vorteile arbeitsteiliger Leis-
tungserbringung nutzt, soll auch die durch die entsprechende
Struktur bedingten Nachteile in Kauf nehmen) auch zur Losung
von Zurechnungsfragen im Konzern heranziehen. Damit ist aller-
dings noch nicht gesagt, daraus folge die generelle Gutheissung der
konzerninternen Wissenzurechnung.

Im Folgenden wird gepriift, ob ein «Briickenschlag» von der
Wissenszurechnung bei juristischen Personen zu einer solchen im
Konzern tatsidchlich moglich ist und welche Modifikationen am
vorne erarbeiteten Modell der Wissenszurechnung im Hinblick auf
dessen Anwendung in Konzernverhiltnissen gegebenfalls erfor-
derlich sind.

1033 Zu beachten ist, dass die Zahl von Urteilen iiber die Wissenszurechnung in Kon-
zernverhiltnissen an sich klein ist, was den Wert quantitativer Aussagen stark re-
lativiert.

034 7. B. LG Kéln, Urteil vom 28.2.2001, JurPC Web-Dok. 138/2001: «... handelt es
sich doch um rechtlich selbstiindige Korperschaften, die sich die Kenntnis ande-
rer Konzerngesellschaften nicht zurechnen lassen miissen.»

1035 Dazu vorne S.157ff.
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§2 Voraussetzungen der Wissenszurechnung im
Konzern

L Problemstellung

Wissenszurechnung innerhalb eines Konzerns stosst in dogmati-
scher Hinsicht auf das grundlegende konzernrechtliche Problem,
inwiefern die Rechtspersonlichkeit der den Konzern konstituie-
renden juristischen Personen zu respektieren ist bzw. die formalen
Grenzen der juristischen Personen einer Einheitsbetrachtung zu
weichen haben. Diese Frage wurde im Konzernrecht seit jeher the-
matisiert, 9% allerdings wie gesehen nicht unter Beriicksichtigung
der Wissenszurechnung!9¥’. Unter diesem Aspekt wird etwa die
Haftung im Konzern (Haftung nur der einzelnen Gesellschaft oder
Ausdehnung der Haftung auf die Konzernmutter und/oder andere
Konzerngesellschaften) diskutiert!9®, erértert, wann die Konsoli-
dierungspflicht einsetzt193, oder gepriift, unter welchen Vorausset-
zungen der Erwerb von Aktien der Muttergeselischaft durch die
Tochter dem Erwerb eigener Aktien gleichzustellen ist'%0. Stets
steht hier im Vordergrund, wann mehrere rechtlich selbstdndige
Subjekte fiir bestimmte Zusténde oder Vorginge%! als Einheit zu
betrachten und behandeln sind.

Anders als die genannten Fragestellungen im Konzernrecht
weist die Wissenszurechnung insofern eine Besonderheit auf, als

1036 DRruey/VoGeL 38 bezeichnen die Frage der Einheitsbehandlung im Konzern gar
als «das eigentliche Entwicklungsfeld des Konzernrechts». Vgl. dazu ausfiihrlich
auch etwa HanpscHiN Konzern 183 ff. .

1037 Zum Befund, dass die Wissenszurechnung im Konzern jedenfalls in der Schweiz
bislang nicht Gegenstand von wissenschaftlicher Bearbeitung ist, siche vorne § 1.

1038 Vgl, dazu grundlegend VoGEL.

1039 Gemiss Art.663e Abs.1 OR, welche Norm zugleich (fiir diesen Zweck) eine Le-
galdefinition des Konzerns gibt; grundlegend dazu GLANZ; siehe dazu etwa auch
ForstMosER/MEIER-HaY0Z/NOBEL § 60 N 391f.

1040 Ausfithrlich zur Frage, in welchen Konstellationen der die Frage regelnde
Art.659b OR Anwendung findet, HaANDscHIN Konzern 160ff.

1041 Wie DRUEY/VOGEL 38 betonen, geht es mithin «nicht um Regel und Ausnahme,
sondern um eine Auslegung der jeweiligen Rechtsnorm beziiglich der Einheit
bzw. Einheiten, an welche sie ankniipft».
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sie scheinbar bereits mit einem dogmatisch-formalen Argument
beantwortet werden konnte: Geht man vom iiberkommenen
Grundsatz «Wissen der Organe ist Wissen der juristischen Person»
aus!%2, konnte man versucht sein, die Zurechnung von Wissen je-
denfalls der Muttergesellschaft auf ihre Tochtergesellschaft1%3 mit
klassischen dogmatischen Uberlegungen zu «begriinden»1%4, Be-
streitet man dagegen, wie in der vorliegenden Arbeit, die Richtig-
keit von Ansichten, welche Wissen allein deshalb zurechnen, weil
der tatséchlich Wissende bestimmte formal-juristische Eigenschaf-
ten aufweist, 1045 kann die Priifung der Wissenszurechnung in Kon-
zernverhéltnissen nicht mit solchen dogmatisch-formalen Uberle-
gungen erfolgen. Vielmehr ist zu untersuchen, ob fiir eine Bestim-
mung des Wissens im Konzern auf das vorne erarbeitete Modell,
unter Vornahme von Modifikationen, abgestellt werden konnte.

1I Abzulehnender, formaler Ansatz
der Wissenszurechnung

Das Wissen der Organe ist das Wissen der juristischen Person. Die-
ses vornel% erliuterte, auf Art.55 ZGB zuriickzufiihrende Prin-
zip bezieht sich auf das Wissen von Organen, die berufen sind, dem
Willen der juristischen Person Ausdruck zu geben. Damit wird in
erster Linie das Wissen des nach aussen auftretenden Organs, der
Verwaltung, und ihrer einzelnen Mitglieder, angesprochen. Denn
nur durch sie handelt (in casu) die Aktiengesellschaft als juristische
Person.1% Dies bedeutet jedoch nicht, dass es nicht trotzdem in
seltenen Fillen auf das Wissen des Aktionariats ankommen wiirde.
Kiss-PETER nennt als Beispiel einen Generalversammlungsbe-
schluss, der gegeniiber einem Dritten ehrverletzend ist. In diesem

1042 7u diesem alten «Dogma» siehe vorne S.391f.

1043 Nur in dieser Zurechnungsrichtung, da Wissen der Organe der juristischen Per-
son zugerechnet wird, Wissen der Gesellschaft hingegen nicht den Aktioniren.

1044 Dazu sogleich.

1045 Dazu ausfiihrlich vorne S.39ff.

1046 5 39ff,

1047 ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL § 19 N 6.
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Fall stellt sich die Frage nach dem Verschulden und damit auch
nach dem Wissen der Generalversammlung bzw. der juristischen
Person, da die juristische Person fiir die unerlaubten Handlungen
der Generalversammiung haftet.1%® Weiter denkbar sind Schéidi-
gungen von Aktiondren durch Generalversammlungsbeschliisse,
z.B. iiber die Gewinnverwendung. Auch hier kann sich die Frage
nach dem Wissen der juristischen Person stellen'®. Zur Frage des
Verschuldens wird dazu in der diesbeziiglich spérlichen Lehre aus-
gefiihrt, es bediirfe zumindest des Verschuldens einer «starken
Minderheit», um das Verschulden der juristischen Person zu beja-
hen.1050 Ubertréigt man dieses Resultat auf die Frage des Wissens,
so wird Wissen der juristischen Person dann zu bejahen sein, wenn
- je nach Standpunkt — eine Mehrheit oder zumindest starke Min-
derheit der Generalversammlung wissend ist. Diese Darlegungen
beziehen sich jedoch alle lediglich auf Fille, wo es um die Relevanz
des Wissens der Generalversammlung fiir deren Handlungen (Be-
schliisse) geht. Damit ist noch nichts gesagt tiber die Relevanz des
Wissens der Generalversammlung fiir die (Exekutiv-)Handlungen
der juristischen Person, die von der Verwaltung vorgenommen
werden.

Fazit: Es gibt kein allgemeines Prinzip, woraus folgen wiirde,
dass das Wissen des Organs Generalversammlung bzw. der Mehr-
heit des Aktionariats der juristischen Person zuzurechnen wire.
Eine Zurechnung findet nur statt, wenn es um Handlungen der Ge-
neralversammlung selbst oder durch diese mittels Weisungen!05!

1048 S0 Kiss-PETER 304.

1049 Zwar nicht bei der diesfalls auch méglichen Anfechtung des Generalversamm-
lungsbeschlusses, jedoch im Rahmen einer Schadenersatzklage.

1050 Das sich explizit damit befassende preussische Recht setzte Verschulden der
Mehrheit voraus, siehe Kiss-PETER 305 mit diesbeztiglicher Literatur. §§ 30, 33
und 26 des Siebten Titels (Von Gewahrsam und Besitz) des Allgemeinen Land-
rechts fiir die Preussischen Staaten von 1794 (ALR) legen gleichsam nach nume-
rischen Kriterien (insbes. danach, ob die Mehrheit der Corporationsmitglieder
redlich oder unredlich war) fest, unter welchen Voraussetzungen etwa Corpora-
tionen beim Besitzerwerb als redlich oder unredlich betrachtet werden, sieche da-
zu auch Buck 337.

1051 7Zyr umstrittenen und komplexen Frage der Zulissigkeit solcher Weisungen sie-
he etwa ForstMoseRr Eingriffe der Generalversammlung in den Kompentenzbe-
reich des Verwaltungsrates — Méglichkeiten und Grenzen SZW 1994 169 ££.
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bewirkter Handlungen der juristischen Person geht. Entsprechend
kann die Wissenszurechnung innerhalb des Konzerns nicht mit der
einfachen dogmatischen Begriindung der Wissenszurechnung
kraft Organeigenschaft der Generalversammlung, d.h. mit der
«blossen» Aktiondrsstellung der Muttergesellschaft, begriindet
werden.

§3 Funktionaler Ansatz

Fiir die Beurteilung, ob Wissen im Konzern nach dem Leitmotiv
der ordnungsgemassen Organisation zugerechnet werden kann, ist
zunichst zu untersuchen, ob dieses vorne erlduterte und weiterent-
wickelte Zurechnungsleitmotiv nicht nur innerhalb, sondern auch
iiber die Grenzen der juristischen Person hinaus anwendbar ist.
Dafiir spricht, dass die neuere Lehre und Praxis zur Wissenszu-
rechnung!%?, wie gesehen, gerade nicht auf spezifisch gesell-
schaftsrechtliche, nur innerhalb einer juristischen Person Anwen-
dung findende Prinzipien aufbaut, sondern auf solche, die generell
fiir arbeitsteilig strukturierte Organisationen gelten%3. Allerdings
kann die dort entwickelte Losung nicht ohne weiteres auf den Kon-
zern iibertragen werden. So warnt etwa Hopr, selbst prominenter
Vertreter der Wissenszurechnung nach dem Leitmotiv ordnungs-
gemisser Organisation: «Eine allgemeine Wissenszusammenrech-
nung wire bei Téchtern nicht durchzuhalten.» 194, Dieser Aussage
liegt die Vorstellung zugrunde, dass das konzernrechtliche Tren-
nungsprinzip die Wissenszurechnung grundsitzlich ausschliesst.

1052 Soweit sie sich dazu dussert, was v. a. in Deutschland, nicht aber in der Schweiz
der Fall ist.

105 Dagzu vorne S.157ff.

1054 HGB-Horr (7) BankGesch A/16, ohne nihere Begriindung, jedoch unter Gleich-
setzung der Situation mit der Unvereinbarkeit des Wissensaustauschs infolge da-
tenschutz- und bankgeheimnisrechtlicher Bestimmungen. A.M. Canaris Bank-
vertragsrecht 106 N 800a, im Wesentlichen mit der Begriindung, dass grosse Un-
ternehmen (die oft mit verschiedenen juristischen Personen organisiert sind)
vom Recht nicht bevorzugt werden diirften.
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Entsprechend ist zunéchst die Tragweite des Trennungsprinzips
zu priifen. Dabei wird sich zeigen, dass dieses nicht absolut gilt. Ei-
ne Relativierung des Trennungsgrundsatzes in anderen Gebieten
legitimiert aber auch bei der Wissenszurechnung eine Relativie-
rung, d.h., eine konzernweite Wissenszurechnung ist nicht grund-
sdtzlich ausgeschlossenm55

Ein Weiteres ist zu bedenken: Es gibt zahlreiche Durchbrechun—
gen des Trennungsprinzips, z.B. die Konzernleitungspflicht!56
oder die Pflicht zur Offenlegung von Beteiligungen. Zum Erfiillen
dieser Pflichten ist ein umfangreicher Informationsfluss iiber die
Grenzen der juristischen Person hinaus «conditio sine qua non».
Denn in diesen Fillen muss Wissen, das einer juristischen Person
«gehort», an andere juristische Personen, insbesondere die Kon-
zernleitungsgesellschaft, transferiert werden. Man denke nur etwa
an die Bekanntgabe der gehaltenen Beteiligungen, damit die
Gruppe ihre borsenrechtlichen Meldepflichten erfiillen kann%%7,

L Grundmerkmale und Erscheinungsformen
des Konzerns

1. Grundmerkmale

Wird zur Beurteilung einer gruppenweiten Zurechnung des Wis-
sens konzernierter juristischer Personen der formale Ansatz zu-
gunsten eines funktionalen abgelehnt!%58 bedeutet dies: Die Art
und Weise des Zusammenwirkens der in den Konzern integrierten
Gesellschaften, die Intensitit derer Verbundenheit sowie die

1055 Zur Aufrechterhaltung einheitlicher Wertungsprinzipien, dazu hinten S.243f.

1056 Weshalb die Konzernleitungspflicht eine Durchbrechung des Trennungsprinzips
darstellt, siche hinten S.2591f.

1057 Dazu hinten S.253ff.

1058 Nicht Gegenstand der Betrachtung dieses Kapitels sind Wissenszurechnungen in
Unternehmensverbinden, die sich aus der Anwendung allgemeiner Prinzipien
auf juristische Personen ergeben, unabhéngig davon, ob sie in einer gesellschafts-
oder konzernmissigen Beziehung stehen, so z. B. im Rahmen der Heranziehung
einer juristischen Person als Vertreterin oder Hilfsperson der anderen. Dazu sie-
he vorne S.229.
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Struktur des Konzerns werden fiir die Priifung der Wissenszurech-
nung relevant.

Da es in der Schweiz kein kodifiziertes, abschliessendes Kon-
zernrecht gibt — «Konzerne sind Kinder der Praxis und nicht
Schépfungen des Rechts» —109, bestehen eine Vielzahl von Kon-
zernstrukturen und unendlich viele Moglichkeiten der jeweiligen
Intensitit des Zusammenwirkens!%0, Entsprechend wird es nicht
moglich sein, allgemeingiiltige Aussagen zur Wissenszurechnung
im Konzern zu machen, da es den Konzern nicht gibt. Vielmehr
wird die Wissenszurechnung immer von der Beurteilung der kon-
kreten Konzerngegebenheiten abhingen. Nachfolgend wird des-
halb nur ein kurzer Uberblick iiber einige iibliche Strukturformen
und Einteilungsmoglichkeiten der Konzerne im schweizerischen
Recht gegeben. Auf die dabei festgestellten Merkmale und Eigen-
heiten veschiedener Konzerntypen kann dann bei der Bestimmung
der Wissenszurechnung im Konzern (nach dem Leitmotiv ord-
nungsgemisser Organisation) punktuell Bezug genommen wer-
den1061

Ausgehend von der knappen Definition in Art.663¢ Abs.1
OR, wonach ein Konzern, jedenfalls fiir den Zweck (und grund-
sdtzlich nur fiir den Zweck) der Festlegung der Konsolidierungs-

1059 Plastisch voN BUREN Konzern 1, der darauf hinweist, dass sich der Gesetzgeber

darauf beschréinkt hat, «punktuell und eigentlich eher zufillig einige den Kon-
zern betreffende Normen zu erlassen, wobei diese Normen liickenhaft, z. T. in-
kongruent, ja widerspriichlich sind», unter Hinweis auf die entgegengesetzte
Ausgangslage in Kartell- und Steuerrecht betreffend die Frage, ob der Konzern
eine Einheit oder eine Vielheit selbstindiger Subjekte sei, von BUren Konzern,
loc. cit. und dort Fn. 2. Ahnliches wird sich im aufsichtsrechtlichen Teil der Arbeit
zeigen. Entsprechend gibt es auch keinen numerus clausus méglicher Konzern-
formen,; vielmehr sind sowoh! die privat- wie die 6ffentlich-rechtlichen Normen,
die den Konzern definieren, um daran bestimmte Pflichten zu kniipfen, sehr of-
fen und hochstens mit einer exemplifikativen Enumeration moglicher Leitungs-
bzw. Beherrschungsformen erginzbar (z.B. Art.663e Abs.1-OR). Mit gleichem
Befund fiir Deutschland auch THEISEN 37: «Die rechtswissenschaftlichen Vor-
schldge zur Abgrenzung der vom Gesetz [§ 18 Abs.1 Satz 1 AktG] geforderten
einheitlichen Leitung als Konzernierungstatbestand lassen - nicht zuletzt wegen
ihrer begrifflichen Offenheit - eine gewisse Beliebigkeit erkennen.»

1060 BprecHBUHL 13f.

1061 Hinten S.263ff.
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pflicht1%2, die Zusammenfassung «durch Stimmenmehrheit oder
auf andere Weise eine[r] oder mehrere[r] Gesellschaften unter
einheitlicher Leitung» ist1%3, gilt zunichst einmal als unbestrit-
ten'%4 dass der Konzern nicht eine rechtliche Einheit ist, sondern
sich aus rechtlich selbstindigen Einheiten zusammensetzt!065, 1066,
Zum zweiten ergibt sich daraus, dass fiir das Vorliegen eines
Konzerns «Leitungseinheit» erforderlich ist.1%7 Aufgrund dieses
gesetzlichen Erfordernisses nimmt die Beurteilung der (fiir die
Bestimmung der Konsolidierungspflicht entscheidenden) Frage,
wann einheitliche Leitung vorliege bzw. welches ihr notwendiger
Umfang sei, in der Literatur grossen Raum ein.1068.1069 Abstrakt
ausgedriickt liegt diese einheitliche Leitung (und damit ein Kon-
zern'%%) nach einer bekannten Definition vor, «wenn in einem
wesentlichen Bereich unternehmerischer Entscheidungen eine
einheitliche wirtschaftliche Planung vorliegt, so dass eine selb-

1062 BrecHBUHL 4 m.w.H.

1063 Zur Konsolidierungspflicht nach IAS vgl. IAS 27, siehe dazu etwa die Zusam-
menfassung von Bockii IAS N 3741f.

1064 7Zymindest in der Schweiz, siehe aus der neueren Literatur etwa DRUEY Leitungs-
recht und -pflicht im Konzern 5f.; BRecasOHL 4 m. w.H. (Fn.9). Zur neurdings
von zwei schweizerischen Autoren postulierten Behandlung des Konzerns als ei-
ner einfachen Gesellschaft siehe hinten S.251f.

1065  Statt aller etwa ForsTMOSER/MEIER-HAYoz/NOBEL § 51 N 193; eine nicht «selbst-
verstiandliche» Erkenntnis. Siehe nur die allerdings in der Minderheit gebliebene
und von der Rechtsprechung nicht iibernommene Einheitsiehre, wonach der
Konzern als Ganzes ein eigenes Rechtssubjekt sei, insbesondere Isay das Recht
am Unternehmen, 1910.

1066 Ausfiihrlich zum Begriff des Konzern neuerdings Kunz 967 ff.

1067 ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL § 60 N 27.

1068 Vgl, etwa aus der neueren Literatur BERTSCHINGER Arbeitsteilung 148 ff. m.w. H.;
Druey/VoGeL 5 und 44 ff.; BRecustHL 18ff.; BSK-BAUDENBACHER Vorbemer-
kungen zu Art.620 OR N 19; sehr ausfiihrlich etwa HanpscuIN Konzern 42 ff.
Fiir Deutschland siehe etwa THEISEN 34ff.; EMMERICH/SONNENSCHEIN Konzern-
recht 1997 57 ff.; K6lner Kommentar-KoPPENSTEINER § 18 AktG N 19-21.

1069 Zur Schwierigkeit der Bestimmung und des Nachweises einheitlicher Leitung sie-
he voN BUREN Konzern 82ff.

1070 Es geht hier also um den Bereich der «minimalen einheitlichen Leitung», welche
vorliegen muss, damit iiberhaupt von einem Konzern gesprochen werden kann,
im Unterschied zu weiteren Leitungsbereichen, in welchen die herrschende Ge-
sellschaft die beherrschte ebenfalls unterordnen kann, die jedoch nicht konstitu-
tiv sind («Bereiche der selbstgewihlten einheitlichen Leitung»), BRECHBUHL 18.
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stindige Planung der abhéngigen Gesellschaften tatséchlich nicht
realisierbar ist»1971. Als konkrete Merkmale werden insbesonde-
re genannt: einheitliche Leitung des Finanzbereichs (zentrale Fi-
nanzplanung)1%”?, einheitliche Personalplanung, einheitliche Fest-
legung von Strategie und Organisation!9”® sowie einheitliche Lei-
tung in anderen zentralen Unternehmensbereichen.! Ob die
einheitliche Leitung tatsdchlich ausgeiibt werden muss, oder ob
Art.663e Abs.1 OR nicht vielmehr das so genannte «Control»-
Kriterium, d.h. die blosse (Moglichkeit der) Beherrschung, zu-
grunde liegt, ist umstritten.!97 In der Schweiz vertritt die h.L. die
erste Auffassungl0”, Begriindet wird dies damit, dass keine
Pflicht zur Konzernierung von blossen Mehrheitsbeteiligungen
bestehel077,

Nebst dem (selbstverstindlichen) Element der «Vielfalt der ju-
ristischen Einheiten» und der soeben angesprochenen Leitungs-
cinheit bedarf es, damit in allgemeiner Weise vom Phidnomen Kon-
zern gesprochen werden kann19”8, schliesslich noch des Vorliegens
einer — wie auch immer gearteten — «[wl]irtschaftlichen Ein-
heit» 107, Entsprechend definiert sich der Konzern mit voN BUREN

1071 BSK-BAUDENBACHER Vorbemerkungen zu Art.620 OR N 19.

1072 Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23.2.1983, BB1 1983 II 745 ff.,
Separatdruck 74; BRecHBUHL 19; BERTSCHINGER Arbeitsteilung 149; THEISEN 37.

1073 Bécku Konzernrecht 48.

107 THEISEN 37.

1075 ygl. dazu neuerdings die komprimierte Ubersicht tiber die verschiedenen Auf-
fassungen bei DRUEY Leitungsrecht und -pflicht im Konzern 3 sowie jiingst bei
Kunz 971 und 986 ff. unter besonderer Fokussierung auf Schutzbediirfnisse der
unabhingigen (Minderheits-)Aktionire.

1076  Statt vieler siche etwa von Btiren Konzern 1993 47 ff.; von BUREN Konzern 56;
vON BUREN/BRECHBUHL 546; BRECHBUHL 17f{.; differenzierend BERTSCHINGER Ar-
beitsteilung N 285; zu den beiden Auffassungen siehe ScHYDER, Der Konzern,
N 1230ff.

W71 Amsturz 18 Fn.70.

1078 Vorne S.238ff. wurde dargelegt, dass je nach anwendbarer Rechtsnorm der Be-
griff «<Konzern» im jeweiligen juristisch-technischen Sinne unterschiedlich defi-
niert wird.

1079 HanDscHIN Konzern 35. Die elegant formulierte Definition von EDUARD NAGELI
Die Doppelgesellschaft als rechtliche Organisationsform der Kartelle, Konzerne
und andere Unternehmenszusammenschliisse nach deutschem und schweizeri-
schem Recht, Bd.I/1.Teil Berlin/Ziirich 1936 (zitiert nach Max ALBERS-SCHON-
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als «die Gesamtheit aller unter einer einheitlichen wirtschaftlichen
Leitung stehenden, juristisch selbstindigen Unternehmen» 10,

2. Erscheinungsformen

Ist das Phinomen «Konzern» dem Grundsatze nach erfasst, kann
es nach den verschiedensten Unterscheidungskriterien gegliedert
werden. Diese vermitteln zwar keinen direkten Erkenntnisgewinn
zur Beurteilung konkreter Wissenszurechnungsfragen. Sie sind
aber immerhin geeignet, plastische Typologisierungen fiir weiter-
fiihrende Betrachtungen bereitzustellen. Nebst den betriebs- und
finanzwirtschaftlichen Unterscheidungskriterienl®! ist fiir den
vorliegenden Zusammenhang insbesondere die Gliederung nach
der rechtlichen Konzernstruktur zu nennen. Dabei werden der
Stammhauskonzern%2, der Holdingkonzern1%? 1084 ynd der Kon-
zern mit Teilkonzernen oder Divisionen unterschieden!®. Eine

BERG Haftungsverhiltnisse im Konzern Ziirich 1980 7) des Konzerns als einer
" «Mehrheit von rechtlich (formell) selbstindigen Unternehmen, die auf der

Grundlage einer einheitlichen Vermégenssphire ihre gesamte wirtschaftliche
Titigkeit grundsitzlich nach einem einheitlichen Willen und einem einheitlichen
wirtschaftlichen Plan zu fithren haben und somit eine wirtschaftliche Einheit bil-
den», enthilt ebenfalls die drei genannten Elemente.

1080 Von BUreN Konzern 15.

108t Sieche etwa THEISEN 2 ff; sehr praxisorientiert mit einem Uberblick iiber die Orga-
nisationsstruktur bekannter schweizerischer Unternehmen WENGER Trends der
Konzernorganisation in der Schweiz, Schweiz. Gesellschaft fiir Organisation
(SGO), Winterthur 1994.

1082 Dieser ist «operationelles Unternehmen, Holding und Konzernleitung in einem»,
voN BUREN Konzern 50.

1083 Yjer werden die Beteiligungen nicht mehr vom Stammhaus gehalten, sondern
von einer separaten Holdinggesellschaft, was nebst organisatorischen Griinden
v.a. auch steuerlich motiviert ist (sog. Holding-Privileg). Die Konzernleitung
kann dabei entweder in die Holding-Gesellschaft oder im Stammbaus integriert
sein oder aber in einer wiederum separaten Management-Gesellschaft angesie-
delt sein, vgl. dazu von BUreN Konzern 50f.; Rueee. ‘

1084 7y den betriebswirtschaftlichen Griinden, welche fiir eine Holdingstruktur bei
Banken sprechen, siehe ausfithrlich Scawartzxorpr 11911,

1085 Gplche «divisionale Konzerne» zeichnen sich dadurch aus, dass sie nach «Pro-
duktbereichen, Regionen oder Kundengruppen, vor allem wenn die veschiede-
nen Geschiftsfelder miteinander wenig gemeinsam haben», gegliedert sind, voN
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weitere Gliederungsart untersucht die verschiedenen Intensitéts-
stufen der unternehmerischen und damit auch leitungsmaéssigen
Eingliederung von juristischen Personen innerhalb eines Verbunds
von Unternehmen. So unterscheidet Bocky1 drei Intensitditsstufen
des Zusammenwirkens im Unternehmensverbund: die stimmen-
méssig beherrschte Gesellschaft, die iiber weitgehende wirtschaft-
liche Autonomie verfiigt und nur «at arm’s length» gefiithrt wird1986,
das «Einordnungskonzept», bei welchem «die Machtausiibung der
Obergesellschaft ... unter Aufrechterhaltung einer minimalen Ei-
genstindigkeit der Untergesellschaft» erfolgt!%’; und schliesslich
das nach geltendem schweizerischem Recht unzulissige «Unter-
werfungskonzept». Nach diesem wiirde die beherrschende Gesell-
schaft «ihre Leitungsmacht in einer Weise aus[iiben], die zu einer
Reduktion der Untergesellschaft auf den Status einer inkorporier-
ten Zweigniederlassung der Obergesellschaft» 198 fiihren wiirde.

1L Allgemeine Zurechnungsprinzipien
im Konzernrecht und die zugrunde
liegenden Wertungen

Zur Priifung einer Zurechnung von Wissen iiber die Grenzen der
juristischen Person hinaus ist entscheidend, welche tradierten Zu-
rechnungsnormen es im Konzernrecht gibt und woran diese an-

BUReN Konzern 51. Die zusammengehorenden Divisionen kénnen dabei in einer
eigenstindigen Subholding als Divisionsleitungsgesellschaft zusammengefasst
sein oder aber rechtlich unabhingig von der Fiihrungsstruktur gegliedert sein,
voN BUREN Konzern 51f.
1036  Bpckrr Konzernrecht 78f.
1087 Bockur Konzernrecht 47, wobei dies voraussetzt, dass die Obergesellschaft Al-
lein- oder beinahe Alleinaktionirin der Untergesellschaft ist.
Bockri Konzernrecht 47, was noch mehr als beim Einordnungskonzept Alleinei-
gentum der Obergesellschaft an den Aktien der Untergesellschaft voraussetzt.
Unter geltendem schweizerischem Recht ist das Unterwerfungskonzept aller-
dings unzulissig (anders im deutschen Recht, das 1937 den Vertragskonzern mit
dem Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrag geschaffen hat und dabei
als Ausgleich zur Beseitung der Autonomie der Untergesellschaft zwingende
Schutznormen fiir Gldubiger und aussenstehende Aktionére einfiihrte; vgl. dazu
die Literatur zu § 256 AktG 1937 bzw. § 291 AktgG 1965).

1088
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kniipfen. Es ist also nach spezifisch «konzernrechtlichen» Nor-
men!%? zu suchen, die innerhalb des Unternehmensverbundes ei-
ne «grenziiberschreitende» Zurechnung vorsehen. Aus den dort
vorgefundenen Wertungen lassen sich moglicherweise Schlussfol-
gerungen fiir die Zurechnung von Wissen im Konzern ziehen. So
kann fiir eine allenfalls zu bejahende Wissenszurechnung Wer-
tungskonsistenz mit dem gesamten Konzernrecht sichergestellt
werden. Zudem konnen aus den unterschiedlichen Zurechnungs-
normen weitere Erkenntnisse fiir die Ausgestaltung der Wissens-
zurechnung in Konzernverhéltnissen gewonnen werden.

L Pflicht zur Konzernrechnung

Fasst eine «Gesellschaft durch Stimmenmehrheit oder auf andere
Weise eine oder mehrere Gesellschaften unter eirheitlicher Lei-
tung zusammen (Konzern), so erstellt sie eine konsolidierte Jahres-
rechnung (Konzernrechnung)»'%%. Mit der Pflicht zur Konzern-
rechnung wird das Prinzip der rechtlichen Vielheit der verbunde-
nen Unternehmen durchbrochen, indem diese als wirtschaftliche
Einheit betrachtet werden, mit der Folge, dass alle ihre Aktiven
und Passiven, Aufwinde und Ertrige der Muttergesellschaft zuge-
rechnet werden®! — Zurechnung also aufgrund des Vorliegens
«einheitlicher Leitung».

Ausgelost wird die Konsolidierungspflicht, wenn, wie das Ge-
setz sagt, mehrere Gesellschaften unter einheitlicher Leitung ver-
bunden sind, womit es eine spezifische Definition des Konzerns, al-
lerdings beschrénkt auf die Zwecke der Rechnungslegung gibt. Ge-
miss Botschaft setzt einheitliche Leitung unabhingig vom dafiir
verwendeten Mittel voraus, dass die Unternehmenspolitik der Un-
tergesellschaft durch die Organe der Obergesellschaft bestimmt
wird, dass sich «die Leitungsorgane [der Untergesellschaft] zumin-

1089 ‘Womit (nicht nur gesellschaftsrechtliche) Normen, welche speziell auf das Pha-
nomen Konzern Bezug nehmen, gemeint sind.

109  Art.663¢ Abs.1 OR. Vgl. dazu ausfiihrlich von BUrRen Konzern 90ff.; zur Kon-
zernrechnung aus der Sicht der Betriebswirtschaftslehre sieche GLANZ.

1091 Methode der Vollkonsolidierung.
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dest nach den Vorstellungen, Plinen oder Anregungen der anderen
Gesellschaft richten miissen» oder dass keine Autonomie in Finan-
zierungsentscheiden besteht1%%2, Begriindet wird die Pflicht zur
Konzernrechnung damit, dass Transaktionen innerhalb eines Kon-
zerns nicht nach den Gesetzen des Marktes abgewickelt werden
miissen!®, und die freie Willensbildung der Untergesellschaft
durch die Einflussnahme der Obergesellschaft ersetzt wird, wes-
halb die Einzelabschliisse der einzelnen juristischen Personen in-
nerhalb der juristischen Person «ein verfilschtes Bild der Wirklich-
keit zeichnen» kénnen19%4,

Fazit: Tatsdchliche Einflussnahme auf verbundene Gesellschaf-
ten im Sinne einer einheitlichen Leitung fihrt dazu, dass fiir die
Rechnungslegung anstelle einer bloss auf die einzelnen Rechtsper-
sonen begrenzten Betrachtungsweise eine Zurechnung der in den
beherrschten juristischen Personen vorliegenden Tatbestéinde auf
die Leitungsgesellschaft erfolgt.

1092 Botschaft S.74; vgl. dazu etwa ForsTMOSER/MEIER-HAY0z/NoBEL § 51 N 201 ff.
Dort in N 204 auch zum Streit, ob die Konsolidierungspflicht nur besteht, wenn
die einheitliche Leitung tatsidchlich ausgeiibt wird (Faktizitdtskonzept), oder ob
blosse Beherrschungsmaglichkeit (z. B. gestiitzt auf Vertrag oder personelle Ver-
flechtung) ausreicht. Vgl. dazu etwa Bdckir Konsolidierungspflicht: Auslésung
durch «Control» oder «einheitliche Leitung»?, ST 1994, 3691f., Kunz 971 £, Im-
merhin nihern sich die beiden Theorien im Ergebnis hiufig insofern an, als auch
nach h.L. bei einer Mehrheitsbeteiligung eine natiirliche Vermutung fiir die tat-
sichliche Ausiibung von Leitungsmacht spricht (welche selbstverstindlich von
der Obergesellschaft durch den Hinweis auf die Natur der Beteiligung als reiner
Finanzanlage widerlegt werden kann), siche B6ckL Konsolidierungspflicht 377;
voN BUREN FS Biér 52. In Art. 38 Abs.2 VE RRG wird zur Beantwortung der Fra-
ge der Konsolidierungspflicht nunmehr jedoch auf das Control-Konzept umge-
schwenkt. Differenzierend zum massgeblichen Konzernbegriff und dem Streit
zwischen Control- und Faktizitétsprinzip aus verantwortlichkeitsrechtlicher Optik
BERTSCHINGER Arbeitsteilung 146ff.

1093 Forstmoser/MEerEr-Hayoz/NoBeL § 51 N 196, angesprochen ist die Problematik
der Transferpreise. Immerhin ist zu beachten, dass Art. 678 Abs.2 OR die Riick-
erstattung verdeckt ausgeschiitteter Gewinne vorsieht, um welche es sich bei ein-
deutig liberhohten Transferpreisen handeln kann.

1094 ForstMoserR/MEIER-HaYoz/NoOBEL § 51 N 197.
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2. Verbot des Erwerbs von Aktien der Muttergesellschaft
durch die Tochtergesellschaft (Art.659b OR)

Art.659b Abs.1 OR statuiert, dass die Einschrankungen des Er-
werbs eigener Aktien gemiss Art.659 OR auch fiir den Erwerb
von Aktien der Muttergesellschaft durch eine Tochtergeselischaft
gelten. Ausgeldst wird die Gleichstellung des Erwerbs durch Toch-
tergesellschaften mit dem direkten Erwerb eigener Aktien durch
die Muttergesellschaft nach dem Gesetzeswortlaut dadurch, dass
diese an der Tochter «mehrheitlich beteiligt» ist. Nach h.L. bedarf
es dazu nicht der Mehrheit der Stimmrechte, es geniigt vor dem Hin-
tergrund des Normzwecks, dem Kapitalschutz, bereits eine Mehr-
heit am Kapital'®, Die Bestimmung findet auch Anwendung auf
den Aktienerwerb durch Enkel- oder Urenkelgesellschaften etc.,
nicht hingegen auf Aktienkaufe durch Schwestergesellschaften.10%
Die Zeichnung von Aktien durch Tochter- oder Enkelgesellschaf-
ten wird hier der Mutter also zugerechnet, und fallt, wenn die Vo-
raussetzungen von Art.659b Abs.1 OR nicht erfiillt sind, unter das
entsprechende Verbot. Bedeutsam ist dabei, dass eine Zurechnung
nicht bloss erfolgt, wenn, wie dies die Konsolidierungspflicht vo-
raussetzt, eine «einheitliche Leitung» vorliegt. Vielmehr wird fiir
die Zurechnung bereits der Mehrheitsbesitz mit der damit verbun-
denen Mdglichkeit der Einflussnahme (soweit Stimmenmehrheit
vorliegt) bzw. Gefahr fiir die Erhaltung des gebundenen Eigenka-
pitals'%7 als ausreichend betrachtet.

Fazit: Bereits blosse Moglichkeit der Einflussnahme, egal ob
ausgeiibt oder nicht, fithrt bei der Normierung des Erwerbs eigener
Aktien zu einem die Grenzen der Rechitspersonlichkeit gleichsam
ignorierenden Zurechnungsvorgang.

1095 ForstMosER/MEIER-Havoz/NoBeL § 50 N 178.

1096 ForstMoSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL § 50 N 179.

1097 Soweit Mehrheit am Kapital fiir die Auslésung der Zurechnung geniigen soll,
ForstMosER/MEIER-HAY0Z/NOBEL § 50 N 178, insbes. Fn.72.

246

§3 Funktioneller Ansatz

3. Haftung im Konzern

Auch im Bereich der Haftung fiir die Schulden der einzelnen Ge-
sellschaften gibt es im Konzern Ausnahmen vom Prinzip, dass jede
juristische Person als separate Einheit betrachtet wird.19% Die aus-
nahmsweise Haftung der Konzernmutter oder einer anderen Kon-
zerngesellschaft fiir Verbindlichkeiten dritter Konzerngesellschaf-
ten ist zwar, dogmatisch betrachtet, in aller Regel kein Fall einer
direkten Zurechnung im vorne definierten Sinnel%?, Dies jeden-
falls dann nicht, wenn die Haftung der Muttergesellschaft durch die
Mutter selbst begriindet wird, z.B. durch Ausstellen von Garan-
tien, gegebenenfalls der Abgabe von Patronatserklirungen!lf0
oder bei Beizug der Tochter als Hilfsperson, oder bei Titigkeit der
Mutter und ihrer Organe als (faktisches) Organ der Untergesell-
schaft. Denn diesfalls wird nicht ein die Tochter betreffender Tat-
bestand der Mutter zugerechnet; der Tatbestand verwirklicht sich
vielmehr unmittelbar und direkt bei der Mutter. Deshalb muss auf
diese Tatbesténde nicht ndher eingegangen werden. Anders ist es
dagegen beim Durchgriff im Konzern sowie bei der Haftung aus er-
wecktem Vertrauen in das Konzernverhalten der Muttergesell-
schaft — soweit es nicht Letztere selber war, die den Vertrauenstat-
bestand geschaffen hat1101,

a) Durchgriff

Der sehr seltene'®? Durchgriff!1% ist nach h.L. eine auf das
Rechtsmissbrauchsverbot von Art.2 Abs.2 ZGB abgestiitzte, aus-

109%  Grundlegend zur Haftung im Konzern voN BUREN Konzern 168 £f.

0% Vorne S.162ff.

1100 Hier liegt kein Durchgriff vor, da die «Einheitsbehandlung kraft eigener Kundga-

be der nahestehenden Subjekte erfolgt», DRUEY/VoGEL 87. Ausfiihrlich zu den

verschiedenen Arten von Erkldrungen der Muttergesellschaft «zu Gunsten der

abhiingigen Unternehmen» siehe von BUREN Konzern 326 ff,

Inletzterem Fall wire der Haftungstatbestand wiederum direkt durch die Mutter

verwirklicht, und es handelte sich somit nicht um eine Frage der Zurechnung,

sondern der direkten Haftung der Muttergesellschaft.

1102 So auch Druey Leitungsrecht und -pflicht im Konzern 32 Fn. 62.

103 Kritisch gegeniiber dem «Durchgriff auf die Obergesellschaft bei faktischer Be-
herrschung der abhiingigen Gesellschaft» von BUREN FS Bir 64 ff. Von BUREN

1101
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nahmsweise Durchbrechung des Trennungsprinzips durch eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise1%, Folge ist, dass sich die Ver-
pflichtungen bzw. die Haftung einer juristischen Person «auf das
hinter der juristischen Einheit sich «versteckende> Subjekt»11%,
i.d.R. deren Aktionirll%, verschieben!!?. Dieser Zurechnungs-
vorgang erfolgt unter zwei Voraussetzungen: Zum einen muss ein
Abhiingigkeitsverhiiltnis vorliegen (Allein- oder Mehrheitsaktio-
nér). Zum andern muss die «Abwigung zwischen den Interessen an
der Beachtung der formalrechtlichen Lage [d.h. der Berufung auf
die rechtliche Selbstindigkeit der juristischen Person] und denen
an ihrer Korrektur» 19 fiir die Durchbrechung des Trennungsprin-
zips sprechen. Die Lehre gliedert die Durchgriffstatbestdnde dabei
etwa in die Fallgruppen «Sphiren- und Vermogensvermischung»,
«Erwecken des Anscheins einer personlichen Verpflichtung», «Un-
terkapitalisierung und andere Konstellationen, in denen die juristi-
sche Person nicht selber lebensfihig ist», sowie «Fremdsteue-
rung».11% Genau so, wie der Durchgriff dazu fiihrt, dass die Mutter
fiir die Schulden der Tochter haftet!119, kann seine Folge sein, dass
der Hauptaktiondrin das Wissen der beherrschten Gesellschaft

vertritt a.a.O. die Auffassung, dass die an sich wiinschenswerte Regelung der
Haftung der Obergesellschaft einer gesetzlichen Grundlage bediirfe. Weniger
kritisch dagegen spiiter voN BUREN Konzern 171 ff., mit einer kurzen Erdrterung
der mit dem Durchgriff verbundenen grundsitzlichen Probleme (op.cit. 173£.).

1104 ygl. dazu grundlegend Lanz, welcher den Durchgriff nicht als Rechtsmiss-

brauchsproblem, sondern als eine Frage der wertenden «Auslegung der anwend-

baren Sachnorm» betrachtet, welcher Losung er u.a. den Vorteil der erhdhten

Entscheidungstransparenz zuschreibt, «wihrenddem bei der Bezugnahme auf

den Rechtsmissbrauch ... die Gefahr besteht, dass zu Leerformeln Zuflucht ge-

nommen wird, welche der Rechtssicherheit abtriglich sind» Lanz 112.

So plastisch DRUEY/VoGEL 38 mit Hinweis auf den fiir dieses Prinzip im anglo-

amerikanischen Recht gebriuchlichen, ebenfalls sehr plastischen Ausdruck

«piercing the corporate veil».

Wie auch, wenn allerdings seltener, umgekehrt vom Aktionir auf die Gesell-

schaft, sog. umgekehrter Durchgriff.

107 Hgs sind auch andere Rechtsfolgen des Durchgriffs moglich, siehe etwa die Auf-
zéhlung bei FoRSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL § 62 N 68 ff.

1108 ForsTMosER/MEIER-HAY0z/NoOBEL § 62 N 53.

1109 ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL § 62 N 63 ff.

1110 gyatt aller, speziell bezogen auf die Konzernsituation, BockL1 Schweizer Aktien-
recht N 1181a.

1105

1106
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bzw., im Falle des umgekehrten Durchgriffs, dass das Wissen der
Mutter der Tochter zugerechnet wird!!!1,

Fagzit: Zieht man die fiir die Begriindung eines Durchgriffs ver-
wendeten Wertungen zur Beurteilung der Wissenszurechnungsfra-
ge heran, so ergibt sich Folgendes: Eine Zurechnung erfolgt unter
der Voraussetzung, dass eine rechtlich sanktionierte Einflussnah-
meméglichkeit vorliegt''? und zusitzlich entweder ein arbeitsteili-
ges Zusammenwirken''3, ein Vertrauenstatbestand hinsichtlich der
Informationsorganisation! oder eine tatsichliche Einflussnah-
mell’S gegeben sind. Auf die Frage der Wissenszurechnung tiber-
tragen wire, allgemeiner ausgedriickt, bei Anwendung der zum
Durchgriff entwickelten Wertungen fiir eine Wissenszurechnung
vorausgesetzt, dass erstens ein Abhingigkeitsverhéltnis zwischen
den Gesellschaften vorliegt und dass zweitens die Abwagung ZWi-
schen den Interessen nach Respektierung der formalrechtlichen
Lage und dem Interesse an einer Korrektur derselben fiir eine Zu-
rechnung von Wissen spricht.

b) Haftung aus Konzernvertrauen

Auch die mit dem beriihmten!116 Swissair-Entscheid BGE 120 11
331 ff. ins schweizerische Recht eingefiihrte Haftung aus Konzern-
vertrauen stellt eine nur ausnahmsweise greifende Einheitshaftung

1M1 §o Béckwr Schweizer Aktienrecht N 1182, der diesen Sachverhalt in Fn. 32 expli-
Zit als «Wissenszurechnung» bezeichnet. Unklar ist, weshalb Bockri das Beispiel
der Wissenszurechnung als Konsequenz des Durchgriffs nur beim umgekehrten,
nicht aber bei seiner vorangehenden, ausfithrlicheren Darstellung des normalen
Durchgriffs erwihnt (vgl. BockLr Schweizer Aktienrecht N 11811£.).

112 Dijes ergibt sich aus der vorne im Text erwéhnten Voraussetzung eines stimmen-
missig durchsetzbaren Abhéngigkeitsverhaltnisses.

113 Dies ergibt sich aus der vorne im Text erwdhnten Voraussetzung der «Sphéren-
oder Vermégensvermischung».

1114 Beim normalen Durchgriff muss ein Vertrauenstatbestand hinsichtlich einer ei-
genen Verpflichtung, hier ein solcher beziiglich einer bestimmten Informations-
organisation gesetzt werden.

1115 Siehe vorne S.2471.

116 Folge des Entscheids war eine grosse Fiille von Literatur (aus den vielen Aufsit-
zen vgl. nur aus jlingerer Zeit VON DER CrONE/WALTER und DruUEY, je m.w.H.),
vgl. etwa BRecHBUHL; Krustina Kuzmic Haftung aus Konzernvertrauen Die Aus-
senhaftung des Konzerns im Schweizerischen Privatrecht Ziirich 1998; Recura
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im Konzern dar117.1118_ Sje setzt voraus, dass «die Muttergesell-
schaft durch ihr Verhalten bestimmte Erwartungen in ihr Konzern-
verhalten und ihre Konzernverantwortung erweckt, spiter aber in
treuwidriger Weise enttduscht»111% 1120, Das Erwarten erweckende
«Verhalten» durch das herrschende Unternehmen kann auch darin
bestehen, dass dieses nicht einschreitet, wenn die «Vertrauenshal-
tung» durch das abhingige Unternehmen geschaffen wird.!121, 1122
Kann aber das haftungsbegriindende Verhalten auch im Unterlas-
sen des Eingreifens durch die herrschende Gesellschaft liegen,
stellt sich die Frage, wie weit die Aufsichtspflicht des herrschenden
Unternehmens geht oder, mit DRUEY, «|wlieviel Eingreifen ... von
einer Konzernmutter zu erwarten» ist1123, Angesprochen ist damit

FELLMANN Vertrauenshaftung — Vertrauen als alleinige Haftungsgrundlage Diss
SG 2002 sowie der Sammelband La responsabilité fondée sur la confiance. Ver-
trauenshaftung, Journée de la responsabilité civile 2000, Zurich 2001. Vgl. auch
die Zusammenstellung in ForstMoser Haftung im Konzern 132f., insbes. Fn. 152.
Dem Swissair-Entscheid folgten BGE 123 II1 2201f. (Omni; Haftung aus erweck-
tem Vertrauen in das Konzerverhalien verneint, Erw.4.e) und BGE 124 11297 ff.
(Motor-Columbus; Konzernvertrauenshaftung verneint, Erw.6); vgl. dazu die
Besprechung durch von BUREN Haftungsgrundlagen.

117 Druey/VogEeL bezeichnen sie als «Haftungsdurchgriff».

118 Zu international-privatrechtlichen Fragestellungen bei der Haftung aus Kon-
zernvertrauen in grenziiberschreitenden Verhiltnissen siehe Bger.-Urteil
4C.100/2000 vom 11.7.2000 Erw. 4.

1119 BGE 124 III 297 ff.: Motor-Columbus, in casu Haftung mangels geniigender Be-
stimmtheit der Werbeaussagen und folglich mangels deren Eignung, «hinrei-
chend konkrete [...] und bestimmte [...} Erwartungen» zu wecken, (BGE 124 III
304) verneint.

1120 Eg handelt sich dabei um die gleichen Voraussetzungen, wie sie fiir das'Bejahen
einer allgemeinen Vertrauenshaftung gefordert werden, vgl. dazu aus der neuen
Judikatur Bger.-Urteil 4C.193/2000 vom 26.9.2001 (Vermdgensverwaltung)
Erw. 5; Bger.-Urteil 4C.107/2000 vom 3.4.2001 Erw. 3; Bger.-Urteil 4C.280/1999
vom 28.1.2000 Erw.3; BGE 121 III 350, Erw. 6.

1121 YVon BUreN Haftungsgrundlagen 56.

1122 Vorne wurde erwihnt, dass die Haftung aus Konzernvertrauen, wenn das die
Haftung auslosende Vertrauen durch Handlungen der Mutter geweckt wurde,
technisch nicht einen Zurechnungstatbestand darstellt, sondern eine gewohnli-
che Vertrauenshaftung mit dexr Mutter als Schuldnerin. Anders, wenn der beherr-
schenden Gesellschaft vertrauenserweckende Verhaltensweisen der Tochter zu-
gerechnet werden, weil diese sich passiv verhalten hat, wo sie hétte handeln miis-
sen, dazu sogleich Text.

123 Druey SZW 1995 97.
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die (minimale) «Aufsichtspflicht der Konzernleitung iiber die dem
Konzern gehorenden Unternehmen.»1?* Diese muss sich nach
richtiger Auffassung «auf grundlegende Belange des abhingigen
Unternehmens» beschrinken.!'® Das bedeutet, dass die «Kon-
zernleitung durch ein Kontrollsystem gewihrleisten [muss], tiber
die wesentlichen Geschiifte orientiert zu sein, um gegebenenfalls
einschreiten zu kénnen»1126, Unterlassenes Eingreifen fiihrt da-
nach aber nur dann zu einer Haftung, wenn die fraglichen Informa-
tionen nach dem ordnungsgemaiss implementierten Informations-
und Kontrollsystem an die Geschiftsleitung hétten eskaliert wer-
den miissen.

Fazit: Fiir die Beurteilung der Wissenszurechnung im Konzern
ergibt sich hieraus einstweilen, dass als ein Kriterium einer mogli-
chen Zurechnung der Gedanke der ordnungsgemdssen Kontroll-
und Informationssysteme, sofern eine Pflicht zur Etablierung sol-
cher besteht, relevant sein kann. Dies steht in Einklang mit der vor-
ne bei der Behandlung der juristischen Personen ausfiihrlich disku-
tierten Wissenszurechnung nach dem Leitmotiv der ordungsge-
missen Informationsorganisation. Allerdings miissen dabei in ei-
nem Konzern, damit es zur Wissenszurechnung kommt, weitere
Unmstdnde vorliegen, ansonsten die rechtliche Selbsténdigkeit der
einzelnen Gesellschaften ignoriert wiirde1?7.

4. Exkurs: der Konzern als einfache Gesellschaft?

Ebenfalls — allerdings nicht mehr im Sinne einer absoluten Aus-
nahmeregelung ~ zur Durchbrechung des Trennungsprinzips wiir-

124 Von BUReN Haftungsgrundlagen 57.

1125 Yo~ Biiren Haftungsgrundlagen 57.

1126 Von BUreN Konzern 188f., welcher damit den Swissair-Entscheid (auch) mit der
Verletzung der Konzernleitungspflicht begriindet; siehe dazu auch ausfiihrlich
voN Btiren Konzern 60ff. Die Ankniipfung an ein ordnungsgemasses Informa-
tionssystem wird sich insbesondere im aufsichtsrechtlichen Teil als wichtiges
Prinzip der Zurechnung herausstellen, vgl. dazu hinten S.320ff.

127 D.h.,, dass in Konzernverhiiltnissen nicht einfach die bei der Wissenszurechnung
innerhalb der juristischen Person gefundenen Wertungen angewendet werden
diirfen, ohne dass diese durch zusitzliche Voraussetzungen modifiziert wiirden.
So bereits vorne S.229ff.
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de eine neuere Ansicht fithren, die den Konzern als einfache Ge-
sellschaft qualifizieren will.!1?8 Von BUREN bemerkt dazu treffend,
«iiber die Hintertiir» dieser These werde das «Gespenst des Kon-
zerns als generelle Haftungseinheit», das u.a. dank der vorne dar-
gestellten vorsichtigen Haltung des Bundesgerichts zur Konzern-
vertrauenshaftung verscheucht worden sei, «wieder heraufbe-
schworen»'?, Die juristische Selbstindigkeit der einzelnen Un-
ternehmen wiirde dadurch aufgehoben, was sich etwa drastisch
beim stellvertretungsweisen Handeln einer Gesellschaft fiir eine
Konzerngesellschaft zeige, wo aufgrund von Art. 544 Abs.3 OR al-
le Gesellschaften des Konzerns dem Dritten solidarisch fiir die ein-
gegangene Verpflichtung haften wiirden!!%,

Fazitfiir die Wissenszurechnung: Die Behandlung des Konzerns
als einfache Gesellschaft wiirde zumindest bei jedem vertretungs-
weisen Auftreten einer Gesellschaft fiir eine andere Konzernge-
sellschaft zur Anwendung der Wissenszurechnungsprinzipien des
Stellvertretungsrechts, bezogen jedoch auf den gesamten Konzern,
d.h. grundsitzlich zu einer umfassenden Wissenszurechnung, fiih-
ren!13!, Dies ist abzulehnen. Denn, wie von Bt/REN/HUBER einlédss-
lich dargelegt haben: der Konzern ist keine einfache Gesell-
schaft!1132

5. Kapitalmarktrechtliche Transparenzpflichten — Beispiel
Offenlegungspflicht ‘

Kotierungsprospektpflicht, Pflichten zur periodischen!!** und Ad-
hoc-Publizit4t!34 sowie die borsenrechtlichen Meldepflichten tref-

1128 PerER/BIRCHLER 113 ff.

129 yoN BiUren Haftungsgrundlagen 57.

1130 Von Buren/Husgr 219. Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ein giiltiges
Stellvertretungsverhiltnis begriindet wiirde, siehe dort ausfiihrlich Fn. 46. Weni-
ger hohe (als die iiblichen) Anforderungen scheinen PETER/BIRCHLER 122 zu stel-
len.

13t ygl, dazu die Ausfithrungen zur Wissenszurechnung im Stellvertretungsverhilt-
nis vorne S. 9ff.

132 yon BUren/Huser 213 ff. (h.L.).

1133 Jahres- und Zwischenberichterstattung.

1134 Vgl. dazu Hsu und voN FISCHER.
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fen nicht nur diejenige Konzerngesellschaft, die zu kotierende oder
kotierte Emittentin bzw. — im Falle der Meldepflicht — die Erwerbe-
rin einer Beteiligung ist, sondern dariiber hinaus in unterschiedli-
chem Umfang die Unternehmensgruppe als Ganzes.!1%

Fiir die Wissenszurechnung im Konzern sind diese Bestimmun-
gen von zweifachem Interesse:

FEinerseits bewirken sie, dass eine am Kapitalmarkt auftretende
Konzernunternehmung ihren internen Informationsaustausch so
organisieren muss, dass die Gegenstand der Transparenzpflichten
bildenden Informationen tatséichlich und innert niitzlicher Frist
verfiigbar sind.'1% Regulatorische Pflichten!!%7 erfordern also rein
faktisch einen bei kotierten Konzernunternehmen weit reichenden
und aufwendig zu administrierenden Informationsaustausch inner-
halb der Gruppe.!138

Anderseits stellen diese Pflichten aber auch eigentliche Zurech-
nungsnormen dar. Dies soll am Beispiel der rein kapitalmarkt-
rechtlichen Meldepflicht gemiss Art.20 Abs.3 lit. b BEHG gezeigt

135 Vgl. zu den aktien- und kapitalmarktrechtlichen Pflichten der Offenlegung von
Beteiligungs- und Aktionérsbeziehungen in Konzernverhiltnissen umfassend
Leonarpo CereGHETTI Offenlegung von Unternehmensbeteiligungen, Chur/Zii-
rich 1995 (das BEHG ist nur im Entwurfsstadium beriicksichtigt). Zu den borsen-
rechtlichen, fiir Konzerne relevanten Pflichten insgesamt voNn BUREN Konzern
2811t

1136 BSK-Weser Art.20 BEHG N 86 und Jean NicoLas Druey Die Meldepflicht,

Transparenz — eine verhiillte Gottin SZW Sondernummer 1997 43 sprechen plas-

tisch davon, der Offenlegungspflicht miisse eine «interne Meldepflicht» vorange-

hen. Nicht ordnungsgemdsse Kommunikation stelle keinen Exkulpationsgrund
fiir die allféllige Nichterfiillung der Offenlegungspflicht dar; dhnlich auch BSK-

WEBER Art.20 BEHG N 86 («Exkulpation bei mangelnder Kommunikation ist

kaum denkbar»).

Von den genannten Transparenzpflichten stellt die Prospektpflicht insofern eine

Doppelnorm dar, als sie sowohl privatrechtlich als auch 6ffentlich-rechtlich abge-

stiitzt ist. Beachte auch die Meldepflicht der Verdussererbank beim Verkauf von

borsenkotierten Namenaktien gemiiss Art.685¢ OR.

1138 Ausfiihrlich zum Einfluss regutatorischer Bestimmungen auf die Wissenszurech-
nung hinten im finanzmarktrechtlichen Teil (5. Kap.). Im vorliegenden Abschnitt
geht es bloss darum, die konzernrelevanten Zurechnungen (egal ob privatrechtli-
cher oder regulatorischer Natur) zugrundeliegenden Wertungen aufzuzeigen.

1137
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werden!!®: Gemiss Art.20 Abs.1 BEHG unterliegt einer Melde-
pflicht gegeniiber der Gesellschaft und der Borse, an der die Betei-
ligungspapiere der Gesellschaft kotiert sind, wer direkt oder indi-
rekt oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten Aktien der Ge-
sellschaft in der Schweiz erwirbt oder verdussert und dadurch ei-
nen der Grenzwerte von 5, 10, 20, 3314, 50 oder 66% der Stimmrech-
te erreicht, unter- oder iiberschreitet. Abs.3 von Art.20 BEHG
schreibt explizit vor — und statuiert so eine Zurechnung — dass eine
vertraglich oder auf andere Weise organisierte Gruppe die Offen-
legungspflicht «als Gruppe erfiillen» miisse und sich die Meldung
auf die Gesamtbeteiligung, die Identitit der einzelnen Mitglie-
der'0, die Art der Absprache sowie die Vertretungsverhéltnisse
zu erstrecken habe. Mitverantwortlich fiir die Gruppenmeldung ist
zwar jede einzelne Gesellschaft, die dafiir von der «gesonderten
Meldung befreit»1141 jst. Die Erfiillung der Gruppenmeldepflicht
liegt im Falle eines Konzerns bei der Mutter, als wirtschaftlich Be-
rechtigter!1%2, Dies bedeutet, «dass von einer Konzernmutter er-
wartet werden muss, sie habe den Uberblick iiber alle Beteiligungs-
erwerbe simtlicher Tochtergesellschaften» 143, Typisch fiir die Na-
tur dieser Gruppenmeldungsbestimmung als Zurechnungsnorm

1139 Die zur Unternechmenspublizitit gehorenden Pflichten betreffend Kotierungs-
prospekt, periodische Publizitit und Ad-hoc-Publizitét sind im Hinblick auf die
Untersuchung des Zurechnungsprinzips nicht grundsitzlich anders als die Rech-
nungslegungspflicht, welche vorne S.244f, dargestellt wurde, weshalb auf sie hier
nicht weiter eingegangen werden soll.

1140 Mitteilung 1/00 der Offenlegungsstelle der SWX Swiss Exchange vom 20.3.2000,
S.1f prizisiert, dass in der Meldung nur diejenigen Gruppenmitglieder aufzufiih-
ren sind, welche tatsdchlich direkt oder indirekt Stimmrechtsanteile halten (ohne
dass allerdings die auf die einzelne Gruppengesellschaft entfallende Quote ge-
nannt werden miisste). Nur so kann nach Auffassung der Offenlegungsstelle
«Transparenz hinsichtlich der tatséchlichen Beherrschungsverhéltnisse» herge-
stellt werden. Vom Gesetzeswortlaut her wire die Auffassung maglich, dass alle
Gruppenmitglieder, auch diejenigen, die keine Stimmrechtsanteile halten, zu
nennen gewesen wiren, was zusammen mit dem Prinzip, dass nicht die einzelnen
Quoten, sondern nur die addierte Gesamtbeteiligung des Konzerns genannt wer-
den muss, zu einem unscharfen Bild der Beteiligungsverhaltnisse gefiihrt hétte.

1141 BSK-WeBer Art.20 BEHG N 95.

142 Gemiss Art.9 Abs.1 BEHV-EBK.

1143 BSK-WEeBER Art.20 BEHG N 95; beachte aber JEAn Nicoras Drugy Die Melde-
pflicht, Transparenz — eine verhiillte Gottin SZW Sondernummer 1997 43.
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ist, dass ungeniigender gruppeninterner Informationsfluss iiber die
gehaltenen Beteiligungen und die Transaktionen in solchen, d.h.
die nicht ordnungsgemdsse Kommunikation, kein Exkulpations-
grund bei allfédlliger Nichterfiillung der Offenlegungspflicht dar-
stellt1144,

Im Hinblick auf den Erkenntnisgewinn {iber Wertungen, die
u.U. auch fiir die Wissenszurechnung im Konzern fruchtbar ge-
macht werden konnen, ist aufschlussreich, woran die Offenle-
gungspflicht die dargelegte Zurechnung ankniipft: Der Anwen-
dungsbereich der Erfassung als Konzern oder Unternehmensgrup-
pe bei der Offenlegung von Beteiligungen, d.h. von Art.15 Abs. 1
und Abs.2 lit.c BEHV-EBK, beschrinkt sich geméss den Ausfiih-
rungen der Offenlegungsstelle «nicht auf den aktienrechtlichen
Konzernbegriff (vgl. Art.663¢ Abs.1 OR), welcher eine einheitli-
che Leitung im Sinne einer tatsichlichen Ausiibung der Beherr-
schungsmoglichkeit iiber abhingige Unternehmen voraussetzt».
Er sei vielmehr «nicht zuletzt im Hinblick auf die ausgesprochen
internationale Dimension von Konzernierungserscheinungen»
auch auf andere «rechtliche und faktische Erscheinungsformen von
Unternehmenszusammenfassungen» anzuwenden.!¥5 Als Bei-
spiele einer in diesem Sinne relevanten Unternehmenszusammen-
fassung werden genannt die Beherrschung aufgrund:

«— massgeblicher Stellung infolge einer qualifizierten Minder-
heitsbeteiligung, falls im iibrigen Streubesitz der Aktien gege-
ben ist (faktische Prisenzmehrheit an der Generalversamm-
lung; die einmalige, mehr zufillige faktische Prasenzmehrheit
an einer Generalversammlung reicht fiir die Annahme einer
Beherrschung im Sinne von Art.15 Abs.2 lit.c BEHV-EBK
nicht aus),

— personeller Verflechtungen (insbesondere Personalunion auf
der Ebene des Verwaltungsrates, indem beispielsweise die Ver-
waltungsréite zweier Aktiengesellschaften mehrheitlich aus
denselben Personen zusammengesetzt sind),

— vertraglicher Vereinbarungen (beispielsweise Vertragskon-
zerne),

1144 Ahnlich auch BSK-WesEr Art.20 BEHG N 86: «Exkulpation bei mangelnder
Kommunikation ist kaum denkbar».

145 Mitteilung I11/00 der Offenlegungsstelle SWX Swiss Exchange vom 29.11.2000,
S.1.
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~ statutarischer Regelung (beispielsweise Einrdumung des
Rechts zur Bestellung der Mehrheit der Verwaltungsrite)» 1146,

Fazit: Die eine Zurechnung auslosende «organisierte Vorkeh-
ren» 1147 liegen bei Unternehmensgruppen fiir die Zwecke der Of-
fenlegungspflicht vor, wenn die Kriterien «Beherrschung» oder
«Beherrschungsmaoglichkeit» gegeben sind. Das nicht nur, wenn
diese Beherrschungsmoglichkeit rechtlich abgesichert ist, sondern
bereits dann, wenn sie aus faktischen Griinden besteht.148 Weiter
ist das Element der personellen Verflechtung, das hier zur Zurech-
nung fiithren kann, als ein moglicherweise auch fiir die Wissenszu-
rechnung innerhalb von Konzernen wichtiges Kriterium hervorzu-
heben. 114

6. Zusammenfassung

Unter dem Stichwort «Fazit» wurde am Schluss der vorangehen-
den Abschnitte 1.-3. und 5. jeweils dargelegt, auf welchen Wertun-
gen die in diesen Abschnitten untersuchten Zurechnungen basie-
ren, Damit ist ein «Set» von Kriterien zur Verfiigung gestellt, das
eine die Grenzen der Rechtspersonlichkeit {iberschreitende Zu-
rechnung im Konzern rechtfertigen kann oder eine solche sogar ge-
bietet. Diese Kriterien sind: tatsichliche Einflussnahme im Sinne
einer einheitlichen Leitung bzw. Moglichkeit zur Einflussnahme
(jedenfalls soweit diese rechtlich abgestiitzt ist); Einflussnahme-
moglichkeit in Verbindung mit arbeitsteiligem Zusammenwirken
oder Vertrauenstatbestinden; fehlende ordnungsgemisse Kon-
troll- und Informationssysteme, soweit eine Pflicht zur Etablierung

solcher besteht; Beherrschungsmoglichkeit u.U. bereits dann,

wenn diese aus faktischen Griinden besteht; personelle Verflech-
tungen.

1146 Mitteilung TII/00 der Offenlegungsstelle SWX Swiss Exchange vom 29.11.2000,
S.2.

1147 Art.15 Abs.1 BEHV-EBK.

1148 Sp auch in der Zusammenfassung der Mitteilung der Offenlegungsstelle 111/00
vom 29.11.2000, S.1.

1149 Hier wird bereits auf das Control-Konzept eingeschwenkt, wie es im Vorentwurf
des RRG vorgesehen ist, vgl. dazu etwa BERTSCHINGER Arbeitsteilung N 290ff.
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Diese Kriteriensammlung wird im Folgenden als Ausgangsbasis
zur Priifung der Frage, inwiefern eine Zurechnung von Wissen im
Konzern statthaft oder geboten ist, herangezogen. Mit dieser Vor-
gehensweise ist insbesondere die Wertungskonsistenz eines Wis-
senszurechnungsmodells im Konzern mit dem Konzernrecht insge-
samt sichergestellt. Zu beachten ist, dass es hier nicht etwa um die
Beurteilung der Zurechnung von Wissen/Wissenmiissen auf der
Stufe der einzelnen Konzerngesellschaft geht,!15° sondern einzig
darum, was ein die formalen Grenzen der Konzerngesellschaften
durchbrechendes Informationstransfergebot allenfalls rechtferti-
gen kann.

III.  Anwendung der vorgefundenen
Zurechnungsgriinde auf die Wissenszurechnung
im Konzern

1. Vorbemerkung: Konzernierung als solche
kein Zurechnungsgrund

«Die rechtliche Vielheit ist nur zu iiberwinden, wenn ein iiberzeu-
gender Zurechnungsgrund gefunden werden kann» 5!, Die Kon-
Zernierung an sich ist kein solcher Grund zur Wissenszurechnung.
Anders entscheiden hiesse, das Trennungsprinzip zu ignorieren
und den Konzern fiir die Wissenszurechnung im Widerspruch zu
Gesetz!%?, Judikatur und ganz h.L.1153 als rechtliche Einheit, seine
Untergesellschaften als blosse Zweigniederlassungen der Oberge-
sellschaft, zu behandeln. Es wire zudem eine «schematische 1L6-
sung», die wohl in der Regel allein die Interessen Dritter beachten

U0 Diese Frage ist zur Beurteilung eines Wissenszurechnungsfalls im Konzern

gleichsam auf einer ersten Stufe natiirlich auch zu beantworten — dies mit dem

vorne erarbeiteten Losungsansatz (Kap. 3).

«Die rechtliche Vielheit ist nur zu liberwinden, wenn ein iiberzeugender Zurech-

nungsgrund gefunden werden kann.» (DReXL 508).

152 Art.663e Abs.1 OR: «Fasst die Gesellschaft ... eine oder mehrere Gesellschaften
unter einheitlicher Leitung zusammen (Konzern) ...» (Kursivdruck eingefiigt).

133 Dazu vorne S.2381f.

1151
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wiirde und deshalb unausgewogen wire. Die (nach richtiger Auf-
fassung selbst bei der Wissenszurechnung innerhalb einer juristi-
schen Person!154) notwendige Abwégung von Vor- und Nachteilen
einer Wissenszurechnung unterbliebe. Dies wiirde auch bedeuten,
dass nicht effiziente Losungen!!>>, etwa bei der rechtlichen Struk-
turierung arbeitsteiliger Organisationen, vertreten wiirden,!%
Schliesslich: Eine Zurechnung bloss gestiitzt auf Konzernierung
wiirde grundlegende Wertungen der Privatrechtsordnung, sc. ins-
besondere das Prinzip der Beachtung der Rechtspersonlichkeit,
verletzen.

2. Wissenszurechnung aufgrund einer
Konzernleitungspflicht?

a) Zusammenhang zwischen Konzernleitung(spflicht) und
Wissenszurechnung

Wo die Konzernleitung tatsichlich ausgeiibt wird, fiihrt dies stets
zu einem umfangreichen Informationsfluss. Wissen, das urspriing-
lich nur in einzelnen beherrschten Gesellschaften vorhanden war,
wird damit rein faktisch auf die herrschende Gesellschaft oder wei-
tere juristische Personen innerhalb der Gruppe transferiert wer-
den. Haben die Informationen einmal die Grenze einer anderen ju-
ristischen Person iiberquert, kommen ohne weiteres die fiir juristi-
sche Personen geltenden Wissenszurechnungsprinzpien zur An-
wendung. Insofern die einheitliche Leitung Ursache dafiir ist, dass
bestimmtes Wissen auf andere juristische Personen transferiert
worden ist, braucht darauf nicht ndher eingegangen zu werden.

1154 Dazu vorne S.111ff.

1155 Vgl. zum Nachweis der Effizienz beim Vertragsauslegungsprinzip «Vorrang des
Parteiwillens» Lanz 209{.

1156 Tp der Literatur, so etwa auch bei DrRext 508, wird diesbeziiglich weiter ausge-
fiihrt, dass mit einer generellen Wissenszurechnung der grundlegende Unter-
schied zwischen juristischen Personen und Konzernen missachtet wiirde. Dieses
Argument verliert an Kraft, wenn die Wissenszurechnung (wie nach hier vertre-
tener Auffassung) auch innerhalb der juristischen Person nicht dogmatisch-sche-
matisch erfolgt (dazu vorne S.111ff.).
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Denn es liegt, bezogen auf das Verhdltnis zwischen den juristischen
Personen, gar kein Fall der Wissenszurechnung!>? vor. Die Zu-
rechnungsfrage kann sich dagegen natiirlich nun innerhalb einer
juristischen Person stellen. Dies ist jedoch nicht eine spezifisch
konzernrechtliche Zurechnungsproblematik.

Das Bejahen einer originiren Konzernleitungspflicht!138 hitte
dagegen in dem von der Leitungspflicht erfassten Bereich!!'® eine
eigentliche Wissenszurechnung zur Folge. Denn zum einen sind
Leitungspflicht und Pflicht zum Informationsaustausch untrenn-
bar miteinander verbunden. Zum andern — deshalb eine eigentli-
che Wissenszurechnung — wiirde Wissen auch dann zugerechnet,
wenn der Informationsfluss innerhalb des Konzerns tatséchlich ge-
rade nicht erfolgt ist.

b) Gibt es eine Konzernleitungspflicht?

Das fiihrt zur Frage, ob es eine (originidre) Konzernleitungspflicht
gibt. Ein grosser Teil der Literatur!!% bejaht dies, obwohl sich die
Konzernleitungspflicht nicht direkt aus dem Gesetz ergibt!16!, Zur

1157 Es handelt sich nicht um eine Zurechnung im eigentlichen Sinne (vgl. die Defini-

tion des Begriffs der Zurechnung vorne S.120): Wo A (z.B. die Konzernmutter)
die Information von einer anderen Person B (z.B. von der beherrschten Unter-
nehmung) erhalten hat, bedarf es gar nicht mehr der rechtlichen Zuordnung des
Wissens von B auf A, es ist bereits bei A vorhanden.
1158 Gemeint ist hier nicht die Frage der Konzernierungspflicht; vorne wurde klarge-
stellt, dass ein Konzern nur bei Vorliegen einer einheitlichen Leitung (in mindes-
tens bestimmten wichtigen Bereichen) gegeben ist und dass die blosse Mehrheits-
beteiligung nicht zur Konzernierung verpflichtet. Wenn hier nach dem Bestehen
einer Konzernleitungspflicht gefragt wird, so ist dies nicht im Widerspruch dazu,
denn es geht um die Frage, ob, wenn tatsichlich ein Konzern aufgrund relevanter
tatsdchlicher Leitung vorliegt, dann auch in weiteren als den von der tatséchli-
chen Leitung direkt abgedeckten Bereichen eine Leitungsverpflichtung entsteht.
Und nur in diesem Bereich und in dem Umfange, als ein Informationstransfer fiir
die Wahrnehmung der Konzernleitung erforderlich ist.
1160 Byckrr Schweizer Aktienrecht N 1530a; ZK-HoMBURGER Art.716a OR N 539;
BERTSCHINGER Arbeitsteilung N 293,
116t Bezeichnend ist, dass die Groupe de réflexion 78 weitergehende konzernrechtli-
che Regelungen (im Gegensatz zu einer umfassenderen Regulierung) in punktu-
ellen Bereichen, namentlich im Bereich der «Leitungspflicht», als priifenswert
erachtet.

1159
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Begriindung wird angefiihrt, dass sich die Pflicht zur Oberleitung
gemiss Art.716a Abs.1 Ziff.1 OR im Falle eines Konzerns auf die
konzernierten Unternehmungen als Gesamtes beziehe162, Diffe-
renzierende Auffassungen vertreten voN BUREN, der eine («mini-
male») Konzernleitungspflicht nur bejaht, «wenn das herrschende
Unternehmen tatséchlich Einfluss nimmt auf die abhéngigen Un-
ternehmen» 1183, sowie HaNDscHIN, der das Unterlassen der Kon-
zernleitung nur dann als pflichtwidrig betrachtet, wenn «das Mut-
terunternehmen, das iiber [Konzernleitungsmechnismen] verfiigt,
sie ... nicht nutzt»1164, DrUEY scheint eine eigentliche Konzernlei-
tungspflicht sogar zu verneinen. Jedenfalls spricht seine Ausse-
rung, dass die Unterlassung der Leitung der Tochter rechtlich rele-
vant wird, «[J]e stirker die Einzeleinheit leitungsmissig[!] ins
Ganze integriert ist», gerade gegen eine eigentliche, origindre(!)
Leitungspflicht.1165 Auch das Bundesgericht spricht sich nicht fiir
das Bestehen einer Leitungspflicht aus. Wie DRUEY/VOGEL1% aus-
fithrlich darlegen, statuiert der bekannte Von-Roll-Entscheid 1167
eine Pflicht zum Treffen von organisatorischen Massnahmen weil
tatsichlich eine Konzerleitung bestand!11%® Dieser Auffassung ist
zuzustimmen. Besteht trotz beteiligungsméssiger Beherrschung ei-

1162 Und so eben zur Konzernleitungspflicht werde, BERTSCHINGER Arbeitsteilung
N 293.

163 yon Biren Konzern 56. Entsprechend weisen voN BUREN/BRECHBUHL 547 da-
rauf hin, dass es «nach unten von Gesetzes wegen keine Grenze» der Leitungs-
pllicht gebe, sich eine solche aber aus dem statutarischen Zweckartikel der herr-
schenden Gesellschaft ergeben konne.

1164 §o Hanpscrin Konzern 109, was bereits insofern nicht richtig sein kann, als dann,
wenn man die Pflicht bejaht, nicht nur der Nichtgebrauch von bestehenden Lei-
tungsmechanismen, sondern auch das Unterlassen der bei Beherrschung stets
mbglichen Bereitstellung der Konzernleitungsmechanismen innert niitzlicher
Frist haftungsbegriindend sein miisste; AMsturz N 577ff.; von BUrEN Konzern
S41f.

1165 Drugy Leitungsrecht und -pflicht 26, wo er dies dann auch klarstellt: «Die Toch-
ter, und gehe es ihr auch schlecht, hat den Leitungsanspruch gegeniiber der Mut-
ter nur, soweit eine Erwartung auf Leitung begriindet worden ist, sei dies durch
vorausgehende Leitungshandlungen oder entsprechende Organigramme.»

1166 DruEY/VoGEL 373ff.

1167 BGE 122 1V 103.

1168 Nichts anderes ergibt sich aus dem beriihmten Swissair-Entscheid, dazu vorne
S.2491.
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ner Gesellschaft keine Pflicht zur Konzernierung, kann es auch kei-
ne origindre Pflicht zur Ausiibung der einheitlichen Leitung ge-
ben'1%, Wird hingegen Konzernleitung tatsiichlich ausgeiibt, so ent-
steht damit allerdings eine Leitungspflicht insofern, als im geleiteten
Bereich eine der Leitungsdichte angemessene Organisation zu im-
plementieren ist1170,

In Anbetracht der blossen Berechtigung, nicht aber Verpflich-
tung zur Konzernierung, hiangt die «<Entscheidung, wie intensiv die
einheitliche Leitung in einem Konzern erfolgt, ... von betriebswirt-
schaftlichen Erwégungen liber Vor- und Nachteile einer mehr oder
minder zentral gelenkten Leitung» ab!17!, An diesem enormen Ge-
staltungsspielraum, der letztlich eine gesetzliche Pflicht gar nicht
entstehen lassen konnte, scheitert m. E. auch die bekannte Theorie
HomMELHOFFS, der die Leitungspflicht aus dem Unternehmensge-
genstand ableitet'?’2 und dabei insbesondere an die Pflicht zur op-
timalen Nutzung und Verwaltung der Ressourcen der Gesellschaft
denkt!”, Diese Pflicht kann jedoch so unterschiedlich wahrge-
nommen werden, wie es in Wirklichkeit die Spannweite zwischen
der kaum existenten Einflussnahme einer reinen Beteiligungs-
gesellschaft!7* und der umfassenden Leitung in einem stark in-
tegrierten Konzern gibt. «Hiiten wir uns also vor Mystifizierung:
Konzernleitungspflicht konkretisiert, was nicht nur fiir Beteiligun-
gen, sondern fiir alle wichtigen Aktiven eines Unternehmens gilt,
dass ndmlich die Leitung zu bestimmen hat, was wie mit ihnen ge-
schieht.» 1175

Wiirde man allerdings sogar dieses Minimum noch als originére
«Leitungspflicht» betrachten, dann wire deren Bestehen natiirlich

1169 So wohl auch BRECHBUHL 17, da er in diesem Zusammenhang die Verpflichtung

zur Konzerleitung mit derjenigen zur Konzernierung gleichsetzt, und unter Hin-
weis auf fehlende gesetzliche Grundlage einer solchen ablehnt.

1470 §o letztlich das Von-Roll-Urteil, BGE 122 IV 103; Drugy Leitungsrecht und
-pflicht 26f.; DRUEY/VOGEL 3721f.

U7 Drext 510.

U7 HomMmELHOFF 65 1f.

U7 HomMeLHOFF 70.

1174 Die auch ihre Stimmrechte nicht wahrnimmt, sondern die Beteiligungen nur mit-
tels «entry» und «exit» verwaltet.

U7 Druey Leitungsrecht und -pflicht 25.
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zu bejahen. Eine solche «Leitungspflicht» enthilt dann aber auch
keine Besonderheiten mehr, die sie von der ordentlichen Verwal-
tung der Beteiligungen durch eine Investmentgesellschaft unter-
scheiden wiirde. Es handelt sich dabei nicht mehr um €ine Kon-
zernleitungspflicht, der Organisationspflichten entnommen wer-
den kénnten!

Fazit: Mangels einer origindren Konzernleitungspflicht kann die
Wissenszurechnung (in dem von dieser Pflicht erfassten Bereich)
in einem Unternehmensverbund nicht mit dieser begriindet wer-
den. Aber selbst wenn man die Konzernleitungspflicht bejahen
wiirde, konnte sie nicht allgemein eine Wissenszurechnung statuie-
ren. Denn ihr Inhalt wiirde in jedem Fall von dem gewéhlten Lei-
tungsgebiet und der konkreten Leitungstiefe abhiingen, wire mit-
hin der Disposition der Obergesellschaft anheimgestellt. Wird da-
gegen eine einheitliche Leitung tatsdchlich ausgeiibt, so ist diese
sorgfiltig vorzunehmen. Hieraus konkretisiert sich eine Organisa-
tionspflicht, die zu einem wichtigen Teil auch aus der Sicherstellung
des Informationsflusses besteht. 116 Diesfalls ist aber der Grund der
Wissenszurechnung nicht eine (origindre) Pflicht zur Konzernlei-
tung, sondern die Tatsache der freigewihlten Etablierung einer
Organisation, in der in einem wiederum freigewéhlten Bereich ei-
ne zentrale Leitung wahrgenommen wird. Verkiirzt ausgedriickt
also Wissenszurechnung aufgrund rechtlich moglicher und tatsiich-
lich ausgeiibter Einflussnahme7’. ‘

17 So wurde im Von-Roll-Entscheid (BGE 122 IV 103) dem Angeklagten unter Be-
zugnahme auf die konkrete Fihrungsorganisation und das Organigramm der
Gruppe vorgeworfen, «keinerlei Sicherheitsmassnahmen getroffen zu haben,
welche es den Fithrungsorganen erlaubt hitte, mogliche Kriegsmateriallieferun-
gen durch einzelne Werke des Konzerns frithzeitig zu erkennen und zu verhin-
dern ...» DRUEY/VOGEL 373 in ihrer Zusammenfassung des dem Entscheid zu-
grunde liegenden Sachverhalts (Kursivdruck eingefiigt). Bezeichnend ist, dass
die weitgehende Organisationspflicht fiir ein Unternehmen statuiert wurde, das,
gleich wie Banken, Bffektenhéndler, Anlagefonds und Versicherungen, in einem
stark regulierten Bereich, dem Kriegsmaterialgeschift, titig war. Entsprechend
konnte die konkrete Organisationspflicht nebst auf die tatsichlich bestehende
Konzernleitung auch auf das Kriegsmaterialgesetz abgestiitzt werden (DRUEY/
VoGEL 374).

1177 Damit ist der im Folgenden zu diskutierende Wissenszurechnungsgrund genannt.
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3. Tatséichliche Einflussnahme als Grund der
Wissenszurechnung im Konzern

a) Besondere Qualitiit der «tatséichlichen Einflussnahme» —
ihre Legitimation als Zurechnungsgrund

Tatsichliche Einflussnahme einer Person auf eine andere Person
kann als solche keinen Grund fiir die Wissenszurechnung darstel-
len. Mehr oder minder intensive Einflussnahme ist im Geschéftsle-
ben unter nicht verbundenen Personen eine alltéigliche Erschei-
nung: Nicht nur Aktionire, sondern «Stakeholders» wie Arbeit-
nehmer!’8 Kunden!”, Lieferanten, Interessengruppierungen 18
und das Gemeinwesen, aber auch Regulatoren, ja sogar Konkur-
renten!! nehmen auf ein Unternehmen Einfluss, um ihre spezifi-
schen Interessen durchzusetzen.

Mit Recht kdme jedoch niemand auf die Idee, das Wissen sol-
cher Personen der juristischen Person, welche sie zu einem be-
stimmten Verhalten veranlasst haben, zuzurechnen.1182 Dies selbst

1178 7 B.im Verfahren von Art.335f Abs.2 OR, oder beim Aushandeln neuer Tarife
im Rahmen von Gesamtarbeitsvertrégen.

U7 Welche eine Unternehmung z. B. veranlassen, ein Produkt mit besonderen Spezi-
fikationen herzustellen.

118 Man denke an die sog. NGOs, deren Einfluss auf die 6ffentliche Meinung und da-
mit indirekt auf einzelne, insbesondere reputationssensitive Unternehmen so
weit gehen kann, dass es heute auch als Teil der «Compliance» verstanden wird,
iiber die Beachtung der Rechtsordnung und sogar ethischer Aspekte hinaus zu
priifen, ob unternehmerisches Verhalten, vereinfacht ausgedriickt, nicht die
Gunst der 6ffentlichen Meinung (egal, ob diese selbst Recht hat), zerstéren kénn-
te (z.B. sog. «TV-Test», vgl. dazu Burr N 30, 272 f. und 536, der als gutes Beispiel
die von Shell geplante Versenkung der Bohrplattform Brent Star erwihnt). Zur
langfristigen Beeintrichtigung der Handlungsmdéglichkeiten durch sachwidrige
Forderungen im Zusammenhang mit dem Steuerungsinstrument «Reputation»
vgl. voN DER CRONE Reputation 271, ebenfalls unter Hinweis auf den Fall Brent
Star.

181 Durch ihr Marktverhalten (Produktart, Menge, Preis, Werbeauftritt etc.) veran-
lassen sie sich gegenseitig zu einem bestimmten Verhalten (z. B. ebenfalls Wahl
eines aggressiveren Werbeauftritts).

1182 Fg spielt im Hinblick auf die vergleichende Betrachtung mit der Einflussnahme
der herrschenden auf die beherrschte Gesellschaft in Konzernverhéltnissen
keine Rolle, dass die Unternehmung nicht verpflichtet ist, sich gemiss der Veran-
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dann nicht, wenn die Einflussnahme Dritter, man denke etwa an
denjenigen der finanzierenden Bank auf den Geschéftsplan einer
kreditnehmenden Unternehmung oder der gewerkschaftlich straff
organisierten Angestellten in einem fiir Spezialisten ausgetrockne-
ten Arbeitsmarkt, {iber blosse Anregungen hinausgeht und zur ei-
gentlichen Veranlassung wird. Es besteht namlich keine Rechts-
grundlage dafiir, dass das Wissen Dritter, die andere zu einem be-
stimmten Verhalten veranlassen, diesen zuzurechnen wire. Denn
Dritte trifft im Normalfall keine (rechtliche) Verantwortung fiir die
Folgen ihrer Einflussnahme!!83. Allgemein, ausserhalb des Kon-
zernrechts betrachtet, besteht eine solche Verantwortung fiir Ein-
flussnahme nur!8 dort, wo diese entweder eine vertragliche oder
quasivertragliche Haftung begriindet oder aber eine deliktische
Schidigung darstellt.

Als Beispiel sei die Haftung fiir «falschen» Rat genannt: Ge-
mass bundesgerichtlicher Rechtsprechung haftet nach Art.41 OR,
wer «aufgrund seines Fachwissens in Anspruch genommen wird,
wunschgeméiss Auskiinfte erteilt oder Gefilligkeitsleistungen er-
bringt und dabei wider besseres Wissen oder leichtfertig unrichtige
Angaben macht oder wesentliche Tatsachen verschweigt, die ihm
bekannt sind und von denen er sich sagen muss, dass ihre Kenntnis
den in Frage stehenden Entschluss beeinflussen kénnte[!]»1185, Vo-

lassung zu verhalten; auch im Konzern besteht dazu hiufig keine rechuliche Ver-
pflichtung, sondern «blosser» faktischer Druck, z.B. aus Sorge um Nichtwieder-
wahl oder Abwahl als Verwaltungsrat, oder aufgrund von starker Loyalitit ge-
geniiber der Muttergesellschaft, welche oftmals genauso effizient sind wie recht-
liche Verpflichtungen. Vgl. dazu etwa Forstmoser Haftung im Konzern 103, der
betreffend den von einem Konzern eingesetzten Organvertreter treffend aus-
fiihrt: «Als Beauftragter> der Muttergesellschafft fiihlt er sich verpflichtet», die
ihm von der Mutter iibertragenen Geschifte treu zu besorgen. (Kursivdruck ein-
gefiigt.) Zu den Handlungsmdglichkeiten eines Verwaltungsrates der Unterge-
sellschaft in Anbetracht des «grossen Paradoxon» des Konzernrechts, BGCKLI
Konzernrecht 47ff., insbes. 61f.

1183 Vgl, GessLER/HereERMEHL, KO AktG Miinchen 1976 § 17 N 401, 541f,; Kolner
Kommentar-IKXoPPENSTEINER § 17 N 50; SCHULER 185.

1184 Abgesehen von der Veranlassung zu strafrechtlich relevantem Verhalten, welche
eine Anstiftung gemiss Art.24 StGB darstellen kann.

1185 BGE 116 IT 699 (Kursivdruck eingefiigt); ausfithrlich zu dieser Rechtsprechung
und der ihr zugrunde liegenden Dogmatik ABEGGLEN Aufklirungspflichten 58f.
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raussetzung der Haftung ist das Bestehen einer rechtlichen Son-
derbindung, die allerdings bereits angenommen wird, wenn der
Rat von einem Fachmann ausgeht, und die mogliche Auswirkung
des Rats bekannt ist. Nur so kann eine auf Art.2 ZGB basierende
Schutznorm begriindet werden, welche auch Raterteilungen, die
nur zu einem Vermogensschaden fiihren, als rechtswidrig i.S. der
h.L. zu Art.41 OR interpretieren ldsst!1%,

Fiir vorliegenden Zusammenhang bedeutsam an diesem Bei-
spiel ist abgesehen von den Voraussetzungen der Verantwortlich-
keit bei Einflussnahme der Umstand, dass Einflussnahme —im Bei-
spiel professioneller Rat — zur Zurechnung des Wissens des Ratge-
benden auf den Beratenen fithrt. Die Zurechnung erfolgt jedoch
nur im Bereich der Einflussnahme''®. Ein weiteres Beispiel dafiir
findet sich bei den auf Art.11 Abs.1 lit.a BEHG sowie, soweit es
um die rein privatrechtliche Begriindung geht, dem gesetzlichen
Schutzverhiltnis18 beruhenden Informationspflichten des Effek-
tenhiindlers: Danach ist ein Anleger, wenn er einen Effektenhan-
delsauftrag erteilt, iiber die Risiken der fraglichen Geschéftsart
aufzukliren. Diese Informationspflicht entfdllt nicht nur, wenn
aufgrund des Anlagerats eines Dritten tatsdchlich kein Informati-
onsbedarf mehr vorhanden ist!!8, sondern nach richtiger Auffas-
sung bereits aufgrund der Tatsache, dass der Anleger sachkundig
beraten ist!1%, Mithin wird dem Anleger das Wissen des Ratgeben-
den aufgrund dessen rechtlich relevanter Einflussnahme(moglich-
keit) zugerechnet.

Fazit: Blosse Einflussnahme reicht im Allgemeinen zur Begriin-
dung einer rechtlichen Verantwortlichkeit (wozu auch die Zurech-
nung von Wissen gehoren kann) fiir die Einflussnahme nicht aus.
Vielmehr miissen noch die Verletzung einer spezifischen Schutz-

118 Zum Ganzen ausfiihrlich ABeceLEN Aufklarungspflichten 591.

187 Wobei es sich um den Bereich der tatséchlichen Einflussnahme wie auch den Be-
reich einer kundgegebenen, in Tat und Wahrheit aber nicht gegebenen Einfluss-
nahme handeln kann. Zur Bedeutung dieser Erkenntnis fiir die Wissenszurech-
nung im Konzern siehe hinten S.2841f.

U8 Dazu ausfiihrlich ABEGGLEN Aufklirungspflichten 141-163.

1189 AprceLen Aufklirungspflichten 172ff., insbesondere 176.

U9 Roru Art.11 BEHG N 70.
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norm*9 oder einer (quasi)vertraglichen Verpflichtung''? hinzu-
kommen.

b) Die tatséchliche Einflussnahme im Konzern als Grund
der Wissenszurechnung im Konzern1%3

Dieses allgemeine Prinzip lésst sich nun auf die tatsdchliche Ein-
flussnahme im Konzern iibertragen. Grundvoraussetzung der Wis-
senszurechnung ist einmal, dass im fraglichen Bereich Leitung
durch die Obergesellschaft, d.h. Einflussnahme, vorlag. Ist diese
gegeben, so entsteht zugleich mit der Leitung, wie vorne gesehen,
eine Leitungs- oder Organisationspflicht, d.h. aber eine Verant-
wortlichkeit fiir die Einflussnahme. Entsprechend sind die beiden
Voraussetzungen einer Wissenszurechnung, namlich Einflussnah-
me und rechtliche Verantwortlichkeit dafiir, gegeben194 119,
Wichtig ist die soeben gemachte Einschrinkung, dass die Zu-
rechnung nur im Bereich der Einflussnahme erfolgen darf. D.h.,
dass nicht generell bei Vorliegen einer einheitlichen Leitung das
Wissen der Obergesellschaft pauschal der Untergesellschaft zuge-
rechnet werden darf, sondern eben nur in denjenigen Bereichen,

1191 Die sich entweder aus einer Spezialnorm oder bei Bestehen einer Sonderverbin-
dung aus Art.2 ZGB ergeben kann, beachte zum Letzteren jedoch BK-MEeRrz
Art.2 ZGB N 85, wonach in den «meisten Fillen der unerlaubten Handlung» die
Voraussetzung der Sonderverbindung nicht erfiillt sei.

192 Wobei es egal ist, um welche Art vertraglicher Pflicht es sich handelt, d.h. ob
Haupt- oder Nebenpflicht, ob Leistungs- oder Verhaltenspflicht. )

1153 Der Untertitel lautet bewusst so, da damit zum Ausdruck gebracht wird, dass es
sich um eine durch rechtliche Verantwortlichkeit ausgeldste qualifizierte Ein-
flussnahme, wie sie eben die Einflussnahme im Konzern darstellt, handeln muss.

1194 Dieser gestiitzt auf allgemeine schuldrechtliche Uberlegungen gezogene Schluss
deckt sich mit der Rechtsprechung, welche die Organisation des Informations-
flusses als wesentlichen Teil der bei einheitlicher Leitung gegebenen Organisa-
tionspflicht betrachtet, dazu ausfiihrlich vorne S.261.

1195 Vgl. dazu auch die Bger.-Urteile 4.C214/2001 und 4C.208/2001 vom 29.10.2001,
dazu Markus FELBER Haftung als faktisches Organ einer Tochtergesellschaft,
NZZ vom 29.1.2002 (www.weblaw.ch/iusletter): «Nimmt ein Organ der Mutter-
gesellschaft Einfluss auf ein Organ der Tochtergesellschaft, vermag dies ... in der
Regel noch keine Organhaftung gegeniiber der Tochtergesellschaft zu begriin-
den. Hingegen entsteht eine faktische Organschaft in der Tochtergesellschaft je-
denfalls, wenn sich (libertragene oder usurpierte) Zustdndigkeiten bilden.»
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wo die Einflussnahme erfolgt. Diese vom Eingliederungsgrad ab-
héngige, immer nur fiir den konkreten Einzelfall zu bestimmende
Zurechnung des Wissens der Ober- auf die Untergesellschaft und
vice versa lisst sich auch wie folgt rechtfertigen: Im Bereich der
Einflussnahme substituiert letztlich der Wille der (Organe der)
Obergesellschaft denjenigen der (Organe der) Untergesellschaft
ganz oder teilweise. Mit dem Willen ist aber konsequenterweise
auch das Wissen der (Organe der) Obergesellschaft zumindest teil-
weise an die Stelle des Wissens der (Organe der) Untergesellschaft
getreten!1%, ihr Wissen ist damit «Teil des Willensbildungsorgans»
der Untergesellschaft!1?7,

Diese Wissenszurechnungsregelung ldsst sich einwandfrei mit
der neueren Lehre von der (allgemeinen) Verantwortlichkeit des
Verwaltungsrates von Konzernuntergesellschaften, mithin mit all-
gemeinen konzernrechtlichen Wertungen, in Einklang bringen:
«Aus dem antinomischen Zusammentreffen von Leitungsattrak-
tion durch die Obergesellschaft einerseits und Aufrechterhaltung
einer rechtlich selbstidndig organisierten Untergesellschaft ... an-
derseits» folgert Bockil eine Aufgabenteilung und damit «Min-
destaufgaben»11%, die der Verwaltungsrat der Untergesellschaft
trotz Einordnung weiterhin erfiillen muss%. Den Verwaltungsrat
trifft damit eine - je nach dem Grad der Eingliederung grossere
oder kleinere!?% — «residuelle Eigenverantwortung»'?0l die er

119 Wo diese nicht mehr tatsichliches Willensbildungsorgan sind, kommt es auch auf
deren Wissen nicht mehr an; allerdings verbleibt den Organen der Untergesell-
schaft immer eine residuelle Willensbildungsverantwortlichkeit, dazu Béckrt
Konzernrecht 61 ff. '

197 ScuiyLer 187. Diese Schlussfolgerung behilt auch dann Gilltigkeit, wenn man mit
voN BUREN Konzern 176f., der Auffassung ist, nur natiirliche, nicht aber juristi-
sche Personen kdmen als faktische Organe in Frage. Zum Begriff des faktischen
Organs siehe priagnant voN BUReN Aktienrecht N 423.

1198 Bgcker Konzernrecht 54.

199 Ausfiihrlich Bockri Konzernrecht 56 £f.

1200 Bgcker Konzernrecht 61 geht bei der Beschreibung der Pflichten des Verwal-
tungsrates der Untergesellschaft von der maximal zuldssigen, d. h. die Grenze der
Inkorporierung der Untergesellschaft gerade noch nicht tiberschreitenden, Ein-
ordnung aus (ders. 48£.), mit entsprechend geringer residualer Verantwortung

- der Organe der Untergesellschaft bzw. grosser Verantwortung derjenigen der
Obergesellschaft. Das hier propagierte Konzept, dass die Wissenszurechnung
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aber, so Bockli explizit, nur wahrnehmen kann, «wenn er von der
Konzernleitung entsprechend informiert wird und er dariiber hi-
naus auch die Moglichkeit hat, sich selbsténdig zu informieren» 1202,
M. a. W.: Information und Willensbildungsverantwortung sind un-
trennbar verbunden; wer in die Willensbildung eingreift, hat auch
sein Wissen im Rahmen der Eingriffsbreite und -tiefe einzubringen.
Erfolgt die Willensbildung durch Organe sowohl von Ober- als
auch Untergesellschaft, so ist das fiir die Entscheidfindung nétige
Wissen zu teilen.

c) Fazit

Zur Abstiitzung der Wissenszurechnung bedarf es mehr als nur der
Moglichkeit der Einflussnahme, nimlich einer rechtlichen Relevanz
und Sanktionierung derselben. Beide Elemente sind im Konzern
gegeben: aufgrund der einheitlichen Leitung die tatséchliche Ein-
flussnahme (in bestimmten Bereichen) und deren rechtliche Rele-
vanz aufgrund der damit verbundenen Organisationspflicht und
Verantwortung der (Organe der) Obergesellschaft. D.h., das Vor-
liegen der Elemente «Konzern» und «Einflussnahme» begriinden
im Bereich der Einflussnahme'?3(/) die Zurechnung des Wissens
zwischen Ober- und Untergesellschaft. -
Die blosse Moglichkeit der Einflussnahme auf bestimmte (in ei-
nem bereits z. T. zentral geleiteten Konzern, weitere) Bereiche ge-
niigt nicht, um (auch) dort eine Wissenszurechnung zu begriinden,
da dieser dort mangels origindrer Leitungspflicht!2* keine rechtli-
che Relevanz (fiir die unterlassene Einflussnahme) zukommt.
Mogliche, aber unterlassene Einflussnahme wird dagegen dort

entsprechend der tatséchlichen Einflussnahme gekoppelt mit Verantwortung zu
bestimmen ist, ist aber auch in weniger stark eingegliederten Konzernen giiltig,
bloss dann mit entsprechend reduzierter Wissenszurechnung.

1201 Bycxer Konzernrecht 62.

1202 Bycker Konzernrecht 63.

1203 D.h. umgekehrt, dass im Konzern dort, wo ein bestimmter Funktionsbereich
nicht der einheitlichen Leitung untersteht, keine Wissenszurechnung erfolgen
darf, ScHoLZ § 35 N 88a.

1204 Dje Leitungspflicht entsteht nur, soweit die Leitung tatsichlich ausgeiibt wird,
siehe vorne S.261.
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rechtlich relevant und wissenszurechnungsbegriindend, wo bei
Vorliegen eines Konzerns externe Pflichten!?% die Einflussnahme
auf bestimmte (weitere) Bereiche vorschreiben. D.h., dass im Kon-
zernkontext nicht nur tatsichliche Einflussnahme, sondern auch
die unterbliebene, aber (ausnahmsweise) rechtlich gebotene Ein-
flussnahme im fraglichen Bereich eine Wissenszurechnung begriin-
den kann1296, 1207,

4. Arbeitsteiliges Zusammenwirken im Konzern
als Wissenszurechnungsgrund

Wenn der Zweck eines Modells der Wissenszurechnung innerhalb
einer juristischen Person darin besteht, den Anwendungsbereich
der Wissensnormen120 «an die arbeitsteilige Personlichkeitserwei-
terung bei der juristischen Person» sicherzustellen!?®, so ist es na-
he liegend zu untersuchen, ob das Element der Arbeitsteilung auch
bei der Frage nach der Wissenszurechnung bei verschiedenen juris-
tischen Personen, die arbeitsteilig zusammenwirken, fruchtbar ge-
macht werden konnte. Allerdings unterliegt es keinem Zweifel,
dass die blosse Tatsache des Zusammenwirkens verschiedener ju-
ristischer Personen genauso wenig wie blosse Einflussnahme unter
solchen zur Wissenszurechnung fithren kann. Denn dafiir liessen
sich keine Rechtsgrundlagen finden. Zudem ist zu bedenken, dass
Arbeitsteilung im weitesten Sinne ein Merkmal insbesondere in-

1205 7, B. aus dem Bank- und Finanzmarktrecht.

1206 Btwa bei Kenntnis der von den Untergesellschaften gehaltenen Beteiligungen
oder beim Vorliegen von Sachverhalten bei Untergesellschaften, die der Ad-hoc-
Publizitit unterliegen, oder im Bereich der Uberwachung von Reputationsrisi-
ken in Bankkonzernen, siche dazu hinten S.3691f.

1207 Auf die schwierige Frage, wie es sich verhilt, wenn in einem Bereich der tatsdchli-
chen oder unterbliebenen, aber vorgeschriebenen Einflussnahme akzidentielles
Wissen vorhanden ist bzw. wiire, also Wissen, das in keinem Zusammenhang zu
der (vorgeschriebenen) Einflussnahme steht, wird hinten eingegangen. Ange-
sprochen sind hier v. a. Fille, wo eine punktuelle Einflussnahme auf ansonsten re-
lativ autonome Untergesellschaften in Frage steht.

1208 Zur Definition vorne S. 6 und OLDENBOURG 3, ScHULER 28; grundlegend zum Zu-
sammenhang mit der Zurechnung CANARIs Vertrauenshaftung 468.

1209 ScatjLEr 28f.
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dustrieller und postindustrieller Gesellschaften ist!?10. Dies wiirde
bei einer generellen Heranziehung des Kriteriums Arbeitsteilung
zu einer ausufernden Wissenszurechnung fithren.

a) Ausschluss nicht konzernspezifischer Arbeitsteilung
als Grund der Wissenszurechnung

Arbeitsteiliges Zusammenwirken kann im Konzern, wie auch un-
ter nicht verbundenen Unternehmen, rechtlich in verschiedener
Weise stattfinden. So kann eine Konzernunternehmung fiir die an-
dere als Stellvertreterin agieren, oder ein Konzernunternehmen
zieht ein anderes als gewohnliche Hilfsperson bei. In diesen Fillen
geht es bei der Bestimmung des Wissens der Beteiligten aber gera-
de nicht um spezifisch konzernrechtliche Zurechnungsfragen, son-
dern um allgemeine Wissenszurechnungsprobleme des Stellvertre-
tungsrechts und der Verantwortlichkeit fiir Hilfspersonen, wie sie
vorne ausfiihrlich erortert wurden.!?!! Entsprechend den dort ge-
nannten Prinzipien kann in diesen Fillen zwar auch eine Wissens-
zurechnung im Konzern erfolgen, aber nicht, weil ein Konzern vor-
liegt, sondern stellvertretungsrechtliche Erwédgungen oder solche
zum Beizug von Hilfspersonen dafiir sprechen?2,

b) Konzernspezifische Zurechnung bei Arbeitsteilung

Arbeitsteiliges Zusammenwirken im Konzern kann ferner — genau
wie unter nicht verbundenen Unternehmen — auf der Grundlage
von Kauf- und Werkvertrégen, Auftragsverhiltnissen und Innomi-

1210 Tn diesem Zusammenhang denke man etwa an das Phidnomen, dass klassische
Anstellungsverhiltnisse in gewissen Branchen durch Modelle abgeldst werden,
bei welchen der «Arbeitnehmer» sein eigener Unternehmer ist und in Geschiifts-
beziehungen zu den verschiedensten Unternehmen steht.

1211 § 9ff,

1212 Man denke etwa an das ebenfalls im Zuge der Konzentration auf die Kernkom-
petenzen sowie der Kosteneinsparungsmoglichkeiten ganz besonders im Bereich
der Datenverarbeitung, gerade auch in der Bankbranche, weit verbreitete Out-
sourcing; dieses kann aber auch andere, besonders wissensrelevante Bereiche, et-
wa die Abklirung der Identitdt der Kunden bei Kontoersffnungen oder die
‘Wahrnehmung der Compliance Officer-Funktionen durch spezialisierte Unter-
nehmen fiir kleinere Finanzdienstleistungsunternehmen beschlagen.

270

§3 Funktioneller Ansatz

natsvertrigen etc. erfolgen. Dieser «konzerninterne Leistungsver-
kehr»1213 muss aus steuerlichen Griinden marktkonform abgerech-
net und (auch) deshalb (wie der Leistungsbezug von Dritten) auf
vertragliche Grundlagen abgestiitzt sein. Ausserhalb eines Kon-
zernverhdiltnisses begriindet der Bezug von Waren oder Dienstleis-
tungen von Dritten generell keine Zurechnung des Wissens der
Dritten auf den Kéufer, Werkbesteller oder Dienstleistungsabneh-
mer!?4, Diesen wird als positives Wissen nur diejenige Information
zugerechnet, die ihnen tatsidchlich mitgeteilt wurde.1?13

Hier stellt sich nun die Frage, ob es fiir die Wissenszurechnung
einen Unterschied macht, ob die externen Leistungserbringer bzw.
Lieferanten Konzernmitglieder sind, oder — wohin der momentane
Trend zur Fokussierung auf die Kernkompentenzen und weg von
vertikal integrierten Konzernen wohl geht!?16 — nicht nur formal-
juristisch, sondern auch wirtschaftlich betrachtet Dritte sind?!7.

1213 TueiseN 604. Zur Besteuerung im Konzern nach Schweizer Recht von BUREN
Konzern 339; zum Erfordernis der Marktkonformitit vgl. etwa HOuN/WALD-
BURGER, Steuerrecht Bd.II, 9. A. Bern/Stuttgart/Wien 2002, § 48 N 53-55.

1214 Natiirlich wiederum nur unter dem Vorbehalt, dass die Leistungserbringer nicht
als Hilfspersonen zu qualifzieren sind! Vgl. zur Wissenszurechnung im Falle des
Outsourcing administrativer Tétigkeiten im Versicherungsgeschift das bespro-
chene Urteil vorne S.102f.

1215 Soweit es um aktuelles Wissen geht. Wo «Wissenmiissen» geniigt, werden ihm
auch Kenntnisse (z.B. in der richtigen Bedienung und Wartung einer komplizier-
ten Maschine oder korrekten Verwendung einer komplexen Komponente im
Rahmen eines Fertigungsprozesses) zugerechnet werden miissen, die sich ein
sorgfiltiger Leistungsempfinger in Anbetracht der konkreten Umstéinde beim
Lieferanten hiitte aktiv beschaffen miissen, wenn dieser sie nicht selber spontan
mitteilt.

1216 In der betriebswirtschaftlichen Literatur spricht man hier von Just-in-time-Bezie-
hungen. THEISEN 148 erwihnt als Beispiel, dass der 90 km vom Kolner Ford-
Werk entfernte, mit diesem per Standleitung verbundene Sitzhersteller jeden
einzelnen Autositz erst produziert, wenn die betreffende Karosserie schon auf
dem Produktionsband steht.

1217 Darauf kidime es an bei der Frage, ob der Produzent, der einen versteckten Man-
gel — auch bei bester Organisation der Produktion und Endkontrolle — einer ein-
gekauften Komponente nicht erkennen kann, beim Verkauf des nun ebenfalls
mit einem versteckten Mangel behafteten Fertigprodukts im Falle einer Wande-
lung gemiss Art.208 Abs.3 OR fiir den weiteren Schaden haftet, was der Fall ist,
wenn er sich nicht exkulpieren kann; wird ihm das Wissen des Komponentenher-
stellers vom Mangel zugerechnet, wird die Exkulpation grundsiitzlich scheitern.
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Nachdem vorne gezeigt wurde, dass die Konzernierung als solche
keinen allgemeinen Wissenszurechnungsgrund schafft'*!%, ist auch
ausgeschlossen, dass Transaktionen, bloss weil sie konzernintern
erfolgen, zu einer Wissenszurechnung fithren. Es bedarf demnach
eines zusitzlichen Elements, damit die Zusammenarbeit im Kon-
zern Wissenszurechnung zur Folge hat.

Ein Kriterium fiir eine solche Wissenszurechnung konnte nach
BORK sein, «wenn ein Unternehmen im Zuge arbeitsteiliger Kon-
zernorganisation die Moglichkeit zur Kenntnisnahme auf andere
Unternehmen verlagert und sich dadurch der Kenntniserlangung
organisatorisch entzogen> hat»121%. Diese Begriindung ist aller-
dings problematisch: Sie impliziert die Moglichkeit zur Unterschei-
dung zwischen der «sanktionslosen»!??, in jeder arbeitsteiligen
Wirtschaft stets vorkommenden Verlagerung von Kenntnisnahme-
méglichkeiten?2! und einer Verlagerung, die aufgrund einer be-
sonderen Qualitdt die rechtspersoneniibergreifende Wissenszu-
rechnung rechtfertigen wiirde. Eine Losung dieser Problematik
bietet m. E. die neueste Entwicklung in Deutschland: Dass es fiir ei-
ne die Grenzen der juristischen Person iiberschreitende Wissens-
zurechnung einer besonderen Voraussetzung bedarf, ist auchin der
(seit einiger Zeit) zurechnungsfreundlichen'??? deutschen Recht-
sprechung anerkannt. So stellte der BGH namlich jiingst klar, dass
die «Zurechnung von Wissen ... daher grundsitzlich nicht geeignet
[ist], <Wissen> eines personenidentischen Organs einer anderen ju-
ristischen Person ... ausserhalb derjenigen Struktureinheit zu be-

Das Fallbeispiel wird nicht etwa aufgrund des Produktehaftpflichtrechts irrele-
vant: das PrHG statuiert nur eine grundsitzliche verschuldensunabhéngige Haf-
tung der Herstellerin fiir Personen und Sach-, nicht aber Vermégensschiden
(Art.1 Abs.1 lit.a bzw. lit.b PrtHG).

1218 Vorne S.257f.

1219 Bogk 256.

1220 Beziiglich der Wissenszurechnung,.

1221 Auch der Schuhmacher, der die Osen fiir die von Hand gefertigten Luxusschuhe
einkauft, anstatt sie selbst herzustellen, «verlagert» Mbglichkeiten zur Kenntnis-
nahme (z.B. von Wissen iiber die Materialeigenschaften und Dauerhaftigkeit der
Osen). Niemand wiirde hier aufgrund dieser Verlagerung eine Wissenszurech-
nung postulieren wollen.

1222 7Zyum Uberblick iiber die Rechtsprechung siehe vorne S.57 ff.
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griinden, deren Aufgaben wahrzunehmen waren» 223, Ausnahms-
weise bejaht der BGH neuerdings jedoch eine personeniibergrei-
fende Wissenszurechnung, «wenn die Wahrnehmung der Aufga-
ben der juristischen Person ... so organisiert ist, dass ein Teil ihres
Aufgabenbereichs auf eine natiirliche Person oder eine selbststin-
dige juristische Einheit ausgegliedert ist», wobei es sich um Aufga-
ben handeln muss, «deren Wahrnehmung grundsdtzlich» der aus-
gliedernden Gesellschaft bzw. ihrer Organe «obliegt».'??* Im ge-
nannten Entscheid handelte es sich nicht um einen solchen Aus-
nahmetatbestand, weshalb der BGH es dabei bewenden lassen
konnte, die kritische Voraussetzung, ndmlich dass die ausgeglieder-
ten Aufgaben grundsdtzlich der ausgegliedernden Gesellschaft ob-
liegen wiirden, unbestimmt auszudriicken??® bzw. diese nicht wei-
ter zu konkretisieren. Um diesbeziiglich mehr Klarheit zu schaffen,
wird nachfolgend eine Typologie der Aufgabenausgliederung ent-
worfen.

c) Typologie der Aufgabenausgliederung
aa) Allgemeines

Ausgangspunkt ist die Frage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen das Gesetz bestimmte Aufgaben als iibertragbar qualifiziert.
l?abei wird es in aller Regel um Normen gehen, die sich nicht zur
Ubertragbarkeit der Aufgaben von einer juristischen Person auf
eine andere dussern, sondern die sich mit der Aufgabendelegation
innerhalb einer juristischen Person befassen!??. Die Antworten
auf diese Problemstellung geben jedoch auch die dusserste Grenz-

1223 BGH-Urteil vom 13.10.2000, NJW 2001 359f., 360.

1224 BGH-Urteil vom 13.10.2000, NJW 2001 359f., 360.

1225 In welchem Sinne ist «obliegen» gemeint? Als eigentliche rechtliche Verpflich-
tung, als Obliegenheit im juristisch-technischen Sinne oder als bloss tiblicher oder
erwarteter Funktionskreis?

Das Gesetz stellt Normen auf, die sich an bestimmte natiirliche oder, in vorlie-
gendem Zusammenhang, juristische Personen richten und sich in der Regel nicht
dazu dussern, ob Pflichten auf andere juristische Personen delegiert werden kon-
nen.

1226
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linie einer moéglichen Aufgabeniibertragung auf andere juristische
Personen an — was innerhalb der juristischen Person nicht delegier-
barist, darf auch nicht einer dritten Person zur Erledigung tibertra-
gen werden.

Im Bereich der uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben,
wie sie Art.716a Abs. 1 OR zwingend einem bestimmten Organ der
Aktiengesellschaft, nimlich dem Verwaltungsrat, zuordnet,?% ist
eine Aufgabenausgliederung von vorneherein unzuléssig!??8. Eine
entsprechende Vereinbarung wire nichtig.???? Daraus folgt auch
eindeutig, wem die genannten Aufgaben obliegen, ndmlich (dem
Verwaltungsrat) der Gesellschaft. Wiirden diese Aufgaben trotz
Verbots ausgegliedert, fiihrte dies grundsitzlich zur Zurechnung
des Wissens der diese Aufgaben wahrnehmenden Personen auf
den Verwaltungsrat und damit die Gesellschaft.1?%0

Nebst den zwingend nicht iibertragbaren Aufgaben gibt es die-
jenigen, die vom Gesetz zwar einem bestimmten Organ einer Ak-
tiengesellschaft zugeordnet werden, bei denen eine Delegation
aber erlaubt ist. Beispiele hiefiir sind die aligemeine Geschdifts-
fithrung'®' sowie damit in Zusammenhang stehende Hilfsaufga-

1221 Siehe dazu von BUREN Aktienrecht 123 f£.

128 Zur Relativierung dieses Prinzips bzw. seiner «Umsetzung in den konzernrechtli-
chen Kontext der Untergeselischaft» siehe Bockil Konzernrecht 53 und 54 ff.
Dies belegt, dass Aufgabenteilung von an sich nicht als geteilt gedachten Aufga-
ben zur Wissenszurechnung fithren kann, was fiir Nachfolgendes wichtig ist.

1229 Die Nichtwahrnehmung dieser Aufgaben durch den Verwaltungsrat stellt eine
Pflichtverletzung i.S.v. Art. 754 Abs.1 OR dar und begriindet bei Vorliegen der
weiteren Voraussetzungen (Schaden, Verschulden, addquater Kausalzusammen-
hang) eine Haftung,.

1230 Hier besteht allerdings die Problematik, dass es unter Vertrauensgesichtspunk-
ten einem Dritten, der sich auf die Wissenszurechnung beruft, oftmals bekannt
gewesen sein muss, dass die Delegation unzulissig ist, was sich auch auf die Wis-
senszurechnung auswirken sollte, dazu hinten S.284ff. betr. Erwecken des An-
scheins eines wissenszurechnungsbegriindenden Sachverhalts im Konzern.

1231 Wobei es zur Ubertragung derselben vom Verwaltungsrat auf einzelne Mitglie-
der oder Dritte, d.h. Direktoren, einer Grundlage in den Statuten sowie einer
formellen Delegation gestiitzt auf ein vom Verwaltungsrat zu erlassendes Orga-
nisationsreglement bedarf, Art.716b Abs.1 OR, siehe dazu FORSTMOSER/MEIER-
Havoz/NoseL § 29 N 12, Direktoren stehen zu der Gesellschaft regelméssig in ei-
nem Arbeitsverhiltnis, ForsTMOSER/MEIER-HAY0OZ/NOBEL § 29 N 60.
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ben'?32, Konkretes Exempel fiir Letztere wiire etwa die Fiihrung
der Buchhaltung; diese darf nicht nur an in einem Arbeitsverhlt-
nis zur Gesellschaft stehende natiirliche Personen (Angestellte),
sondern auch (im Rahmen eines Mandatsverhiltnisses) an «exter-
ne» natiirliche oder juristische Personen iibertragen werden.123
Schliesslich gibt es als dritte (und grosste) Gruppe den Bereich
von Aufgaben und Titigkeiten, der vom Gesetz — naturgemiiss —
nicht einer bestimmten Funktion innerhalb einer juristischen Per-
son zugeordnet wird. Es sind dies die unterschiedlichsten, je nach
Gesellschaftszweck anfallenden Aufgaben, die von der mit der He-
reinnahme eines Checks verbundenen Priifungstitigkeiten bis zum
Instandstellen eines fiir den Weiterverkauf bestimmten Ge-
brauchtwagens reichen konnen. Diese Titigkeiten, welche die ei-
gentliche unternehmerische Leistungserbringung, die operative
Wertschépfung, ausmachen, sind in aller Regel vom Gesetz nicht
geregelt, geschweige denn einem bestimmten Funktionstriger der
juristischen Person zugeordnet. Auch gibt es i.d.R. keine Vor-
schriften dariiber, ob diese Aufgaben auf Dritte iibertragen werden
diirfen oder nicht. Wichtige Ausnahmen von diesen Grundsitzen
finden sich allerdings in hochregulierten Industrien, so insbesonde-
re in der Finanzdienstleistungsbranche. So wird Banken und Effek-
tenhédndlern etwa im Einzelnen vorgeschrieben, wie bei der Eroff-
nung einer Kontobeziehung vorgegangen werden muss, welche
Pflichten im Rahmen eines Vermodgensverwaltungsmandats zu er-
filllen sind'?*, wie ein Effektenhandelsgeschift abzuwickeln ist

1222 Thre Ubertragung bedarf keiner formellen Basis, FORSTMOSER/MEIER-HaY0Z/
NoBxsL § 29 N 27.

1233 ‘Was besondere Interessenkonfliktprobleme aufwirft, wenn die Buchfithrung von
der gleichen Treuhandunternehmung besorgt wird, die als Revisionsstelle ge-
wiihlt ist, vgl. dazu etwa HanpscHIN Unabhingigkeit der Revisionsstelle 344 ff.
sowie BERTSCHINGER Arbeitsteilung 212 ff., mit Ausfiihrungen zur Unabhingig-
keit des Konzernrevisors.

123 Nicht nur unter GwG-Aspekten, sondern auch fiir die eigentliche Leistungser-
bringung gegeniiber Vermogensverwaltungskunden, vgl. dazu mit Hinweisen auf
die entsprechenden Selbstregulierungserlasse und die sie sanktionierenden auf-
sichtsrechtlichen Weisungen ABEGGLEN Vermogensverwaltung 181ff. Zu den
Pflichten unabhingiger Vermégensverwalter im Bereich des GwG siehe MARTIN
Hess Zur Stellung der externen Vermogensverwalter AJP 1999 1462 ff.,
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oder welche Voraussetzungen fiir eine zulissige Ubertragung von
Aufgaben an Dritte (Outsourcing) bestehen. 123

bb) Art.68 OR als Erkenntnisquelle

Soweit es bei den Aufgaben um die Erfiillung von Schuldpflichten
oder die Ausiibung von Rechten aus einem Schuldverhiltnis geht,
muss die Ubertragung der Aufgaben mit Art.68 OR vereinbar
sein. Nach dieser Norm ist der Schuldner nur, aber immerhin,
«dann verpflichtet, personlich zu erfiillen, wenn es bei der Leistung
auf seine Personlichkeit ankommt». Wird die Erfiillung der
Schuldpflicht auf einen Dritten!?* iibertragen, so haftet der Ge-
schiftsherr fiir das Verhalten der Hilfsperson!?¥. Es findet also ei-
ne Zurechnung des Verhaltens des Dritten statt, und zwar unab-
hingig davon, ob die arbeitsteilige Erfiillung zuléssig war oder
nicht'?%, Die Zurechnung kniipft mithin auch hier daran an, dass
eine bestimmte Aufgabe, zu deren Erfiillung, egal ob personlich

1235 7, B. das EBK-Rundschreiben betr. Outsourcing, abgedruckt in BF 2003 31 A-25.

1236 Das Gesetz, Art. 101 Abs.1 OR, spricht von Hausgenossen oder Arbeitnehmern,
wobei es sich hier um eine bloss exemplifikative Enumeration handelt, weshalb
«Dritte» im Sinne des Gesetzes auch Beauftragte sein konnen. Die vom Gesetz-
geber gewihlten Beispiele sind aber in zweierlei Hinsicht in vorliegendem Zu-
sammenhang interessant: Zum einen wurde bei der Abfassung der Norm offen-
sichtlich v. a. an natiirliche Personen als Normadressaten und nicht an juristische
Personen gedacht, macht bei diesen doch die der Norm zugrunde liegende Vor-
stellung, dass die Ubertragung auf Hilfspersonen auch unbefugt sein kann («...
wenn auch befugterweise, durch eine Hilfsperson, wie ... Arbeitnehmer vorneh-
men ldsst ...», Art.101 Abs.1 OR; Kursivdruck eingefligt), keinen Sinn, da die ju-
ristische Person immer nur durch Arbeitnehmer bzw. Verwaltungsréte handeln
kann. Zum andern zeigt die Norm durch die Erwdhnung der «Hausgenossen»
auch, dass ihre typische (nicht ausschliessliche!) Vorstellung von Arbeitsteilung
diejenige von kleingewerblichen Strukturen und nicht von Industrieunterneh-
men ist. Diese Vorstellung des Gesetzgebers mag ein Grund dafiir sein, weshalb
er das Problem der Wissenszurechnung innerhalb von Organisationen nicht the-
matisiert hat. In diese Richtung fiir das deutsche Recht auch Baum; siehe dazu
vorne S.78ff.

1237 Art.101 Abs.1 OR, unter Vorbehalt stark eingeschréinkter (Art.100 OR) Mog-
lichkeiten zur vertraglichen Wegbedingung dieser Haftung.

1238 Art.101 Abs.1 OR. Damit ist - per analogiam — auch das Problem gel6st, ob bei
nichtiger Delegation von Aufgaben des Verwaltungsrates allenfalls eine Wis-
senszurechnung ausgeschlossen wire.
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oder durch Dritte?®, sich jemand verpflichtete, durch Dritte aus-
gefiihrt wurde. Entsprechend ist auch das Wissen der Hilfsperso-
nen, soweit es um Informationen im Zusammenhang mit den Auf-
gaben geht, fiir welche die Hilfspersonen beigezogen wurden, dem
Geschéftsherrn zuzurechnen. 1240

Anders dagegen, wenn die «Unternehmerverantwortung» auf
den Dritten iibergeht, also nicht mehr beim Schuldner liegt. Im
Konzern wird dabei eher Arbeitsteilung angenommen als unter
unverbundenen Parteien. So wird nach einem funktionalen Ver-
stédndnis die Tatigkeit der «Konzerntochter als Zulieferer der Kon-
zernmutter», anders als bei nicht verbundenen Lieferanten, als ar-
beitsteiliges Zusammenwirken angesehen. 124!

d) Fazit

Unter Vorbehalt der vorne genannten Ausnahmen ist eine Unter-
nehmung befugt, Aufgaben an Dritte zur Besorgung zu iibertra-
gen, seien dies nun «interne» Funktionen, oder Aufgaben, welche
die Erfiillung einer vertraglichen Verpflichtung darstellen. Diese
Berechtigung dndert allerdings nichts an der Beurteilung, wem eine
Aufgabe grundsitzlich obliegt: demjenigen Rechtssubjekt, dem ih-
re Erfiillung gestiitzt auf Gesetz oder Vertrag zugewiesen ist1242
bzw. in dessen typischen Aufgabenbereich sie fillt.

Wird eine solche in den Verantwortlichkeitsbereich der juristi-
schen Person fallende Aufgabe ausgelagert, ist die vom BGH
jiingst aufgestellte Voraussetzung der Wissenszurechnung inner-
halb des Konzerns gegeben. Danach findet eine Wissenszurech-
nung statt, wenn die juristische Person «so organisiert ist, dass ein
Teil ihres Aufgabenbereichs auf eine natiirliche Person oder eine

123 Wie aus seinem Text hervorgeht, berechtigt Art.68 OR den Schuldner, durch
Diritte zu erfiillen, und qualifiziert es als Ausnahme von diesem Normalfall, wenn
- eine Aufgabe personlich erfiillt werden muss!
1240 Dazu ausfiihrlich vorne 2. Kap., S.28ff.
1241 GAucH/SCHLUEP/ScHMID/REY TI N 2899,
1242 Soweit es um Aufgaben geht, die die Erfiillung von Verbindlichkeiten bzw. die
Ausiibung von Rechten darstellen.
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selbststindige juristische Einheit ausgegliedert ist»!24, In diesem
Sinne ist die zusitzliche Voraussetzung, wonach es sich bei den aus-
gelagerten Tiétigkeiten um Aufgaben handeln muss, «deren Wahr-
nehmung grundsitzlich» der ausgliedernden Gesellschaft bzw. ih-
ren Organe «obliegt»'?*, Abgrenzungskriterium gegeniiber dem
nicht mit der «Sanktion» Wissenszurechnung verbundenen ge-
wohnlichen Beizug von Dritten.12%

5. Personelle Verflechtungen im Konzern
als Wissenszurechnungsgrund?

a) Uberblick

«Sollte sich herausstellen, dass — wie der Kléger ... behauptet hat —
die Mitarbeiter der Muttergesellschaft, welche ... von der Anzeige-
pflichtverletzung Kenntnis erhalten haben, damals zugleich auch
als Mitarbeiter fiir die Beklagte [=Tochtergesellschaft] titig gewe-
sen sind, so wire deren Wissen nicht nur der Muttergesellschaft,
sondern auch der Beklagten zuzurechnen.»1246 Das soweit ersicht-
lich einzige Urteil des schweizerischen Bundesgerichts zur Frage
der Wissenszurechung im Konzern kniipft diese an das Kriterium
der personellen Verflechtung an. Doch gentigt die gleichzeitige Té-
tigkeit fiir mehrere Konzerngesellschaften tatséchlich, um eine
Wissenszurechnung iiber die Grenzen der verschiedenen Grup-
pengesellschaften hinweg zu rechtfertigen? Dieser Frage soll hier
nachgegangen werden. Dabei ist zu beachten, dass in vielen Fillen
von personellen Verflechtungen eine starke Einordnung der ein-
zelnen Konzerngesellschaft in die Gruppe gegeben sein wird, was

1243 BGH-Urteil vom 13.10.2000, NTW 2001 359£., 360 (Kursivdruck eingefiigt).

1244 BGH-Urteil vom 13.10.2000, NJW 2001 3591., 360 (Kursivdruck eingefiigt).

1245 Fiir die Wissenszurechnung aufgrund arbeitsteiliger Organisation im Konzern
plidiert auch Maraiorta 271 £, allerdings ohne (explizit) die Einschridnkung an-
zubringen, dass es sich bei den fraglichen Titigkeiten um Aufgaben handeln
muss, deren Wahrnehmung gerade der Gesellschaft, welcher Wissen zugerechnet
werden soll, obliegen muss.

1246 Bger.-Urteil 5C.104/2001 vom 21.8.2001 Erw.4.c bb), siche zum Sachverhalt aus-
fiihrlich vorne im versicherungsrechtlichen Teil, 2. Kap. S.101f.
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bereits aufgrund der anderen Kriterien (tatséichliche Einflussnah-
me oder arbeitsteiliges Zusammenwirken) fiir eine Wissenszurech-
nung sprechen wiirde.

Im Folgenden wird unter personeller Verflechtung der Um-
stand verstanden, dass eine Person nicht nur fiir eine juristische
Person des Konzerns titig1?47 ist (sei es als Verwaltungsrat, Mit-
glied der Geschiftsleitung, «gewohnlicher» Angestellter1248), son-
dern fiir zwei oder mehrere?* Konzerngesellschaften. Diese Per-
sonen werden nachfolgend untechnisch als «Doppelmandatstri-
ger» bezeichnet. Fiir die Untersuchung, ob solche personellen Ver-
flechtungen im Konzern eine Wissenszurechnung begriinden, wer-
den die folgenden Konstellationen auseinander gehalten:

aa) Aktuelle Kenntnis des Doppelmandatstrigers

Aufgrund der Titigkeit fiir eine Konzerngesellschaft hat der Dop-
pelmandatstriager aktuelle Kenntnis. Dieses Wissen wird einer an-
dern Konzerngesellschaft, fiir die der Doppelmandatstriger auch

1247 Dabei spielt es vermutlich keine Rolle, ob die Titigkeit bei allen betroffenen

juristischen Personen auf einem formellen Arbeitsverhiltnis beruht (was etwa
dann der Fall sein diirfte, wenn ein Arbeitnehmer «mehr oder weniger gleichmis-
sig» auf verschiedene Gesellschaften aufgeteilt titig ist (DruUEY/VoOGEL 243) oder
ob die betreffende Person nur zu einer juristischen Person in einem (Arbeits-)Ver-
tragsverhiiltnis steht und von dieser mit der Erledigung gewisser Titigkeiten bei
einer Konzerngesellschaft betraut wird. Schwierige arbeitsvertragliche Probleme
wirft dagegen die Situation auf, wo ein Kaderangestellter der Obergesellschaft
zugleich Verwaltungsrat oder Direktor einer Tochtergesellschaft ist. DRUEY/Vo-
GEL halten hier dafiir, dass solche «abgesandten» Arbeitnehmer ausschliesslich
als Arbeitnehmer der Mutter anzusehen sind, da sie i.d.R. gemass den Weisun-
gen der Mutter handeln und «primiir» deren Interessen vertreten werden
(DRrUEY/VOGEL 243), aus arbeitsvertraglicher Optik (Loyalitéitspflicht), unabhén-
gig von der gesellschaftsrechtlichen Verpflichtung zur Wahrung des jeweiligen
Gesellschaftsinteresses (Art. 707 Abs.3 OR).
Wie im eingangs zitierten Bger.-Urteil, siche vorne im Text. Zur Abgrenzung der
Organe gegeniiber Vertretern und Hilfspersonen siche voNn BUREN Aktienrecht
921.
1249 Ausfiihrlich zu den besonderen arbeitsrechtlichen Problemen, die sich daraus er-
geben, DrUEY/VoGEL 237ff. m.w.H. Zur Rechtsstellung des Arbeitnehmers als
Verwaltungsrat im besonderen siche SCHILTKNECHT 26 ff.

1248
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arbeitet, zugerechnet. So argumentiert das Bundesgericht im so-
eben zitierten Urteil. Es handelt sich dabei allerdings nicht in erster
Linie um eine konzernrechtliche Zuordnung, sondern um Zurech-
nung von aktuellem Wissen bestimmter Personen innerhalb der ju-
ristischen Person, die sich, wie im 2.Kapitel ausgefiihrt, geméss
iiberkommenen Auffassungen nach formalen Konzepten wie der
Organtheorie bzw. nach hier vertretener Auffassung funktional
nach dem Leitmotiv der ordnungsgemdissen Organisation be-
stimmt.12%0 Es liegt hier also zunichst keine spezifisch konzern-
rechtliche, sondern eine allgemeine Zurechnungsfrage, wie sie bei
der juristischen Person behandelt worden ist, vor. Einen konzern-
rechtlichen Aspekt gilt es aber auch bei aktuellem Wissen von
Doppelmandatstrigern zu beachten: Bestimmt man die Wissens-
zurechnung nach dem vorne entwickelten Ansatz, so ist im Rah-
men des Kriteriums der rechtlichen Beherrschbarkeit des Informa-
tionsflusses zu priifen, ob nicht Informationsweiterleitungsverbote
einer Zurechnung entgegenstehen. Diese Priifung moglicher Infor-
mationsweiterleitungsverbote!?! kann aufgrund der Tatsache,
dass es hier um einen konzerninternen Informationsfluss geht, an-
ders ausfallen als ausserhalb des Konzernkontexts. Insoweit sind
also auch bei der Zurechnung von aktuellem Wissen von Doppel-
mandatstrigern konzernrechtliche Modifikationen anzubrin-
gen?%2, Ansonsten ist jedoch nicht weiter auf diese Zurechnungs-
konstellation einzugehen, da sie keine konzernrechtliche Beson-
derheit aufweist, die nicht mit den allgemeinen Zurechnungsre-
geln, die innerhalb einer juristischen Person gelten, gelost werden
konnte.

bb) Keine aktuelle Kenntnis des Doppelmandatstrégers

Der Doppelmandatstriger hat keine aktuelle Kenntnis, hitte aber,
bei ordnungsgemisser Organisation der juristischen Person, bei
der dieses Wissen vorhanden ist, und fiir die er (auch) arbeitet,

1250 Sjehe vorne 3.Kapitel.

1251 Beij den erarbeiteten Zurechnungskriterien vom Element «Beherrschbarkeit» er-
fasst.

1252 Dies wird hinten S.281 ff. gepriift.
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Kenntnis davon erlangt. Hier stellt sich die nun genuin konzern-
rechtliche Zurechnungsfrage, ob das Wissen der einen juristischen
Person der anderen gestiitzt auf die Tatsache, dass eine Verbindung
in Form eines Konzern-Doppelmandatstriigers vorliegt!?>?, zuge-
rechnet werden kann.1?%

cc) Weitere Fragen

Wie vorne angedeutet, ist fiir beide Fallgruppen schliesslich zu prii-
fen, inwiefern Informationsweiterleitungsverbote, in casul?> ar-
beitsvertrags-, aktien- und datenschutzrechtliche Geheimhaltungs-
normen, die Zurechnung im Konzernkontext ausschliessen. Dabei
wird auch zu priifen sein, ob es einen Unterschied macht, wenn ak-
tuelles Wissen des Doppelmandatstrigers oder bloss fingiertes vor-
liegt.12%6

b) Keine aktuelle Kenntnis des Doppelmandatstrégers
aa) Untaugliche Ansitze

In vielen Fillen von personellen Verflechtungen wird eine relativ
starke Einordnung der Konzerngesellschaften vorliegen, weshalb
bereits aufgrund der vorne erarbeiteten Kriterien der tatséchlichen
Einflussnahme?7 bzw. des arbeitsteiligen Zusammenwirkens!258
Wissenszurechnung erfolgt, ohne dass es dazu noch des Hinweises

1253 Hiufig wird das Wissen in solchen Konstellationen auch aus den anderen Griin-
den, die eine Wissenszurechnung im Konzern gebieten, zuzurechnen sein (tat-
sichliche Einflussnahme, arbeitsteiliges Zusammenwirken). Auf diese Griinde
ist hier nicht nadher einzugehen, es geht vielmehr darum, ob die personelle Ver-
flechtung auch bei fehlendem aktuellem Wissen einen dritten, eigenstindigen
Grund fiir die Wissenszurechnung im Konzern darstellt.

1254 Dies wird sogleich hinten erértert.

1255 Noch unter Ausblendung spezifischer Normen wie dem Bankgeheimnis, dazu
hinten S.330{f.

1256 Dazu hinten S.284f,

1257 Vorne S.263ff.

1258 Vorne S.2691f,
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auf bestehende personelle Verflechtungen bediirfte. Sind diese bei-
den Zurechnungsgriinde jedoch nicht gegeben, so ist zu priifen, ob
aufgrund der Verbindung zweier oder mehrerer Konzerngesell-
schaften durch einen Doppelmandatstriger die Zurechnung zu be-
jahen ist.

Es wurde vorne gezeigt, dass eine generelle Zurechnung von
Wissen qua Doppelmandatstriger-Eigenschaft ausserhalb eines
Konzerns sachlich ungerechtfertigt wire. Wenn dort die Theorie
der absoluten Wissenszurechnung!?® und damit eine umfassende
generelle Wissenszurechnung bei Doppelmandaten abzulehnen
ist1260, muss dies auch hier, im Konzern, gelten. Anders entscheiden
hiesse, das blosse Vorliegen eines Konzerns als Wissenszurech-
nungsgrund zu betrachten?6l,

Es bedarf deshalb eines zum Bestehen einer personellen Ver-
flechtung im Konzern hinzukommenden Elements, um Wissen zu-
zurechnen. SCHULER schlédgt als entscheidendes Kriterium die Zu-
stindigkeit des Doppelmandatstrigers «fiir denselben Bereich der
operativen Geschiftsfithrung», z.B. die Verantwortung fiir die Res-

125  Ausfiihrlich vorne S.39ff.

1260 Vorne S.278 ff. REICHWEIN 4 hat schon vor tiber dreissig Jahren plastisch vor den
Konsequenzen dieser Theorie gewarnt: «Es miissten Wissen und Wissenmiissen
einer Organperson, mit denen die Korperschaft befrachtet wird, automatisch
auch Wissen und Wissenmiissen jeder andern Organperson sein; denn die Fiktion
besteht gerade darin, dass ein Organ, welches keine urspriingliche Kenntnis be-
sitzt, diese Kenntnis von dem das Wissen tragenden Organ erbt, oder umgekehrt
gesagt, dass jedes Organ mit seinem Wissen und Wissenmiissen jedes andere Or-
gan der gleichen Verbandsperson infiziert. Die logische Konsequenz wiirde ver-
langen, dass jedes Verwaltungsratsmitglied als Folge der erwidhnten unbe-
schrinkten Infektionswirkung das gesamte Wissen und Wissenmiissen fiktiv in
sich trigt, welches sich in der Aktiengesellschaft, der es angehdrt, akkumuliert
hat. Gehort dieses Verwaltungsratsmitglied dem Verwaltungsrat einer anderen
Gesellschaft an, so wiirde dies wiederum [...] bedeuten, dass sich sein Wissen und
Wissenmiissen wie ein Bazillus auch auf diese andere Verbandsperson und somit
auch auf deren Organe iibertragen hat. Dadurch wiirde eine Kettenreaktion be-
wirkt und ein «seuchedhnlicher> Zustand eintreten, wobei insbesondere Herren
mit vielen und interessanten Verwaltungsratsmandaten besonders <ansteckend>
wirken wiirden.»

1261 Vorne wurde gezeigt, dass die blosse Tatsache, dass ein Konzern vorliegt, keine
Wissenszurechnung begriindet.
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sorts Einkauf in mehreren Gesellschaften!??, vor. Er rechtfertigt
dies damit, dass der Doppelmandatstréger als «fiir einen Bereich
bzw. Sparte zustidndiges Vorstandsmitglied ... {iber sidmtliche
Kenntnisse der Ober- und Untergesellschaft ... in diesem Bereich»
verfiige 1293, Dass dies — wie es auf den ersten Blick erscheinen mag
— die Zurechnung nicht (bloss) aktuellen Wissens, sondern auch
dem Doppelmandatstriger nicht prisenten Wissens rechtfertigen
soll, folgt daraus, dass ScHULER diesem die Pflicht zum Aufbau ei-
ner «Kommunikationsstruktur auferlegt, die einen Informations-
fluss zwischen den Gesellschaften gewihrleistet».1?64 Allerdings
kann mit diesem durchaus plausiblen Argument noch nicht be-
griindet werden, dass bzw. weshalb die gleichzeitige Zusténdigkeit
fiir das gleiche Ressort bei verschiedenen Gesellschaften de lege
lata zur Wissenszurechnung fithren soll.

Es ist demnach zu priifen, auf welche positiv-rechtlich abgesi-
cherten Wertungen sich der Topos Wissenszurechnung kraft Zu-
stindigkeit als Doppelmandatstriger «fiir denselben Bereich der
operativen Geschiftsfithrung» zweier (oder mehr) Konzerngesell-
schaften abstiitzen lésst:

Da diese Fallgruppe einen eigensténdigen Zurechnungsgrund —
im Vergleich mit den beiden ersten Zurechnungsgriinden, tatséch-
liche Finflussnahme und arbeitsteiliges Zusammenwirken — dar-
stellt, kénnen nicht bei diesen relevante Wertungen herangezogen
werden. Die Verschiedenheit zeigt sich aber auch in der Fallkon-
stellation: Die personelle Verflechtung kann zwar oft'?6%, muss
aber nicht zwingend, eine Einflussnahme seitens des Doppelman-

1262 ScuiyLer 201, m. H. zur Beweislastverteilung betr. ordnungsgemisse Wissensor-
ganisation in solchen Verhiltnissen.

1263 ScHiLER 201.

1264 ScHULER 201; diese Kommunikationsstruktur muss dabei den Anforderungen
ordnungsgemisser Geschiftsfilhrung geniigen.

1265 Tm Konzern wohl in der iiberwiegenden Mehrzahl der Fille; so ist die personelle
Verflechtung denn auch immerhin ein Indiz fiir das Vorliegen einer — die Wis-
senszurechnung begriindenden — Veranlassung durch die Obergesellschaft, so
implizit ScHULER 200, der schreibt, aus der Verflechtung kénne nicht auf Veran-
lassung geschlossen werden, es bediirfe vielmehr noch «weitere[r] Anhaltspunk-
te», um die entsprechende Vermutung zu rechtfertigen.
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datstrigers z. B. bei der Untergesellschaft im Sinne der Obergesell-
schaft bedeuten26,

Ergibt sich etwas aus der Nihe zur Fallgruppe des arbeitsteili-
gen Zusammenwirkens zweier Gesellschaften? Dort wird eine
Aufgabe unter zwei Gesellschaften aufgeteilt; hier werden zwei
Aufgaben?7  die das gleiche Gebiet betreffen, von einer Person
wahrgenommen. Also besteht auch hier keine mit den beiden Fall-
gruppen zugrunde liegenden Wertungen (Weisung, Aufgabentei-
lung) vergleichbare Situation.

bb) Personelle Verflechtung als moglicher Fall
der Zurechnung fiktiven Wissens
von Doppelmandatstriagern aufgrund
eines Vertrauenstatbestands?

Eine den Topos Wissenszurechnung kraft Zustdndigkeit fiir den
gleichen Geschiftsbereich legitimierende Wirkung konnte in dem
durch eine solche Situation allenfalls geschaffenen «Vertrauenstat-
bestand» 1268 erblickt werden. Es wird zwar in der deutschen Litera-
tur darauf hingewiesen, dass Zurechnung «aufgrund eines beson-
deren Vertrauenstatbestandes ... allgemeiner zivilrechtlicher Dog-
matik» entspreche und damit nicht nur bei juristischen Perso-
nen!?%, sondern —bei gegebenen Voraussetzungen —natiirlich auch
im Konzern erfolgen kann'?”?, jedoch nicht unter dem besonderen
Aspekt des vorliegenden Topos.

Nach der von Canaris entwickelten und mittlerweile auch von
der schweizerischen Rechtsprechung anerkannten Vertrauenshaf-

1266 So kann A aufgrund seiner besonderen Kenntnisse bei den Gesellschaften Y und
YZ je mit einem halben Arbeitspensum als Leiter des Rechungswesens titig sein,
ohne auf seinen Bereich in der Gesellschaft YZ nach den Vorgaben der Gesell-
schaft Y Einfluss zu nehmen.

1267 Zwei deshalb, da sie je Aufgabe verschiedener juristischer Personen sind.

1268 Canaris Vertrauenshaftung 491.

1269 Zur Zurechnung kraft Vertrauensschutz innerhalb von juristischen Personen sie-
he etwa GRUNEWALD 302 ff.; WiLHELM 18f.; TAupitz Karlsruher Forum 26 ff. und
FASSBENDER 138.

1210 Bork 261.
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tung?’! miisste das Vertrauen in eine Wissenszurechnung ge-
schiitzt werden, wenn ein Vertrauenstatbestand vorliegt, der Ver-
trauende gutgliubig war, er zudem Kenntnis vom Vertrauenstatbe-
stand hatte und sich das Vertrauen schliesslich gestiitzt darauf in ei-
ner Disposition — CANARIS spricht von Vertrauensinvestition — kon-
kretisiert hat.1?’2 In casu wire der Vertrauenstatbestand (oder das
Verhalten, das geeignet ist, bestimmte berechtige Erwartungen in
Vertrauensentsprechung zu wecken) die Titigkeit eines Doppel-
mandatstriigers, der bei zwei oder mehreren Konzerngesellschaften
fiir den gleichen Geschiiftsbereich zustindig ist. Um festzustellen,
ob tatsdchlich ein diesbeziiglicher Vertrauenstatbestand vorliegt,
ist zu priifen, ob das bestimmte Verhalten — die gleichzeitige Zu-
stindigkeit fiir den gleichen Geschiiftsbereich bei zwei Konzernge-
sellschaften — in concreto nach Treu und Glauben im Geschéftsver-
kehr die berechtigte Erwartung des Dritten erweckte, dass aufgrund
dieser Doppelzustindigkeit das relevante Wissen beiden Gesell-
schaften zur Verfiigung steht.

Bei Doppelmandaten, die nicht spezielle Eigenschaften aufwei-
sen (z.B. Verwaltungsratsposition in einer Fithrungsholding mit
Zustindigkeit v. a. fiir strategische Fragen in einer Gesellschaft und
Verantwortung fiir das operative Geschift in einer anderen Gesell-
schaft)'?3, darf ohne Vorliegen besonderer Verhiltnisse nicht

1271 Dazu im schweizerischen Recht jiingst BucHer Monte-Rosa-Fall 65ff., mit
grundsitzlichen Ausfilhrungen zur Argumentationsfigur der Vertrauenshaftung
und ihrer Aufgabe («eine durch die modernen Kodifikationen eingefiihrte Sim-
plifizierung der Verhiltnisse zu korrigieren und die durch sie veranlasste legisla-
torische Vernachldssigung jener Probleme, die sich nicht dem vorgegebenen
Regelschema einordnen lassen, zu iiberwinden», op. cit. 74) sowie einer Fallgrup-
penbildung (op.cit. 781f.).

1272 Canaris Vertrauenshaftung 490 ff. Nach der einfacheren, letztlich aber inhaltlich
mit CANARIS libereinstimmenden Umschreibung des Bundesgerichts bedarf es,
damit eine Vertrauenshaftung gegeben ist, eines Verhaltens, das bestimmte Er-
wartungen erweckt, spéter aber in treuwidriger Weise enttéuscht, wobei auch das
Bundesgericht guten Glauben seitens des Vertrauenden voraussetzt, wird doch
nur «berechtigtes Vertrauen» geschiitzt, BGE 120 I 3311f.,, Erw.5.a.

273 Kaum Uberschneidungen der Zustindigkeitsbereiche gibt es auch bei der haufig
anzutreffenden Delegierung von Geschiftsleitungsmitgliedern der Obergesell-
schaft in Verwaltungsrite der Untergesellschaft, Forstmoser Haftung im Kon-
zern 114 Fn. 85. Grundsitzlich kommt es dabei nicht auf die Position an, sondern
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leichthin angenommen werden, dass durch sie berechtige Erwai-
tungen in die Zurechnung von Wissen geschaffen!?’# werden. An-
ders ist es dagegen, wenn der Doppelmandatstréger, wie SCHULER
allerdings ohne Bezugnahme auf den Vertrauenstatbestand dar-
legt, bei beiden Gesellschaften fiir den«selben Bereich der operati-
ven Geschiiftsfithrung»12"> zustindig ist12’, In einem solchen Fall,
wo das Wissen fiir beide von einer Person gefiihrten Tétigkeitsbe-
reiche relevant ist, kann der Dritte, sofern der Vertrauenstatbe-
stand nicht aus anderen Griinden fehlt bzw. zerstort wird*?7?, zu
Recht annehmen, das Wissen werde konzernweit weitergeleitet.

Hieraus lisst sich als Faustregel festhalten, dass — abgesehen
von Doppelmandaten in den je gleichen Bereichen - eine Wissens-
zurechnung in einem Stammhauskonzern im Vergleich mit einer
Holdingstruktur?”® eher gegeben sein diirfte, da dieser nebst der
strategischen Fiithrung selbst auch operative Aufgaben wahr-
nimmt, die sich mit operativen Bereichen von Konzerngesellschaf-
ten iiberschneiden kénnen. In einem reinen Holdingkonzern diirf-
te das Risiko der Wissenszurechnung aufgrund von Doppelmanda-
ten dagegen cher gering sein.

darauf, um welche inhaltlichen Bereiche sich ein Doppelmandatstriger kiim-
mert. Die Position hat allerdings insofern Bedeutung, als sie nach aussen eine be-
stimmte Funktion kommuniziert.

1274 So wohl auch ScriLER 198, mit dem Hinweis, dem Konzernvorstand einer Fiih-
rungsholding wiirden «die in anderen Konzernunternehmen anfallenden Kennt-
nisse nicht zugerechnet, da er auf die operative Geschéftsfiihrung keinen Einfluss
nimmt». Zu betonen ist, dass die Situation eine giinzlich andere ist, wenn es um
die Zurechnung aktuellen Wissens geht, siehe vorne S.2791.!

1275 ScHiLER 202.

1276 Wobei diese beiden Aufgaben bewusst aus bestimmten Griinden einer Person im
Konzern zugeordnet wurden, nimlich insbesondere im «Interesse einer einheitli-
chen Leitung» (Forstmoser Haftung im Konzern 114 Fn.85). Besonders oft
kommt die einheitliche Fiihrung derselben Bereiche bei verschiedenen Gesell-
schaften bei Sanierungen oder in der ersten Phase nach dem Neuerwerb bzw. der
Neugriindung einer Tochtergesellschaft vor, siche dazu StreyL 1291,

1277 Ein solcher Fall wiirde etwa dann vorliegen, wenn dem Dritten klar sein muss,
dass — auch wenn der Doppelmandatstrager aktuelles Wissen hitte — er es auf-
grund von Geheimnisschutznormen nicht weiterleiten diirfte, dazu sogleich im
Text.

1278 Zum Begriff vorne S.242f.
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cc) Begrenzung der Wissenszurechnung
bei Doppelmandatstrigern aufgrund
von Geheimnisschutznormen?

Die Frage der Wissenszurechnung im Konzern weist gegeniiber
derjenigen innerhalb der juristischen Person die Besonderheit auf,
dass aktuelles oder fiktives Wissen iiber die Grenzen von juristi-
schen Personen hinweg zugerechnet wird, wogegen u. U. Geheim-
nisschutznormen sprechen konnen. Dieses Problem stellt sich nicht
nur bei Wissenszurechnung kraft Doppelmandatstriagerschaft!?”,
sondern stets im Konzern, weshalb ihm nachfolgend ein eigener
Abschnitt gewidmet ist.128

6. Weitere vertrauensbasierte
Wissenszurechnungsmoéglichkeiten

Vorne'?! wurde die personelle Verflechtung als wichtiger Anwen-
dungsfall der Wissenszurechnung kraft Vertrauenstatbestand ge-
nannt. Da die Beurteilung, ob ein rechtlich relevanter Vertrauens-
tatbestand vorliegt, stets von den Umstidnden des Einzelfalles ab-
héngt, ist es nicht moglich, eine abschliessende Aufzihlung mogli-
cher vertrauensbasierter Wissenszurechnungen im Konzern zu ma-
chen. Nachfolgend wird zur Hlustration eine weitere Konstellation
geschildert, in der eine solche Zurechnung denkbar ist. Als Aus-
gangsbasis diene folgender Fall (bei dem nicht die Wissenszurech-
nung, sondern eine Schadenersatzforderung zur Diskussion stand):

«Die Vermietungsgesellschaft [X] ist iiber eine Zwischenhol-
ding weltweit durch jeweils national ansissige Tochtergesellschaf-
ten tétig. Ein Ehepaar, das mit einem am Londoner Flughafen am
[X]-Schalter gemieteten Wagen schwer verungliickt, verklagt die
amerikanische Muttergesellschaft auf Schadenersatz. Das einheit-
liche Erscheinungsbild des Konzerns bis hin zum Logo, der Farb-

1279 Dort allerdings, wie zu zeigen sein wird, in besonderer Ausprigung.
1280 Hinten S.289ff.
1281 Vorne S.2841f.
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gebung und dem Design in allen Formularen und Geschéftsein-
richtungen wird hierzu begriindend angefiihrt. Der Florida District
Court of Appeal gab dieser Schadenersatzklage gegen die ameri-
kanische Muttergesellschaft unter Vertrauensgesichtspunkten
statt.»1282

Der Vertrauenstatbestand besteht hier in dem aus Marketing-
Griinden identischen Auftritt verschiedener Konzerngesellschaf-
ten. Diesfalls kann «die 6ffentlich betonte Gruppenstruktur und
Gruppenzugehorigkeit der Tochter», zumal diese in einem werbe-
missigen Kontext unter besonderen Umstinden hervorgeho-
ben1?® wurde, vertrauenshaftungsauslésendes Element!?®* sein.
Dabei mag es fiir den die Haftung bejahenden Entscheid in casu ei-
ne Rolle gespielt haben, dass aufgrund der besonderen Vertrags-
schlusssituation eine Uberpriifung, ob die rechtliche Struktur der
durch den Marktauftritt vermittelten Gegebenheiten entspreche,
kaum méglich war1?8,

Wire es im vorliegenden Fall nicht um die Beurteilung von
Schadenersatzanspriichen gegangen, sondern hétte sich bloss die
Frage gestellt, ob das Wissen der Tochtergesellschaft ihrer ameri-
kanischen Mutter zugerechnet wird (oder vice versa), wire es auf
Folgendes angekommen: Es muss in einer berechtigte Erwartun-
gen schaffenden Art der Eindruck erweckt worden sein, dass im
Bereich der Vermietung von Autos alle operativen Bereiche, auch
wenn sie auf verschiedene Gesellschaften in vielen Léndern auige-
teilt sind, in einem solch engen (arbeitsteiligen oder fiihrungsmaés-
sigen) Verbund stehen, dass zwischen diesen operativen Einheiten

1282 Hertz International Ltd. V. Richardson, 317 So 2d 824 (Fla. Dist. Ct. App. 1975),
zitiert nach THEISEN 633.

1283 Bloss allgemeine Hinweise auf eine bestehende Konzernzugehorigkeit reichen
nie fiir die Begriindung einer Vertrauenshaftung aus, vgl. BGE 124 I1I 304 (Mo-
tor-Columbus); siche dazu m.w.H. DRUEY/VoGEL 127. Auch die Verwendung
von gleichen Firmennamen geniigt nicht, es bedarf zusitzlicher qualifizierender
Umstinde im «Konzernlogo» oder «Werbetext», da der «Gesamteindruck ent-
scheidend ist», BRECHBUHL 132.

1284 So Lutrer 236 und THEISEN 634.

1285 KoLLER erwihnt den Vertragsabschluss fiir Mietwagen am Flughafen als Prob-
lembeispiel fiir die Priifung der Giiltigkeit von AGB, in WIEGAND/KOLLER 39.
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im Konzern ein Informationsfluss institutionalisiert ist.1286 Diese
Erwartung kann dadurch verstérkt werden, dass, wie im erwidhnten
Entscheid, das Bestehen von weitgehend zentralisierten Abldufen
fiir Reservierung, Kreditwiirdigkeitspriifung, Zahlung, Reklama-
tionen etc. nach aussen hin kommuniziert wird. Ob entsprechende
Informationsstrukturen tatsichlich bestehen und in casu ein Infor-
mationsfluss tatsdchlich auch stattfand, wiirde dann keine Rolle
mehr spielen, da die Wissenszurechnung hier eben nicht auf tat-
sdchliche Einflussnahme oder qualifiziertes arbeitsteiliges Zusam-
menwirken abgestiitzt wird, sondern auf den Vertrauenstatbestand
in das (scheinbare) Bestehen einer bestimmten Informationsorga-
nisation, 1287

§4 Das konzernrechtliche Spannungsfeld
zwischen Wissenszurechnung
und Geheimhaltungspflichten

L Einleitung

Eine die Grenzen der juristischen Person iiberschreitende Wis-
senszurechnung steht im Spannungsfeld zu den Geheimhaltungs-
und Schweigepflichten, die Angestellte und Verwaltungsrite der
juristischen Person schulden!?%. Aufgrund solcher Pflichten kann
die Weitergabe von Information verboten sein!?, Dies bedeutet,

128  Ejn Beispiel daftir wire auch das Einholen der Einwilligung zur Datensammlung
(liber Versicherte) in einem Versicherungskonzern. Vertrauens- und Verkehrs-
schutziiberlegungen konnen hier eine Pflicht zur Wissensabfrage bzw. eine Wis-
senszurechnung begriinden.

1287 So wohl auch MaraGioTTa 272, der eine Wissenszurechnung allerdings in abzuleh-
nender Weise bereits dann bejaht, wenn «die einzelnen Konzerngesellschaften ...
als Teile einer arbeitsteiligen Organisation [erscheinen]», so dass die zu honorie-
rende Erwartung eines Informationsaustausches begriindet werde.

1288 Bei der Wissenszurechnung im prudentiell regulierten Finanzdienstleistungskon-
zern wird die Auswirkung von Verschwiegenheitspflichten, welche Dritte —z. B.
Kunden - schiitzen, behandelt.

1289 Diese Relativierung wurde hier bewusst eingefiihrt, da Bank- und Effektenhéind-
lergeheimnis (je linger desto mehr) weitreichenden Ausnahmen unterworfen
sind.
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dass nicht bloss keine Informationsweitergabe erfolgen darf, son-
dern dass auch —im Fall des Unterbleibens einer tatsichlichen Wis-
sensweitergabe — keine Wissenszurechnung zulissig ist (da weder
eine Pflicht noch ein Recht zum Informationsaustausch besteht).
Es ist deshalb zu priifen, wie weit die Geheimhaltungspflichten zu-
gunsten einzelner juristischer Personen im Konzern gehen.

In der Literatur wird diese Frage vor allem unter dem Blickwin-
kel des Konflikts zwischen der Auskunftspflicht des delegierten
Verwaltungsrates gegeniiber der delegierenden Gesellschaft einer-
seits und anderseits den Geheimhaltungs- und Schweigepflichten
gegeniiber der juristischen Person, bei der das Verwaltungsrats-
mandat wahrgenommen wird, gesehen!?®. Die von der Lehre fiir
diese Konstellation erarbeiteten Antworten konnen fiir die Auflo-
sung des Spannungsfeldes zwischen Wissenszurechnung und Ge-
heimhaltungspflichten im Konzern analogieweise herangezogen
werden. Dies auch dann, wenn das Wissen nicht durch delegierte
Verwaltungsriite vermittelt!?! wird, sondern durch gewohnliche
Angestellte, die fiir verschiedene Konzerngesellschaften tétig sind.
Gleiches gilt fiir den Fall, dass der Wissensfluss von der Ober- zur
Untergesellschaft hin betroffen ist. Auf diese drei Konstellationen
soll im Folgenden eingegangen werden.

1. Wissen delegierter Verwaltungsrite —
insbesondere Wissensfluss von einer
Konzerngesellschaft an die Obergesellschaft

Der delegierte Verwaltungsrat nimmt im Verwaltungsrat der Kon-
zerngesellschaft als Vertreter der an dieser beteiligten juristischen
Person Einsitz im Sinne von Art.707 Abs.3 OR. In dieser Eigen-
schaft steht er einerseits gegentiiber der Obergesellschaft in einem

1290 SCHILTKNECHT 66{f., insbes. 681f. sowie 168 Fn.771; ForstMOSER/MEIER-HAYOZ/
NoseL 2991.; Béckur Schweizer Aktienrecht N 866; PLiss 40f. Vgl. zur Kollision
zwischen Informationspflicht und Geheimhaltungspflicht des delegierten Ver-
waltungsrates soeben Kacu 154 ff. ‘

1291 Sei es effektiv oder fiktivim Rahmen der Zurechnung von tatsidchlich nicht trans-
feriertem Wissen.
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(i.d.R.) Arbeits- oder Auftragsverhiltnis mit entsprechender Wei-
sungsgebundenheit und Auskunfts- und Rechenschaftsablegungs-
pflicht!?2, Anderseits hat der delegierte Verwaltungsrat gegen-
iber der Konzerngesellschaft eine aktienrechtliche Treue-
pflicht123, aus der sich auch die Geheimhaltungs- und Schweige-
pilichten ergeben'?®. Der aus diesem «doppelten Pflichtenne-
xus»12% resultierende Pflichtenkonflikt wird wie folgt zu 16sen ver-
sucht:

WENNIGER und ihr folgend ScHiLTkNECHT sind der Ansicht, dass
die Losung «zu Gunsten der vertretenen Gesellschaft ausfallen
muss, d.h. der Vertreter ist dieser gegeniiber zur uneingeschrink-
ten Auskunftserteilung berechtigt.»1?% Begriindet wird diese Lo-
sung damit, dass andernfalls im Konzern die einheitliche Leitung
beeintréchtigt wire'?®’. Deshalb seien «[v]om Aktienrecht vorge-
gebene «Chinese Walls> zwischen den Konzerngesellschaften ... im
Interesse einer praktikablen Konzernfiihrung (Art.663e OR) fal-
len zu lassen».1298

ForstmoseErR/MEIER-HAY0Z/NOBEL dagegen beschriinken das In-
formationsrecht (und damit auch die -pflicht) in dem Sinne, als sie
ein solches nur anerkennen, soweit es «fiir die Erteilung von Wei-
sungen seitens der delegierenden Gesellschaft erforderlich ist». Im

122 Der Arbeitnehmer unterliegt einer gesetzlichen Mitteilungspflicht betreffend
«sdmtlichen, mit dem Arbeitsverhiltnis in Zusammenhang stehenden Tatsachen,
die den Arbeitgeber interessieren kénnten», ScHILTKNECHT 68 m.w.H.; diese
Pflicht, die iiber die blosse Auskunftspflicht hinausgehend eine spontane Mittei-
lungspflicht enthilt (d. h. die Mitteilungspflicht besteht unabhzngig davon, ob der
Arbeitgeber explizit Auskiinfte verlangt oder nicht), stiitzt sich auf Art.321a
1. V.m. 321b OR. Analoges gilt fiir einen im Aufiragsverhiltnis zur Obergesell-
schaft stehenden Vertreter, Art.398 1, V.m. 400 Abs.1 OR.

1293 Art.717 Abs.1 OR.

1294 Ganz h.L., vgl. etwa ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL 299.

1295 ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL 300.

129  ScHILTKNECHT 68; er folgt dabei im Wesentlichen WeNNINGER 165£.; diese be-
griindet das «umfassende Informationsrecht» gegeniiber der vertretenen Gesell-
schaft damit, dass dieser ein Weisungsrecht gegeniiber dem delegierten Verwal-
tungsrat zukomme; eine Einschrankung nimmt sie insofern vor, als der delegierte
Verwaltungsrat die fraglichen Informationen nur an «die wiederum zum Schwei-
gen verpflichtete Verwaltung der juristischen Person» weiterleiten diirfe.

1297 SCHILTKNECHT 681,

12%  ScuILTKNECHT 69 Fn.323.
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Konzern gehoren dazu als «gesetzliche Durchbrechung der
Schweigepflicht» namentlich alle Informationen, die fiir das Erstel-
len der konsolidierten Konzernrechnung notwendig sind'2®. Zu-
dem halten ForstMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL im Konzern «eine
umfassende Information jedenfalls dann [fiir] zulédssig», wenn «die
Forderung der Konzerninteressen oder derjenigen der Mutterge-
sellschaften durch eine entsprechende statutarische Zweckum-
schreibung nach aussen kundgemacht wird»13%,

Im Hinblick auf den dritten Topos zur Wissenszurechnung im
Konzern, dem Vertrauenstatbestand, ist entscheidend, dass die
Durchbrechung der Schweigepflicht nur bejaht wird, wenn die (en-
ge) Konzernbeziehung offen gelegt wird'®, Es zeigt sich hier die
gleiche Wertung, welche bei diesem dritten Topos zur Wissenszu-
rechnung fiihrt. Entscheidend ist, dass beide Wertungen parallel
verlaufen, denn nur so scheitert die Wissenszurechnung nicht an
der aktienrechtlichen Verschwiegenheitspflicht!302,

I Analoge Anwendung dieser Prinzipien auf
andere Personen als Verwaltungsrite

Im Falle von Mitarbeitern oder Beauftragten der Obergesellschaft,
die in anderer Funktion denn als Verwaltungsrat fiir eine oder
mehrere Untergesellschaften titig werden, sind der arbeits- oder

129 Was u.a. die Kommunikation von Buchhaltungsdaten der Konzerngesell-
schaften an die Mutter erforderlich macht, um konzerninterne Transaktionen zu
neutralisieren.

1300  ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL 300. Kursivdruck eingefiigt.

1301 Begeichnend ist, dass heute ein wichtiger Teil der schweizerischen Lehre jeden-
falls bei einer Konzernierung nach dem Einordnungskonzept Publizitit der kon-
zernmissigen Einordnung verlangt, soweit die Untergesellschaft keine aussen-
stehenden Aktionire hat (in welchem Fall eine «Etikettierung» nicht notwendig
ist, da die Untergesellschaft diesfalls «zu einer nachhaltigen Verpflichtung ihrer
eigenen Interessen verpflichtet» ist, BockL Konzernrecht 67£.).

1302 Fin Kernbereich der Geheimhaltung ist strafrechtlich durch Art.162 StGB ge-
schiitzt, der das Offenbaren eines «Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnis, das ...
infolge einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht» zu wahren wire, unter Stra-
fe stellt. Aus diesem zusitzlichen Schutz ergeben sich jedoch keine zusétzlichen
Implikationen fiir die Beantwortung der vorliegenden Fragestellung,
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mandatsrechtlichen Loyalitétspflicht gegeniiber der Muttergesell-
schaft nicht die aktienrechtliche Schweigepflicht entgegengesetzt.
Vielmehr stehen dieser die arbeitsvertragliche Verschwiegenheits-
pflicht!3%3 bzw. die mandatsrechtlichen Diskretions- und Geheim-
haltungspflichten304 gegeniiber. Die Losung des Pflichtenkonflikts
bestimmt sich jedoch in analoger Weise wie dies vorne fiir das Wis-
sen von delegierten Verwaltungsriten ausgefiihrt wurde.13%

1v. Wissensfluss von der Obergesellschaft
an eine Konzerngesellschaft

Soweit ersichtlich dussert sich die schweizerische Lehre nicht ndher
zur Frage der Zuldssigkeit des umgekehrten Informationsflusses
im Konzern, ndmlich desjenigen von der Obergesellschaft zur Kon-
zerngesellschaft hin. Hier geht es nicht wie vorne!®% um eine Ab-
wigung aktienrechtlicher Verschwiegenheitspflichten gegentiber
arbeits- oder mandatsrechtlichen Loyalitétspflichten, sondern da-
rum, ob dem Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft ein objekti-
ves Interesse an Offenbarung einer vertraulichen Information ge-
geniibersteht. 37 Die deutsche Lehre rechtfertigt denn auch eine
Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht des Konzernvor-
standes damit, dass dieser gemiss § 76 AktG zur Forderung der un-
ternehmerischen Interessen der Aktiengesellschaft verpflichtet
sei, was der Verschwiegenheitspflicht des § 93 Abs.1 S.2 AktG
dann vorgehe, wenn Informationserteilung an Dritte oder andere
Gesellschaften im Konzern im Interesse der Gesellschaft sei. Die
Literatur nennt als Beispiele die Notwendigkeit der Information
eines Geschiftspartners, um ein gemeinsames Vorgehen zu koordi-

1383 Explizit statuiert durch Art.321a Abs.4 OR, wobei sie bei leitenden Angestellten
aufgrund deren tieferen Einblicks in die Unternehmung verschirft ist, ScHILT-
KNECHT 66. .

1304 Ajs Teil der auftragsrechtlichen Treuepflicht, Art.398 Abs.2 OR. Siche dazu et-
wa BSK-WEeBER Art.398 OR N 11ff.

1305 Vorne S.278ff.

1306 §,290f.

1307 ScuiLer 188.
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nieren, oder, in casu besonders relevant, um einer Konzerngesell-
schaft «zusétzliche Handlungsmoglichkeiten zu ersffnen» 3%, Der
gleiche Autor erwihnt als weiteres im Kontext einschléigiges Bei-
spiel etwa die Information tiber den baldigen Ablauf von Fris-
ten.1309 ScuijLER nennt auch ein problematisches Beispiel, wo das
Resultat der Interessenabwiigung nicht eindeutig zugunsten der Of-
fenbarung spricht: Der Forschungsabteilung der Muttergesell-
schaftist bekannt, dass ein von der Tochter vertriebener Stoff man-
gelhaft oder gefihrlich ist. Die Bekanntgabe dieser Forschungser-
gebnisse an die Tochter wiirde diese u.U. zur einer Aufkldrungs-
pflicht oder gar einer Riickrufaktion verpflichten.!310 '

Die gleiche Interessenabwégung ist auch nach schweizerischem
Recht!?! vorzunehmen. Sie wird je nach gefihrdeten Rechtsgii-
tern zu einem Vorrang der Informationspreisgabe gegeniiber den
Geheimhaltungspflichten fithren.

Liegt seitens der Muttergesellschaft eine tatsdchliche Einfluss-
nahme auf eine Konzerngesellschaft vor, oder eine im obigen Sin-
ne fiir die Wissenszurechnung relevante arbeitsteilige Zusammen-
arbeit, muss die Obergesellschaft damit auch diejenigen Informa-
tionen offenbaren, die zur Priiffung der Zuléssigkeit der Weisungs-
befolgung durch die Untergesellschaft notwendig sind!®12. Dies
folgt daraus, dass die Verwaltung der Untergesellschaft ihre bei
konzernrechtlicher Einordnung nur mehr bloss, aber immerhin

1308 ScuiLER 188; vgl. weiter etwa Kolner Komm-MERTENS § 76 N 161, V.m. § 93N 82
m.w.H.

1309 ScuULER 189. Zur Notwendigkeit einer solchen Priifung unter schweizerischem
Recht siehe etwa ZK-HOMBURGER Art.717 N 938, :

1310 ScuuLER 189 begriindet das mogliche Vorgehen der Verschwiegenheitspiflicht
damit, dass diese die Rechtsstellung der Tochter verschlechtern kénne, was frag-
lich ist, da ein friihzeitiges Riickrufen von Produkten, die ein grosses Haftungspo-
tential in sich bergen, die Rechtsstellung der Tochter durchaus auch verbessern
kann.

1311 Falls man einen Vergleich mit Deutschland vornehmen will, wire der Normge-
gensaiz (in Deutschland § 76 und § 93 AktG) in der Schweiz zwischen der (Ge-
sellschafts-)Interessenwahrungspflicht und der Geheimhaltungspflicht, welche
beide in Art.717 Abs.1 OR griinden, zu sehen. Zur Interessenwahrungspflicht
und der diesbeziiglich stets vorzunehmenden Interessenabwégung im Allgemei-
nen siche ausfiihrlich etwa ZK-HoMBURGER Art. 717 N 772ff., insbes. N 779-809.

1312 ScuULER 189. '
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noch bestehende, residuelle Eigenverantwortung!®3, «die im
Kern auf eine kognitive und begleitende Tatigkeit mit einer residu-
ellen Eingriffspflicht hinauslduft, nur wahrnehmen [kann], wenn
sie von der Konzernleitung entsprechend informiert wird und sie
dariiber hinaus auch die Moglichkeit hat, sich selbsténdig zu infor-
mieren.»1314

V. Fazit: Verschwiegenheitspflichten hindern richtig
definierte Wissenszurechnung nicht3'3

Als Fazit der Betrachtung des Spannungsfelds zwischen Wissens-
zurechnung und Geheimhaltungspflichten im Konzern ldsst sich
festhalten: Die Verschwiegenheitspflichten behindern eine richtig
ausgestaltete Wissenszurechnung nicht. Bei der Wissenszurech-
nung «von unten nach oben» ergibt sich dies aufgrund des eigenen
Interesses der Untergesellschaft am konzernmissigen Einbezug
sowie gegebenenfalls der Publizitdt der Konzernierung (Vertrau—
ensschutz). Bei der Wissenszurechnung «von oben nach unten»
folgt dies aus der Abwégung der Unternehmens- und Geheimhal-
tungsinteressen. Im Falle der Zurechnung aufgrund qualifizierter
tatsidchlicher Einflussnahme316 und aufgrund von (qualifiziertem)
arbeitsteiligem Zusammenwirken'3!” ergibt sich die Zulissigkeit
der Durchbrechung der Geheimhaltungspflichten zudem aus den
aktienrechtlichen Pflichten der Verwaltung der Untergesellschaft.
Diese gestatten die im Interesse der Obergesellschaft erwlinschte
Befolgung der Weisungen bzw. die arbeitsteilige Mitwirkung durch

1313 Dazu ausfiihrlich vorne S.274f.

1314 Bgckur Konzernrecht 63. In einer graphischen Darstellung (BOckL op.cit. 62)
nimmt denn auch der Informationsfluss die gleiche Bedeutung wie die Konzern-
weisung ein. ‘

1315 Nicht so weit gehend wie ScuiLTKNECHT 69, der alle aktienrechtlichen «Chinese
Walls» fallen lassen will — wenn man dies tut, wird man sich sehr rasch der Forde-
rung nach einer unerwiinschten umfassenden Wissenszurechnung ausgesetzt se-
hen.

1316 Dazu vorne S.263ff.

1317 Dazu vorne S.2691f.
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die Untergesellschaft nur, wenn die zur Beurteilung der Weisungen
bzw. der arbeitsteiligen Eingebundenheit notwendigen Informa-
tionen von der Ober- an die Untergesellschaft fliessen.

§5 Die Wissenszurechnung im Konzern -
Verhiiltnis zur Wissenszurechnung bei
juristischen Personen und Zusammenfassung

Im vorangehenden 3. Kapitel wurden die Voraussetzungen fiir die
Bestimmung des Wissens innerhalb einer juristischen Person erar-
beitet. Es stellte sich dabei heraus, dass die Wissenszurechnung bei
der juristischen Person auf das Leitmotiv der ordnungsgemassen
Wissensorganisation abgestiitzt werden kann. Dieses wird durch
die Kriterien (i) wahrscheinliche Bedeutung der Information, (ii)
Funktion des Wissenstrégers, (iii) technische, finanzielle und recht-
liche Beherrschbarkeit des Informationsflusses sowie (iv) in be-
stimmten rechtsgeschéftlichen Konstellationen durch den Vertrau-
enstatbestand konkretisiert.

Dieses fiir die Zurechnung von Wissen innerhalb einer juristi-
schen Person ausgelegte Zurechnungsmodell kann jedoch nicht ei-
ne die Grenzen der Rechtspersonlichkeit tiberschreitende Zurech-
nung im Konzern rechtfertigen — andernfalls wiirde die rechtliche
Selbstindigkeit der Konzerngesellschaften génzlich missachtet. 1318
Fiir die Bestimmung der Wissenszurechnung im Konzern mussten
deshalb in diesem Kapitel spezielle Kriterien erarbeitet werden.
Diese wurden aus Wertungen abgeleitet, welche anderen Zurech-
nungsnormen im Konzern zugrunde liegen. Neben der selbstver-
stindlichen Voraussetzung des Vorliegens eines Konzerns im Sinn
der Legaldefinition des Art.663e Abs.1 OR sind dies eine der fol-
genden Voraussetzungen, wie vorne ausgefiihrt: rechtlich sanktio-
nierte und tatsichlich ausgeiibte Einflussnahme oder —selten — Un-

1318 §o deutlich BGH VersR 1990258f.; BGH VersR 1992 217f.: Konzernverbunden-
heit des Versicherers allein rechfertigt Wissenszurechnung nicht, vgl. dazu MUL-
LER-WIEDENHORN.
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terlassen rechtlich gebotener (und moglicher) Einflussnahme; ar-
beitsteiliges Zusammenwirken, sofern es sich um ein «Outsour-
cing» von grundsitzlich der ausgliedernden Gesellschaft obliegen-
den Aufgaben handelt; qualifizierte personelle Verflechtungen
(Doppelmandatstréger fiir die gleichen operativen Bereiche oder
andere Fille personeller Verflechtungen, die besonderes Vertrau-
en in die Informationsweitergabe erwecken); und schliesslich an-
derweitiges Schaffen eines konkreten Vertrauenstatbestandes in
eine bestimmte Informationsorganisation im Konzern.

Ist ein konkreter Fall zu priifen, bedarf es zunéchst der Feststel-
lung, ob Wissen eines aktuellen Wissenstrigers iiberhaupt einer
Konzerngesellschaft zugerechnet werden kann. Dies erfolgt mit
dem im 3. Kapitel entwickelten Modell fiir die Wissenszurechnung
bei der juristischen Person. Anschliessend, auf einer 2. Stufe, kann
anhand der in diesem 4.Kapitel erarbeiteten, soeben genannten
Kriterien beurteilt werden, ob sich eine Zurechnung des so etab-
lierten Wissens einer Konzerngesellschaft auf andere Gesellschat-
ten des Konzerns rechtfertigt — hier wird also gepriift, ob die
«grenziiberschreitende» Zurechnung zulissig ist.131? Ist dies der
Fall, kommt auf der 3.Stufe wiederum das Wissenszurechnungs-
modell fiir die juristische Person zu Anwendung, mittels dessen ge-
priift wird, ob nunmehr im Bereich der «eigenen» Gesellschaft
«eingetroffene» Information dieser zugerechnet werden kann. Bei
einer Wissenszurechnung «von unten nach oben» (Zurechnung des
Wissens der Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft) ergibt
sich also folgendes Losungsschema:1320

1319 In der nachfolgenden graphischen Darstellung wird der Begriff «Grenziiber-
schreitung» verwendet, um die Uberschreitung der Grenzen der Rechtsperson-
lichkeit der den Konzern bildenen juristischen Personen zu bezeichnen.

1320 T Falle einer Wissenszurechnung «von oben nach unten» vice versa; bei einer
Wissenszurechnung zwischen Schwestergesellschaften kann bei Vorliegen der
Voraussetzungen eine direkte Zurechnung erfolgen, andernfalls kommt eine Zu-
rechnung auf dem Umweg iiber die Muttergesellschaft in Betracht.
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ST & Wissenszurechnung (3. Stufe)
------- -i[- —————— «Grenziiberschreitung» (2. Stufe)
& Wissenszurechnung (1. Stufe)

Eine so ausgestaltete, funktionale Wissenszurechnung im Kon-
zern wird nicht durch Geheimhaltungspflichten verhindert bzw.
schliesst eine Verletzung derselben aus. Dies folgt bei der Wissens-
zurechnung «von oben nach unten» aus dem Vorrang von Unter-
nehmensinteressen gegeniiber Geheimhaltungs- sowie u.U. ak-
tienrechtlichen Pflichten der Verwaltung der Tochtergesellschaft
zur Beschaffung von Informationen fiir die Beurteilung von Wei-
sungen der Mutter. Im Fall der Wissenszurechnung «von unten
nach oben» ergibt sich die Zuldssigkeit der Wissenszurechnung
aufgrund des Vorranges des Interesses am konzernméissigen Ein-
bezug gegeniiber allfélligen Verschwiegenheitspflichten sowie
u.U. der «Publizitit» der Konzernierung. Die Geheimhaltungs-
pflichten werden dabei durch das Kriterium der rechtlichen Be-
herrschbarkeit des Informationsflusses beriicksichtigt.

§6 Hinweis: Wissenszurechnung
im Bankkonzern

Auf die Wissenszurechnung in Bankkonzernen wird im nachfolgen-
den5.Kapitel eingegangen. Diese getrennte Behandlung hat neben
der Tatsache, dass es sich beim Gegenstand des 5.Kapitels im
Rechtstatsdchlichen um ein eigenstindiges Gebiet handelt, auch ei-
nen gewichtigen materiell-rechtlichen Grund: Aus den aufsichts-
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rechtlichen Vorschriften und der Praxis zum Bankkonzernrecht er-
gebensich,im Vergleich zu gewohnlichen Konzernen, noch zusétzli-
che und andere Zurechnungsnormen'?!. Dies hat zur Folge, dass die
hier im 4. Kapitel vorgefundenen Zurechnungsvoraussetzungen zu
ergidnzen bzw. modifizieren sein werden:

Das zeigt sich insbesondere im eigenstindigen Konzernbegriff
des Finanzmarktrechts. So hat das Bundesgericht zur Beurteilung
von aufsichtsrechtlichen Konsequenzen einer Konzernverbunden-
heit bereits aus dem Auftreten unter einem gemeinsamen Kiirzel, in
casu «CS» fiir «Credit Suisse», auf einen faktischen Beistandszwang
der (damaligen) SKA als Hauptgesellschaft des Bankkonzerns und
daraus auf eine Konsolidierungspflicht geschlossen.'3?2 Mit dieser
aufsichtsrechtlichen Rechtsprechung erhiilt der Bankkonzern eine ei-
gene Tatbestandsvoraussetzung, die sich weniger an den beiden klas-
sischen Kriterien, Mehrheitsbeteiligung und einheitliche Leitung,
als vielmehr («c’est déterminant», so das Bundesgericht) an der «so-
lidarité financiére des differentes sociétés du groupe» 1323 orientiert.

Ein weiterer Unterschied zwischen finanzmarktrechtlich regu-
lierten und «gewohnlichen» Konzernen, der sich auch auf die Wis-
senszurechnung auswirken kann, liegt zudem darin, dass die auf-
sichtsrechtliche Konsequenz dieser Rechtsprechung, ndmlich die
bankkonzernspezifische Eigenkapitalausstattung geméss Bundes-
gericht nicht dadurch vermieden werden kann, dass der faktische
Beistandszwang mittels einer negativen Patronatserklidrung wegbe-

dungen wiirde,32* was rein privatrechtlich moglich sein miisste 1325,
1321 Norm wie oft im Zusammenhang mit Zurechnungsnormen im untechnischen Sin-
ne, also nicht als generell-abstrakte Vorschrift, verstanden.

1322 BGE 116 Ib 331 (PRA 1990 [80] Nr.151), insbes. Erw.3 und 6, siche dazu etwa
KreNer/Lutz Das Eigenkapital im Bankkonzern SZW 1991 140£t. sowie, aller-
dings auf rein privatrechtliche Folgerungen aus dem Entscheid beschrinkt,
DrueY/VogeL 128 ff.

1323 Aramn Hirsch 220.

1324 BGE 116 Ib 331ff., Erw.6.

1325 vgl. DRUEY/VO0GEL 135, welche in ihrer Erérterung der privatrechtlichen Auswir-
kungen des Entscheids eine Enthaftung bejahen, soweit sich eine solche «aus den
Leitungspflichten der Obergesellschaft» ergeben wiirde, was etwa mit dem Hin-
weis darauf erfolgen konne, dass die Tochtergesellschaft(en) «als <profit center>
gefiihrt» werden. Fiir die aufsichtsrechtlichen Konsequenzen von BGE 116 Ib
331ff. trifft diese Aussage nicht zu.
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5. Kapitel

Wissenszurechnung und
wissensbasierte Interessenkonflikte
bei Banken

§1 Einleitung

L Uberblick

Der erste Teil dieses Kapitels (§§ 1 und 2) befasst sich mit der Wis-
senszurechnung bei Banken und andern prudentiell beaufsichtig-
ten Finanzdienstleistungserbringern. Zunéchst wird gepriift, wel-
che finanzindustrie-spezifischen und finanzmarktrechilichen Be-
sonderheiten die vorne entwickelten Regeln zur Wissenszurech-
nung bei juristischen Personen und in Konzernen beeinflussen
konnen. Basierend darauf wird untersucht, inwiefern an der bis
hier erarbeiteten Konzeption der Wissenszurechnung Modifikatio-
nen anzubringen sind. Ziel ist es, mit einem «industriespezifisch»
angepassten Konzept der Wissenszurechnung Wissen und Wissen-
miissen von Banken und Effektenhindlern in juristisch konsisten-
ter Weise zu bestimmen.

Im zweiten Teil des Kapitels (§ 3) wird im Sinne einer Anwen-
dungsillustration dargelegt, wie eine richtig konzipierte Theorie
der Wissenszurechnung einen wichtigen Beitrag zur Losung eines
grundlegenden und zurzeit besonders aktuellen Problems des Fi-
nanzmarktrechts, ndmlich den Interessenkonflikten, leisten kann.
Dabei versteht sich von selbst, dass Informationssteuerungsmecha-
nismen nicht zur Bewiltigung aller, sondern nur der wissensbasier-
ten!326 Interessenkonflikte beitragen konnen. Auf diese be-
schrankt sich die Arbeit denn auch.

1326 Zum Begriff hinten S.342 ff.
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11 Beschrinkung des Untersuchungsbereichs auf
prudentiell beaufsichtigte Finanzdienstleistungs-
erbringer

Das vorliegende Kapitel befasst sich ausschliesslich mit der Wis-
senszurechnung und Interessenkonflikten bei prudentiell regulier-
ten Finanzdienstleistungserbringern, d. h. solchen, die einer Bewil-
ligungspflicht und einer laufenden aufsichtsrechtlichen Uberwa-
chung durch die EBK oder das BPV 137 unterstellt sind.13?® Auf die
materiellen Besonderheiten, die fiir diese Einschrinkung spre-
chen, wird hinten eingegangen3?, Erste Hinweise dafiir, dass eine
spezifische Untersuchung der Wissenszurechnung bei prudentiell
regulierten Finanzdienstleistungserbringern sinnvoll und lohnend
sein konnte, ergeben sich bereits aus folgendem Umstand: Die
deutsche Judikatur zur Wissenszurechnung musste sich besonders
hiufig mit Banken betreffende Fillen befassen!®?, und auch
ein beachtlicher Anteil der Literatur zur Wissenszurechnung in
Deutschland setzt sich mit dem Wissen (und Willen) von Banken
und Versicherungen auseinander!®3!, Auch fiir die Situation in der
Schweiz ist es bezeichnend, dass trotz der geringen Zahl an Judika-
tur!33? und Publikationen!33 zur Wissenszurechnung relativ oft
auf das Bankgeschift!33* Bezug genommen wird, ohne dass die
Problematik jedoch umfassend untersucht wiirde.133

1327 Auf Versicherungsunternehmen, d.h. vom BPV iiberwachte Institute, wird hier
nur ganz am Rande eingegangen.

1328 Njcht dazu gehoren (zurzeit noch) die Vermogensverwalter.

3% In§2. ]

1330 'Vgl. dazu vorne S.57ff.

133 ygl, den Uberblick vorne im 2.Kap. S.75ff. iiber die Literatur zur Wissenszu-
rechnung in Deutschland.

1332 Siehe dazu vorne S.46ff.

1333 Sjehe dazu vorne S.62ff.

133 Das hier nicht technisch, sondern als Oberbegriff des regulierten Finanzdienst-
leistungsgeschifts verstanden wird.

1335 Inder Schweiz wohl erstmals aufgeworfen wurde die Problematik im Aufsatz von
WaTtTER Wissen und Willen, wo auf die Komplexitit des Verhiltnisses zwischen
regulatorischen Informationsflussschranken und der zivilrechtlichen Wissenszu-
rechnung hingewiesen wird, vgl. dazu niher vorne 2. Kap. S. 68 ff. Vgl. nun jiingst
aber Marclorra 271 ff. Neben diesen Autoren befasst sich in der Schweiz auch
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Als Grundlage der in § 2 folgenden Erérterung der wissenszu-
rechnungs-relevanten Besonderheiten von regulierten Finanzin-
termediéiren, welche die Konzentration der Untersuchung auf die-
se materiell rechtfertigen, wird nachfolgend ein kurzer Uberblick
iiber die prudentiell beaufsichtigten Finanzdienstleistungsunter-
nehmen nach schweizerischem Recht gegeben.

111 Die prudentiell regulierten
Finanzdienstleistungserbringer nach
schweizerischem Recht

1. Ubersicht

Einer eigentlichen prudentiellen Regulierung und Beaufsichti-
gung** sind in der Schweiz die Banken, Effektenhéndler, Anlage-
fonds, Versicherungen und Pfandbriefanstalten unterworfen!337,
Den Kern der regulatorischen Erlasse bilden BankG, BEHG und
AFG fiir die von der EBK iiberwachten Intermediiire einerseits,
sowie das VAG fiir die vom BPV iiberwachten Institute anderseits.
Keiner eigentlichen Finanzmarktaufsicht sind die Vermogensver-
walter unterworfen. Diese sind auch Intermedidre!338, aber — je-
denfalls zurzeit — nur im Hinblick auf die Bekdmpfung der Geldwi-
scherei einer staatlichen Aufsicht unterworfen. Sie sind deshalb

HorsteTTER Interessenkonflikte 204-206, allerdings eher am Rand, mit der Wis-
senszurechnung, siche dazu hinten S.384.

Nachfolgend kurz: Finanzmarktregulierung oder -aufsicht. Zu der nicht gefestig-
ten Terminologie betreffend der Begriffe Finanz- und Kapitalmarktrecht siehe
etwa NoBeL Finanzmarktrecht 6f. Ausfiihrlich zur EBK als Finanzmarktauf-
sichtsbehorde siehe NoBEL Swiss Finance Law 421 ff,

Abgesehen von den hier nicht weiter interessierenden Borsen als Organisationen
(zurzeit SWX Swiss Exchange und die Telefonbdrse Bern) sowie der Regulie-
rung des Borsenmarktes.

Im Sinne des GwG; anders die (in reiner Form selten vorkommenden) Anlagebe-
rater, welche auch diesem Gesetz nicht unterstellt sind, sofern sie {iber keinerlei
Vollmacht zur Vornahme von Vermégensdispositionen verfiigen, vgl. zu dieser
Abgrenzung ABEGGLEN Vermdgensverwaltung 180, insbes. Fn. 4.

1336

1337

1338
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vom hier verwendeten Begriff der prudentiell regulierten Finanz-
dienstleistungserbringer nicht erfasst.13%

2. Banken

Der Begriff der Bank (und damit die Tatbestandselemente, bei de-
ren Erfiillung eine Bankbewilligung vorliegen muss, ansonsten ein
strafbarer rechtswidriger Betrieb des Bankgeschifts vorliegt) wird
vom Gesetz!*¥ vorausgesetzt, nicht aber definiert. Die Begiffsbe-
stimmung erfolgt vielmehr erst in Art.2a BankV, wonach alle Un-
ternehmen als Banken gelten, die «hauptsichlich im Finanzbereich
titig sind» und entweder gewerbsmissig das Publikumseinlagege-
schift zu Refinanzierungszwecken betreiben oder sich bei nicht an
ihnen beteiligien Banken refinanzieren, um unverbundene Dritte
zu finanzieren.!3! Neben diesem fiir den Begriff «Bank» tatbe-
standsmissigen Geschift sind Banken in weiteren Geschéftsberei-
chen titig, und zwar in als solchen nicht regulierten, wie etwa dem
Vermogensverwaltungsgeschift, aber auch in finanzmarktrechtlich
anderweitig regulierten, wie etwa dem Effektenhandelsge-
schift!342, Wird eine an sich nicht aufsichtspflichtige Aktivitit, wie
z.B. die blosse Vermogensverwaltung ohne Konto- und Depotfiih-
rung, durch eine Bank ausgeiibt, so erstreckt sich die prudentielle
Beaufsichtigung jedoch auch auf diese Geschifte. 34

1339 Damit ist auch gesagt, dass hier der Begriff Finanzintermedidr nicht im Sinne des
GwG verwendet wird, das unter Finanzintermedidren im (GwG-Sinne) u. a. auch
Spielbanken und Geldwechelstuben etc. versteht (vgl. Art.2 Abs.2 lit.e und
Abs.3 lit.a, b, c GWG).

1340 Art.1 Abs.1 BankG.

1341 Art.2a lit.a und b BankV.

132 Tp welchem Fall zusitzlich zur Bank- eine Effektenhéndlerbewilligung gemisss
Art. 10 Abs.1 BEHG erforderlich ist. Nebst dieser erlaubten und fiir das Univer-
salbankenprinzip typischen Kombination von Bank- und Effektengeschift gibt
es auch nicht kombinierbare Bereiche. So darf eine Bank nicht als Fondsleitungs-
gesellschaft (wohl aber als Anlagefondsvertriebstréiger) fungieren, Art.9 Abs.1
AFG. Damit sollen Interessenkonflikte vermieden werden.

133 Bopmer/KLEINER/LUTZ Art. 18-22 N 100.
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3. Effektenhindler

Gemiss Legaldefinition von Art.2 lit.d BEHG sind Effektenhénd-
ler «natiirliche und juristische Personen, die gewerbsméssig fiir ei-
gene Rechnung zum kurzfristigen Wiederverkauf oder fiir Rech-
nung Dritter Effekten auf dem Sekundidrmarkt kaufen und verkau-
fen, auf dem Primarmarkt 6ffentlich anbieten oder selbst Derivate
schaffen und 6ffentlich anbieten».

Mit dem Inkrafttreten des BEHG wurde das Effektenhandels-
geschift, das bislang z T. unter die Aufsichtim Rahmen des BankG
fiel, einer ausfiihrlichen, spezialgesetzlichen Regulierung unter-
worfen!344, Das fiihrt dazu, dass jedes als Universalbank titige In-
stitut sowohl iiber eine Bank- als auch eine Effektenhéindlerbewil-
ligung verfiigen muss. Von Bedeutung in vorliegendem Zusam-
menhang ist hier, dass damit moderne Regulierungsprinzipien des
Kapitalmarktrechts, insbes. Verhaltenspflichten mit umfangrei-
chen Informations- und Interessenkonfliktvermeidungspflichten,
sowie das Konzept des Anlegerschutzes qua Transparenz und
Publizit4t!3* zu wichtigen aufsichtsrechtlichen Leitlinien fiir alle
regulierten Finanzintermedidre geworden sind und auch die Praxis
der Bankaufsicht i.e.S. gerade etwa zum Umgang mit Interessen-
konflikten prigen.'34 Wie sich zeigen wird, haben diese Prinzipien
und Pflichten grossen Einfluss auf die Wissenszurechnung bei Fi-
nanzintermediiren.

4. Anlagefonds

Mit «Anlagefonds» sind nachfolgend schweizerische Anlage-
fonds!347 gemiss Art.2 und 3 Abs.1 AFG und deren Fondsleitun-
gen gemdéss Art.9 AFG gemeint.

134 BopMmer/KLEINER/LutZ Art.1 N 15,

1345 Zur Informationseffizienz und ihrem Zusammenhang mit Allokationseffizienz
auf den Kapitalmérkten siche RUFFNER Publikumsgesellschaft 349 ff.

1346 paradebeispiel dafiir ist der Biber-Entscheid, dazu ausfiihrlich hinten S.369ff.

1347 Diese haben nicht die Qualitit eines Rechtssubjekts, sondern sind ein Sonderver-
mdégen,; vgl. dazu BSK-ABEGGLEN Art. 16 AFG N 1ff,
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Auslindische Fonds (seien sie vertraglicher oder korperschaft-
licher Natur) sowie deren Fondsleitungen als solche werden — im
Gegensatz zur Vertretung und zum Vertrieb solcher Fonds in oder
von der Schweiz aus — 1348 vom Schweizer Recht nicht reguliert. 134

Das Gesetz definiert (schweizerische) Anlagefonds als «Vermo-
gen, [die] aufgrund 6ffentlicher Werbung von den Anlegern zur ge-
meinschaftlichen Kapitalanlage aufgebracht und von der Fondslei-
tung in der Regel nach dem Grundsatz der Risikoverteilung fiir
Rechnung der Anleger verwaltet» werden!350.

5. Hinweis: Allfinanzunternehmen

Allfinanzunternehmen!33! ist nicht ein vom Gesetz definierter re-
gulatorischer Begriff wie Bank oder Effektenhindler, sondern, wie
etwa derjenige der Universalbank!®?2, ein betriebswirtschaftlicher,
nicht einheitlich verwendeter Terminus, der insbesondere das An-
bieten von Versicherungsprodukten durch eine Bank («Bancassu-
rance») bzw. das Erbringen von Bankdienstleistungen durch eine
Versicherung («Assurancefinance») als ein immer wichtiger wer-

1348 Vg, zur Frage der Zuléissigkeit solcher Vertriebsaktivititen ABEGGLEN Liberali-
sierung 33. Siehe daza nun das neue EBK-Rundschreiben «Offentliche Wer-
bung», welches per 1.Juli 2003 in Kraft tritt.

1349 Aufsie wird in der Folge nicht eingegangen.

1350 Art,2 Abs.1 AFG. Auslindische Anlagefonds werden dagegen funktional defi-
niert, um den Vertrieb solcher Produkte, wenn dieser in oder von der Schweiz aus
erfolgt, unabhiingig von ihrer vom Heimatland abhingigen rechtlichen Kon-
struktion regulatorisch erfassen zu kénnen: Gemdss Art.44 Abs.1 Ziff.a und b
AFG gelten als ausldndische Fonds alle zur kollektiven Anlage vorgesehenen
Vehikel, seien dies Vermégen, die auf vertraglicher (wie schweizerische Anlage-
fonds) Basis gedufnet und verwaltet werden, oder aber solche, die als Beteili-
gungsgesellschaften konzipiert sind (gesellschaftsrechtliches Konstrukt). Die
Frage, wann ein auslindisches, gesellschaftsrechtlich statuiertes Vehikel ein
Fonds in diesem Sinne und damit - unter Vorbehalt nicht6ffentlichen Vertriebs —
bewilligungspflichtig ist, erweist sich als komplex und bereitet der Praxis immer
wieder Abgrenzungsschwierigkeiten, siche etwa dazu ABEGGLEN Liberalisie-
rung. Dazu publizierte dic EBK, wie im soeben genannten Beitrag gefordert, per
1.Juli 2003 das Rundschreiben Offentliche Werbung.

1351 Dazu grundlegend Banz; PFUND; ZUBERBUHLER Rechtsprobleme.

1352 Diese ist —in regulatorischen Begriffen ausgedriickt —immer Bank und Effekten-
hindlerin, zudem sehr oft im Besitz von Gesellschaften aus dem durch das AFG
regulierten Bereich (Fondsleitungsgesellschaften).
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dendes, in jiingster Zeit aber auch unter heftige Kritik geratenes
Geschiftsmodell umschreibt!®3, Allfinanzunternehmen sind heu-
te einer dualistischen Aufsicht durch die EBK und das BPV unter-
worfen, wobei das Schwergewicht je nach dem Hauptfokus der
Gruppe bei der Banken- (und Effektenhindler-) Aufsicht oder
aber bei der Versicherungsaufsicht1 liegt.13%

Der Allfinanzbereich wirft schwierige regulatorische Probleme
auf, angefangen bei der (hier nicht interessierenden) Frage, ob die
Versicherungsaufsicht von der Banken- und Effektenhindlerauf-
sicht getrennt bleiben soll oder ob eine integrierte, von einer einzi-
gen Behorde wahrgenommene Aufsicht vorzuziehen seil3%, bis hin
zur noch wenig diskutierten Fragestellung, in welcher Abhéngig-
keit die verschiedenen Risiken von Allfinanzkonglomeraten zuei-
nander stehen und ob und falls ja wie diese integriert iiberwacht
werden sollen und kénnen13%7,

Das Geschiftsmodell der Allfinanz ist auch eine Herausforde-
rung fiir die Bestimmung der Wissenszurechnung im Finanzdienst-

1353 Bericht Zurrerey 118. Vgl. dazu die Angaben zu Schweizer Finanzintermediiren

mit bedeutenden Allfinanzaktivititen bei NoBEL Swiss Finance Law 30.

Einen konzisen Uberblick iiber das Versicherungsaufsichtsrecht gibt NoBeL

Swiss Finance Law 465 ff.

1355 Vgl. dazu die Verfiigung des BPV vom 23, April 2001 i. S. Zurich Financial Servi-
ces Group, EBK-Bulletin 42/2002, 15 ff. In vorliegendem Zusammenhang ist da-
bei Erw.15 der Verfiigung (EBK-Bulletin 42/2002, 29) von besonderer Bedeu-
tung: «Zur Erfiillung seiner Aufgaben muss das BPV als Lead Coordinator [das
BPYV deshalb, da das Versicherungsgeschift die Hauptaktivitéit der Gruppe dar-
stellt, siche Erw. 1.b der Verfiigung, EBK-Bulletin 42/2002, 20] berechtigt sein,
sich alle dazu notwendigen Informationen zu beschaffen oder einzuverlangen.
Entsprechend ist die Zurich Financial Services verpflichtet, zur Erreichung der
Ziele der konsolidierten Aufsicht dem BPV alle von ihm hierfiir als relevant er-
achteten Auskiinfte zu erteilen. Die Zurich Financial Services steht zweckméissi-
gerweise fiir die gesamte Zurich Financial Services Group in dieser Pflicht. Dem-
zufolge hat die Zurich Financial Services, wo sie nicht selber unmittelbar iiber die
relevante Information verfiigt, diese von der oder den betreffenden Gruppenge-
sellschaften einzuholen und dem BPV weiterzuleiten.»

1356 Vgl. BooMER/KLEINER/LUTZ Art. 23 N 2d; der Bericht ZUFFEREY 66 empfiehlt die
Schaffung einer integrierten, alle Finanzintermediére abdeckenden Aufsichtsbe-
hérde, wobei er den einzelnen Bereichen (insbes. Banken und Versicherungen)
immerhin «adidquate Autonomie» zugestehen will.

1357 Vgl. dazu den Bericht ZUrrEREY 13, 63 ff., 1181f., 127.

1354
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leistungsbereich, da durch die vermehrte Integration verschiede-
ner Produkte und Dienstleistungen auf Anbieterseite zum einen
rein faktisch immer weitere Bereiche zu einer Kommunikationsor-
ganisation zusammengefiigt werden miissen, zum andern da aus re-
gulatorischen Griinden — Stichwort integrierte, tibergreifende Auf-
sicht1358 — die Organisation des in diesen verschiedenen Bereichen
anfallenden Wissens zum immer schwerer zu erfiillenden (ge-
wiihrsrelevanten!) Gebot wird3%°. Hinzu kommt, dass auch in der
Praxis der Zivilgerichte fiir das Versicherungs- und Bankgeschéft
z.'T. unterschiedliche Standards hinsichtlich der Wissenszurech-
nung gesetzt werden. 1360

Dabei handelt es sich allerdings hinsichtlich der Wissenszurech-
nung insbesondere fiir Universalbanken nicht um ein qualitativ
neuartiges Phinomen, sondern eher um eine Zunahme der Kom-
plexitit des alle Banken (und Effektenhéndler) treffenden Pro-
blems der Organisation von Information.

§2 Wissenszurechnung bei Banken und
Bankkonzernen ~ Modifikation durch

regulatorische «Informationsflussnormen» 136!

L Besondere Bedeutung von Information
bei regulierten Finanzdienstleistungserbringern

Der Gegenstand dieser Arbeit, «Wissen», hat fiir Finanzdienstleis-
tungserbringer aufgrund ihres im Wesentlichen wissensbasierten

1358 Der Bericht ZUFFEREY 64 bezeichnet es denn auch als eine notwendige Konse-
quenz, dass mit der stirkeren Integration von Bank- und Versicherungsgeschif-
ten eine «Integration» der Aufsicht einhergehen muss.

1359 ygl. dazu die vorne zitierte Erw.15 der BPV-Verfiigung i.S. Zurich Financial
Services Group (Fn.1355).

1360 Dazu vorne 2.Kap. § 3 und § 4.

1361 Mit diesem Zusatz soll zum Ausdruck gebracht werden, dass sich der vorliegende
Paragraph nur mit Modifikationen des Informationsflusses basierend auf zwin-

genden gesetzlichen Vorschriften, nicht dagegen frei gewahlten Informations- -

steuerungsmechanismen wie den «Chinese Walls», befasst.

308

§ 2 Wissenszurechnung bei Banken und Bankkonzernen

Geschifts!®? und ihrer Organisationsstruktur!®® eine im Ver-
gleich mit anderen Industrien erhdhte Bedeutung. Die Wissenszu-
rechnung erhilt bei ihnen bereits deshalb besonderen Stellenwert.
Hinzo kommt, dass Finanzintermedifire spezifischen Normen un-
terworfen sind, die auf den Informationsfluss einwirken3%4, dabei
komplex sind'3% und in dieser Art bei Industrien ausserhalb des Fi-
nanzdienstleistungsgeschifts bzw. bei nicht regulierten Finanzin-
termediéren nicht bestehen. Dies fithrt zu zusétzlichen Komplika-
tionen fiir die Informationsorganisation und die rechtliche Bestim-
mung des Wissens!36,

1322 Die von der Bank erbrachten Dienstleistungen bestehen z. T. direkt aus Informa-
tionsvermittlung (z.B. Anlageberatung) bzw. Aktivitdten, deren Mehrwert vor
allem auf Informationsgewinnung und -auswertung beruht (Vermégensverwal-
tung), z.T. sind es Geschifte, bei welchen die Beriicksichtigung einer Vielzahl
von Informationen, kundenbezogene und andere, unabdingbar fiir die sorgfiltige
Abwicklung derselben ist. Natiirlich ist Information auch in anderen Branchen
und Sektoren entscheidend.

1363 S erachtet FassBeENDER 1 die «banktypisch ausgepriigte horizontale Organisa-
tionsstruktur mit ihrem verbreiteten Geschiftsstellen und Filialnetz» als einen
der Griinde fiir die «besondere Relevanz» der Wissenszurechnung bei Banken.
Er verweist (a.a.0.) dabei auf den Bankrechtstag 1992 der (deutschen) Bank-
rechtlichen Vereinigung e.V. in Bonn, der dem Generalthema «Aufklirungs-
und Beratungspflichten» gewidmet gewesen war, und bei dem die Diskussion vor
allem von Fragen der Wissenszurechnung beherrscht worden sei. Die Referate
dieser Tagung finden sich in Band 3 der Schriftenreihe obigen Vereins (Auf-
klarungs- und Beratungspflichten der Kreditinstitute - «Der moderne Schuld-
turm?») Bankrechtstag 1992 Berlin 1993.

1364 Etwa Bankgeheimnis, Insidervorschriften, Vorschriften zur Bewiltigung von In-
teressenkonflikten, interne Uberwachungspflichten, externe Kontrolleingriffe
etc.

1365 Man denke nur an den Konflikt zwischen gesetzlich statuierten Informations-
flussverboten wie etwa dem Bankgeheimnis (Art.47 BankG) und den Informa-
tionsgeboten, etwa im Rahmen der konsolidierten Beaufsichtigung. Dazu hinten
S.330ff.

1366 Auch Watrter Wissen und Willen 130f. weist darauf hin, dass sich Fragen der
Wissenszurechnung bei Banken in «besonderer Art» stellen und erwihnt zur Be-
griindung neben der «hochgradigen Arbeitsteilung» und der «geographischen
Aufteilung der Chargen» (mit der Folge von parallelen Kompetenzen) Interes-
senkonflikte, bei welchen zu entscheiden ist, welches Wissen verwendet werden
muss bzw. darf, sowie das Bankgeheimnis und das Insiderhandelsverbot als den
Informationsfluss behindernde Institute.
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1. Besondere Bedeutung von «Information»
im Finanzdienstleistungsgeschiift
in privatrechtlicher Hinsicht

In privatrechtlicher Hinsicht l4sst sich die Besonderheit von Infor-
mation im Bankbereich anschaulich durch Aufgliederung der In-
formation nach ihrer Bedeutung fiir die Leistungserbringung auf-
zeigen: Information als dem Kunden oder ausnahmsweise auch
Dritten geschuldete Leistung (z.B. bei Aufklarungs- und Bera-
tungspflichten!367) einerseits und Information als (faktische) Vo-
raussetzung der richtigen Ausfiihrung von Bankgeschiften ander-
seits (z.B. der Vermogensverwaltung).!368

a) Information als dem Kunden oder anderen Dritten
geschuldete Leistung

«Informationsschulden» der Bank gegeniiber Kunden bestehen
zum einen aufgrund der allgemeinen Aufklérungs- und Beratungs-
pflichten, zum andern aufgrund fiir spezifische Geschifte, insbe-
sondere das Kapitalmarktgeschift, geltenden speziellen Normen,
welche die Bank zur Kommunikation von Informationen ver-
pflichten.

Unter ' Aufklirungspflichten'® versteht man richtigerweise
die Pflicht (hier der Bank), «den andern Teil unaufgefordert iiber
Umstinde zu informieren, die fiir dessen rechtsgeschiftliches
oder rechtsgeschiftsdhnliches Verhalten entscheidungsrelevant

1367 Aphand dieses Beispiels erfolgen die erlduternden Ausfiihrungen (sogleich unter
a) nachfolgend).

1368 Djese Zweiteilung bedeutet indes natiirlich nicht, dass Informationspflichten (im
weitesten Sinne) stets nur der einen oder anderen Kategorie zugeteilt werden
konnten. I.d.R. weisen sie Aspekte beider Kategorien auf (Information ist ge-
schuldeter Gegenstand und faktische Voraussetzung der richtigen Geschéftsab-
wicklung, man denke nur an die Beratungs- oder die Prospektpflichten).

1369 Sie gehoren seit einigen Jahren zu den meistbehandelten bankprivatrechtlichen
(Mode-)Themen. FAssBeENDER 7 schreibt zu Recht, dieses Thema allein wire ge-
eignet, «um Binde» zu fiillen. Aus jiingerer Zeit dazu fiir die Schweiz siche etwa
Moser/BERGER 541 ff.
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sind»1370, Sie sind im Zusammenhang mit der Wissenszurechnung
aus folgendem Grund von Beratungspflichten abzugrenzen37, die
Teil des Hauptleistungsprogramms eines Schuldverhiltnisses bil-
den: Aufkldrungspflichten, egal auf welche Rechtsgrundlage man
sie abstiitzt1372, haben eine Besonderheit: Sie bestehen nur, wenn
ein «pridsenter Wissensvorsprung» seitens der Bank gegeniiber
dem Aufklirungsempfinger besteht. Entsprechend ist eine ihrer
Voraussetzungen, dass die Bank «iiber konkretes Wissen verfiigt»
(welches der Adressat der Aufkldrung selbst nicht hat).137 M.a.W.
ist das «Wissen um die aufkldrungserhebliche Tatsache eine
pflichtbegriindende» subjektive Voraussetzung der. Aufkldrungs-

1370 ABEGGLEN Aufkldrungspflichten 119, Zum Grund der Beschrinkung auf rechts-
geschiiftliches oder rechtsgeschiftsihnliches Verhalten siche ABEGGLEN Aufkli-
rungspflichten 120 ff. (Ausschluss der so genannten Anleitungspflichten, welche
im Bankgeschift naturgemiss kaum Relevanz haben).

Daneben gibt es noch andere Griinde, welche die von der Praxis leider hiufig ver-

nachléssigte Abgrenzung notwendig machen, z.B. die Tatsache, dass borsenge-

setzlich statuierte Informationspflichten — als reine Aufkldrungspflichten - nicht
mit den vollig anders gelagerten Pflichten bei Anlageberatung vermischt werden
diirfen, aber auch da die Rechtsfolgen der Verletzung - bei Aufkldrungspflichten
in der Regel Ersatz des Vertrauensschadens, bei Verletzung von Pflichten des

Hauptleistungsprogramms in der Regel Ersatz des positiven Vertragsinteresses —

unterschiedlich sind, zum Ganzen ausfiihrlich ABeGGLEN Aufklirungspflichten

751t.

132 Genannt werden das auf Art.2 ZGB beruhende Vertrauensverhiltnis, das ge-
setzliche Schuldverhiltnis ohne primare Leistungspflicht, bei Banken der allge-
meine Bankvertrag sowie — als 6ffentlich-rechtliche Norm, welche den privat-
rechtlich relevanten Sorgfaltsstandard mitbestimmt, Art.11 Abs.1 lit.a BEHG,
vgl. dazu WIEGAND/BERGER 713 ff.; WIEGAND/WICHTERMANN Einfluss des Privat-
rechts 146ff. Zwar trifft es zu, dass die Frage der dogmatischen Einordnung die-
ser Pflichten zunehmend in den Hintergrund tritt, u.a. deshalb, da mit dem
BEHG (und in Deutschland etwas friiher mit dem WpHG) scheinbar eine unan-
fechtbare Grundlage dafiir geschaffen wurde, wobei allerdings oftmals ausser
Acht gelassen wird, dass Art.11 Abs. 1 lit.a BEHG (gleich wie sein Vorbild, § 31
Abs.2 Nr. WpHG) nur herangezogen werden kann, wenn die Bank in ihrer Ei-
genschaft als Effektenhéindlerin tétig war, d.h. faktisch nur im Anlagegeschift,
nicht aber etwa im Kreditgeschft (es sei denn, dieses diene dem Anlagegeschift,
z.B. beim Lombardkredit) oder im normalen Zahlungsverkehr oder bei der
Hereinnahme von Biirgschaften etc. In diesen ausserhalb des borsengesetzlichen
Anwendungsbereichs liegenden Fillen kommt der dogmatisch (richtigen) Ab-
stiitzung der Aufklarungspflichten grosse praktische Bedeutung zu.

1373 ABEGGLEN Aufklirungspflichten 178.

1371
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pflicht.3 Daraus folgt, dass eine Aufklirungspflichtverletzung
nur vorliegt, wenn die Bank Wissen hatte, sei es tatséchlich, sei es
auf dem Wege der Zurechnung!®*”. Entsprechend kommt der Wis-
senszurechnung bei der Priifung der Aufkldrungspflichten grosse
praktische Bedeutung zu'®™, denn erst das Bejahen oder Vernei-
nen der Wissenszurechnung erlaubt einen Entscheid iiber das Vor-
liegen eines Wissensvorsprungs und damit iiber das Bestehen der
Aufklirungspflicht als solcher.

Anders ist es bei den Teil des Hauptleistungsprogramms bilden-
den Beratungspflichten, die vor allem im Anlagegeschift und im
Corporate-Finance-Bereich aktuell werden kénnen'?””: Die Pflicht
zur Beratung besteht, da sie (explizit oder implizit) versprochen
wurde — ihre Existenz hingt demnach nicht von den individuellen
Wissensgegebenheiten bei der Bank ab. Fehlendes Wissen kann je-
doch zu einer Reduktion eines Schadenersatzanspruchs (wegen
fehlerhafter Beratung) fiihren!3’8, Hier ist die Wissenszurechnung
mithin nicht von spezieller Relevanz. Was Inhalt der geschuldeten
Beratungsleistung ist, bestimmt sich unabhéngig von dem, was die
Bank wusste, sei es aktuell oder auf dem Wege der Zurechnung von

1374  FassBENDER 19, BREIDENBACH 70.

1375 Dass ABEGGLEN Aufklirungspflichten 178 prisenten Wissensvorsprung fordert,
schliesst nicht etwa eine Bejahung des Wissens kraft Zurechnung aus: Mit der Zu-
rechnung, jedenfalls derjenigen innerhalb der juristischen Person, wird stets bloss
Wissen, dass innerhalb der aus der Aufklirungspflicht verpflichteten juristischen
Person tatsichlich vorhanden, mithin prasent ist, erfasst — gefordert ist nicht, dass
der ein Geschiift abwickelnde Bankmitarbeiter selber priasentes Wissen hat, er
selbst ist auch nicht zur Aufklirung verpflichtet.

1376 Eg sei denn, der Handelnde habe selbst bereits aktuelles Wissen gehabt, wo sich
das Problem der Zurechnung zwar theoretisch auch stellt (sein Wissen muss dex
juristischen Person zugerechnet werden, damit diese als Schuldnerin einen Wis-
sensvorsprung hat, was Voraussetzung der Pflichtentstehung ist), die Losung
aber auf der Hand liegt.

1377 7,B. die kapitalmarktbezogenen Informationspflichten; zu diesen und deren
Verletzung siche WIEGAND Ad-hoc-Publizitat 1591f.

1378 Tm Rahmien einer teilweisen Exkulpation gemiss Art.97 OR. Da im Bereich des
hier relevanten Auftragsrechts die Sorgfalt aber Teil der geschuldeten Leistung
ist, und der anzuwendende Massstab nach objektiven Kriterien bestimmt wird,
«bleibt fiir eine Exkulpation praktisch kein Raum», BSK-WiEGanD Art. 97 OR
N 43,
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Wissen, sondern nach dem Kenntnisstand, den eine im gleichen
Geschiftsbereich titige, sorgfiltige Bank gehabt hitte. 137

b) Information als (faktische) Voraussetzung der richtigen
Ausfiithrung von Bankgeschéiften

Nachfolgend soll anhand des Zahlungsverkehrs, des Emissionsge-
schiifts sowie der Vermogensverwaltung exemplarisch gezeigt wer-
den, welche besondere faktische Bedeutung Information im Bank-
geschift hat und wie dies in Verbindung mit der hochgradigen Ar-
beitsteilung und dem weiten geographischen Aktionsradius die
Wissenszurechnung bei Banken zu einem besonderen Problem
macht.

aa) Zahlungsverkehr

Die Abwicklung des Zahlungsverkehrs erfolgt auf der Grundlage
des Girovertrags, der als Innominatkontrakt auftrags- und anwei-
sungsrechtliche Elemente enthilt.3® In vorliegendem Zusam-
menhang von Bedeutung ist dabei die auftragsrechtlich abgestiitz-
te Sorgfaltspflicht. Danach ist die Bank z. B. verpflichtet zu priifen,
ob der Name des Anweisungsbegtinstigten mit dem Inhaber des
angegebenen Kontos iibereinstimmt!38!, oder, ganz ausnahmswei-
se, den Kunden auf die Unzweckmassigkeit bzw. die Risiken eines
Uberweisungsauftrags aufmerksam zu machen.!*? Nach deutscher

1379 ygl. grundlegend BerrscHINGER Sorgfaltspflichten 20 ff.

1380 GuGGENHEIM 234; fiir die Schweiz neuerdings grundlegend und ausfiihrlich zum
Zahlungsverkehr KorLer/KissLING 31-80. In Deutschland basiert der Zahlungs-
verkehr dementsprechend auf einem Geschiftsbesorgungsvertrag und einer
Weisung i.S. von §§ 675 und 665 BGB, dazu grundlegend etwa CANARIS Bankver-
tragsrecht N 320ff.

1381 GUGGENHEIM 245f.

1382  Einer der wenigen diesbeziiglichen Entscheide in der Schweiz ist ein Urteil des
Handelsgerichts Aargau, SJZ 1976 383. Nicht direkt Pflichten zum Hinweis auf
Risiken im Zahlungsverkehr betreffen die Entscheide BGE 110 IT 371 ff. (Hin-
weis auf Negativzinssitze und Verrechnungssteuer) bzw. BGE 110 II 283£f. (Ri-
siken einer Liratransaktion, die zur Einziehung des Uberweisungsbetrags durch
den italienischen Fiskus fiihrte), dazu THomMas KoLLER Nebenpflichten 168. Vgl.
zu weiteren Fillen ABEGGLEN Aufkldrungspflichten 16£f.
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Rechsprechung ist die Bank etwa zum Hinweis auf die Zahlungs-
einstellung des Uberweisungsbegiinstigten oder die bevorstehende
Zahlungseinstellung der Empféngerbank verpflichtet.}¥3 Dies
setzt eine entsprechende Informationsorganisation voraus.

Das Wissen kann im Zahlungsverkehr aber auch relevant sein,
wenn es um die Verhiltnisse des Anweisenden bzw. Einzahlenden
geht, z.B. bei Uberweisungen, die nach Konkurserdffnung vorge-
nommen werden 384,

Exemplarisch dafiir ist folgender vom BGH beurteilter Fall1385: Angestellie eines Su-
permarkts tiberbrachten «gegen 17.30 Uhr ... in Plastiktiiten ungezihlt und ohne Bele-
ge die Tageseinnahmen von 55 865.—- DM zur Filiale der beklagten Grossbank», mit den
Worten: «Wir haben zu. Wir machen Konkurs.» Stunden zuvor war der Sequestrations-
beschluss sowie ein allgemeines Verdusserungsverbot gegeniiber der den Supermarkt
betreibenden Gesellschaft eroffnet worden. Im Zusammenhang mit der Anfechtung
der tags darauf erfolgten Gutschrift des Betrags (zur Tilgung einer Schuld des Super-
markts gegeniiber der Bank) stellte sich die Frage, ob die Bank von ‘der Zahlungsein-
stellung gewusst haite. Nach aligemeiner Auffassung bedarf es dazu der Kenntnis we-
nigstens eines Organmitglieds der juristischen Person von der Zahlungseinstellung,
wobei es nicht dieselbe Person sein muss, die das angefochtene Geschiift abgeschlossen
hat138, Wurde das angefochtene Geschift dagegen von einem (blossen) Vertreter der
juristischen Person vorgenommen, S0 bestimmt sich grundsitzlich nach dessen Wissen
— gemiiss § 166 Abs.1 BGB — ob die juristische Person Kenntnis vom Anfechtungs-
grund hat. In casu war die tatséchlich wissende Person allerdings «nur» der Bankkas-
sier, welcher weder Organ noch Vertreter der Bank war. Mit der Begriindung, dass
dieser jedoch von Vertretern der Bank (die dazu bestellten Filialdirektoren und Proku-
risten) zur «Erledigung bestimmter Angelegenheiten» beigezogen worden war 37,
mussten sich diese das Wissen des Kassiers zurechnen lassen, womit gleichsam indirekt
auch eine Zurechnung des Kassierwissens auf die Bank erfolgte.

Bedeutsam an diesem Fall ist neben der weitgehenden Zurech-
nung in personlicher Hinsicht der Umstand, dass das Wissen, wel-
ches die Anfechtung ausloste, tatséchlich erst unmittelbar vor Ge-
schiftsschluss erlangt worden, aber bereits am folgenden Vormit-

138 Dazu ApEGGLEN Aufklirungspflichten 17f. m. w. H. und einer Diskussion der da-
durch entstehenden Interessenkonflikte (Verletzung des Bankgeheimnisses des
Uberweisungsbegiinstigten, 1. a. Mitverursachung des Konkurses durch Hinwei-
se auf bevorstehende Zahlungseinstellung, da durch solche Hinweise die Liquidi-
tit des in Schieflage geratenen Instituts erst recht gefihrdet wird). -

138§ etwa BGL Urteil vom 1. Mérz 1984, WM 1984, 13091f., dazu sogleich im Text.

1385 BGH Urteil vom 1. Miirz 1984, WM 1984, 13091f.

1386 BGH WM 1984, 1311 m. Literaturiibersicht.

1387 BGH WM 1984, 1311.
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tag relevant geworden war. Hier eine Zurechnung zu bejahen stellt
sehr hohe Anforderungen an die Geschwindigkeit informationsor-
ganisatorischer Ablaufe innerhalb eines Bankunternehmens, wie
sic an eine gewohnliche juristische Personen wohl nicht gestellt
worden wiren. 138

Gerade im Zahlungs- und Checkverkehr und damit zusammen-
hingenden Gebieten, aber auch im Kreditgeschift ergeben sich
insbesondere fiir klassische Universalbanken im Weiteren aui-
grund derer weitverzweigten Filialnetze besondere Probleme und —
jedenfalls gemdss deutscher Rechtsprechnung — besondere Anfor-
derungen an die Wissensorganisation. So entschied der BGH etwa:
«Kenntnisse, die der Filialleiter einer Bank bei Kreditverhandlun-
gen in seiner Filiale erworben hat, sind der Bank auch fiir einen spé-
ter ohne seine Mitwirkung in einer anderen Filiale gewihrten Kre-
dit jedenfalls dann zuzurechnen, wenn beide Kredite der Finanzie-
rung desselben Vorhabens dienen sollten, die Vertreter der Bank
diesen engen Zusammenhang bei der spiteren Kreditgewihrung
kannten und ein Informationsaustausch beider Filialen daher mog-
Jich und naheliegend war.»'3¥ Relevant war in casu die Kenntnis
von der Ungiiltigkeit einer Vollmachtserkldrung (aufgrund einer
Anfechtung) 1?0, Zum soweit ersichtlich ersten Mal hatte damit der
BGH die Prinzipien der Wissenszurechnung innerhalb von Filia-
len!®! fiir die «Zusammenrechnung des Wissens von Bankvertre-
tern aus verschiedenen Filialen einer Grossbank» nutzbar ge-
macht.3%2 Der BGH betonte dabei, dass es nicht darauf ankomme,
ob ein tatsichlicher Informationsaustausch stattgefunden habe, da
es «dem erkennenden Senat gerechtfertigt und geboten [er-

138 Canaris Karlsruher Forum 34£. :

1389 Zysammenfassung von BGH, Urteil vom 1.Juni 1989, WM 1989, 1364. In casu
wussten die Vertreter der anderen Filiale nur, dass die erste Filiale fiir das gleiche
Vorhaben einen Kredit gewéhrt hatte. (Kursivdruck eingefiigt.)

139  Weshalb dieser mit einem Kreditgeschéft zusammenhingende Fall fiir den Zah-
lungsverkehr im Allgemeinen (wo der Frage nach dem Bestehen und dem Um-
fang von Vollmachten generell grosse Bedeutung zukommt) wichtig ist.

1391 Wissen muss zugerechnet werden, «soweit es fiir Rechtsgeschifte Bedeutung
hatte, die spiter von anderen, nicht informierten Bankangestellen vorgenommen
wurden», BGH WM 1984 13091f., dazu vorne S.314.

132 BGH WM 1367.
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scheint], einer Bank durch eine umfassende Wissenszurechnung
die Moglichkeit zu nehmen, den Informationsaustausch zwischen
ihren — rechtlich unselbstdndigen — Filialen im eigenen Interesse
auf bestimmte Fragen zu beschrdnken, andere Punkte aber dabei
auszuklammern, obwohl deren Aufkldrung im Interesse eines Ver-
handlungspartners geboten sein konntes» 139,

bb) Emissionsgeschift (Beispiel Prospekthaftung)1%

Wurden bei Gesellschaftsgriindung oder der Ausgabe von Aktien
im Emissionsprospekt «unrichtige, irrefithrende oder den gesetzli-
chen Anforderungen nicht entsprechende Angaben gemacht oder
verbreitet», haftet geméss Art.752 OR jeder, der dabei mitgewirkt
hat, sofern ihn ein Verschulden trifft. Da Emissionsprospekte sehr
oft von der borseneinfithrenden «Lead Bank» erstellt werden und
da sie aufgrund ihrer Entstehungsart in hohem Masse «arbeitsteili-
ge» Informationsprodukte!3® sind, stellt sich hier die Frage der
Wissenszurechnung bei Banken in besonderem Masse3%. Denn
die Bank haftet — unter Vorbehalt der weiteren Haftungsvorausset-
zungen — als am Prospekt Mitwirkende nur, wenn sie ein Verschul-
den trifft, was heisst, dass sie um die Unrichtigkeit oder das Fehlen
von offenbarungspflichtigen Angaben im Prospekt wusste oder bei
Anwendung gehoriger Sorgfalt hétte wissen konnen.

1393 BGH WM 1367.

1394 Tnformation und Wissenszurechnung im Zusammenhang mit der Emissionspros-
pekterstellung sind zum einen faktische Voraussetzungen der richtigen Ausfiih-

‘rung des Bankgeschifts, weshalb sie hier unter «b» behandelt werden, zum an-
dern aber auch —soweit es um das Platzieren der Titel mittels des Prospekts geht —
Informationen, welche dem Anleger geschuldet sind.

1395 Zweck des Prospekts ist, dem Kapitalmarktteilnehmer wahre und vollstindige
Informationen zu vermitteln, damit dieser seinen Investitionsentscheid richtig
treffen kann, vgl. etwa HEINZ-DIETER AssMANN Prospekthaftung als Haftung fiir
die Verletzung kapitalmarktbezogener Informationsverkehrspflichten nach
deutschem und US-amerikanischem Recht K6ln 1985 22 ff., 273 ff.; Hopr Kapital-
anlegerschutz 311f.

1396 BerrscHINGER Arbeitsteilung 237 ff. priift denn auch insbesondere die Haftungs-
situation der Investmentbanken in seiner (auf arbeitsteilige Vorginge fokussier-
ten) Untersuchung der haftungsrechtlichen Aspekte von Emissionen.
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Die Haftung der Bank setzt damit zum einen voraus, dass die
Bankmitarbeiter, die mit der Erstellung des Prospekts betraut wa-
ren, um dessen Fehlerhaftigkeit wussten bzw. diese hitten erken-
nen koénnen, z. B. aufgrund von Informationen, welche innerhalb
der Bank vorhanden waren. Zum andern ist Voraussetzung, dass
die Bank fiir den Fehler der fiir sie handelnden Personen einzuste-
hen hat. Stiitzt sich der Anspruch gegen die Bank!37 auf Art.752
OR3% und sind die Mitarbeiter als Hilfspersonen zu qualifzieren,
haftet die Bank, wenn sie nicht nachweist, dass sie «alle nach den
Umsténden gebotene Sorgfalt angewendet hat, um einen Schaden
dieser Art zu verhiiten, oder dass der Schaden auch bei Anwen-
dung dieser Sorgfalt eingetreten wire»13%. An diesen Sorgfaltsbe-
weis werden strenge Anforderungen gestellt'#%°, Um ihn zu erbrin-
gen muss nachgewiesen werden, dass nebst der cura in eligendo,
instruendo et custodiendo eine ordnungsgemdsse Betriebsorgani-
sation vorlag!¥l, Sind die den Prospektfehler verusachenden Mit-
arbeiter dagegen formelle oder faktische Organel“®2, richtet sich
die Haftung nach dem den Art.55 Abs.2 ZGB fiir Aktiengesell-
schaften niher konkretisierenden Art.722 OR,03 bzw., im Falle
von Banken, Art.42 BankG, ohne dass eine Befreiung der Gesell-

1397 Die in verantwortlicher Stellung mitwirkenden Mitarbeiter haften auch person-
lich aus Art.752 OR, und zwar solidarisch mit ihrer Arbeitgeberin (Art.759
Abs.1 OR), siche etwa BERTSCHINGER Arbeitsteilung 240 m. w. H.

1398 Daneben ist denkbar, dass ein vertraglicher Anspruch gegen die Bank besteht, so
bei einer Festiibernahme durch die Bank, welche die Aktien den Investoren ver-
kauft, in welchem Fall ein fehlerhafter Prospekt als Verletzung des Kaufvertrags
qualifziert werden kann, siche dazu BGE 112 II 448; BERTSCHINGER Arbeitstei-
lung 12; CAMENZIND 47f., wonach Prospektangaben als Zusicherungen geméss
Art. 197 Abs.1 OR gelten kénnen. Siehe zur Funktion des Prospekts auch RoLF
‘WaTtTeR Prospekt(haft)pflicht heute und morgen AJP 1992 48ff. sowie BGE 120
IV 128, welcher dem Prospekt eine mit den kaufrechtlichen Zusicherungen ver-
gleichbare Garantiefunktion zuordnet.

139 Art.55 Abs.1 OR.

1400 vgl. BGE 110 II 4601.

1401 BGE 31 II 701; dazu BerTscHINGER Arbeitsteilung 41f£.

1402 Vgl ganz aktuell zur Praxis des Bger. zur faktischen Organschaft die Bespre-
chung von BGE 4C. 296/2001 durch THomas KoLLER Schleichende Einschrén-
kung 122 1f.

1403 ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL § 21 N 9.
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schaft bzw. der Bank davon mittels eines Sorgfaltsbeweises mog-
lich wire, da das (sorgfaltswidrige) Handeln und Unterlassen der
Organe entsprechend der Realitdts- oder Organtheorie als Verhal-
ten der juristischen Person selbst gilt. '

Zusitzliche Wissenszurechnungsprobleme, die jedoch nicht ei-
ne Besonderheit der Wissenszurechnung innerhalb von juristi-
schen Personen oder (Bank-)Konzernen sind, ergeben sich daraus,
dass am Entwurf des Emissionsprospekts bankexterne Personen
mitwirken, z. B. der Emittent selbst oder, von grosser praktischer
Bedeutung im Zusammenhang etwa mit «Comfort Letters», des-
sen Revisionsstelle 1404 sowie alsdann im Auftrage des Emittenten
und der Emissionsbank titige Berater wie Anwilte, Industrie- und
weitere Spezialisten. Bei dieser letzten Gruppe stellt sich zum ei-
nen die nicht wissenszurechnungsspezifische Frage, welche Prii-
fungspflicht die Bank hinsichtlich der von diesen Beratern erarbei-
teten Schlussfolgerungen (z.B. aus der «Legal Due Diligence»,
«Comfort Letters» etc.) hat.14%> Zum andern ist jeweils zu priifen,
ob der Bank das Wissen der externen Berater zugerechnet wird 140,
Dies beurteilt sich nach den fiir den Beizug von Hilfspersonen dar-
gelegten Losungsansédtzen und den vorne entwickelten allgemei-
nen Wissenszurechnungskriterien, 147

1404 Hier stellt sich nicht die Frage der Wissenszurechnung, sondern diejenige, in wel-
chem Masse die Bank die gelieferten Informationen auf Richtigkeit iiberpriifen
muss, siche dazu ausfithrlich BERTSCHINGER Arbeitsteilung 246f.

1405 Das Mass der Sorgfalt ist dabei unterschiedlich je nachdem, wer der Informa-
tionslieferant ist (eigene Organe oder Mitarbeiter, die Emittentin selbst, «Drit-
te», insbes. Unternehmens-, Steuer- und technische Berater, Anwilte etc., siche
dazu BERTSCHINGER Arbeitsteilung 243 ff.). Vgl. dazu neuerdings auch BGer.-Ur-
teil 4C.171/2002 vom 25.9.2002, mit Ausfithrungen zur Nachpriifungspflicht der
federfiihrenden Bank beziiglich Informationen, welche von den Rechtsanwilten
der Emittentin stammen. Siehe dazu die kritische Besprechung von Larissa
MaroLpa/HaNs CASPAR VON DER CrRONE, SZW 2003, 158 ff., insbes. 163 f.

1406 7, B.: Ein externer Berater der Bank verfiigt iiber Informationen, welche massive
Zweifel am Geschéftsmodell einer einen Borsengang beabsichtigenden Unter-
nehmung hervorrufen.

407 Vorne S.181ff.
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cc) Vermogensverwaltung

Auch bei der Vermégensverwaltung ist die Wissenszurechnung
von grosser Bedeutung. Denn neben der Zurechnung des Wissens
von mit dem Anlagegeschift betrauten Personen ist jeweils zu ent-
scheiden, ob der Vermogensverwaltungsabteilung auch Wissen an-
derer Abteilungen (oder gar das Wissen von in andere juristische
Personen ausgegliederte Einheiten), z. B. des Kommerz- und Un-
derwriting-Geschiifts, zugerechnet werden kann. Dies wirft spe-
zielle, weiter hinten ertrterte Probleme auf, da hier die Wissenszu-
rechnung mit Geheimhaltungs- und Insidernormen kollidieren
kann.!4%® Doch auch abgesehen von dieser die Zurechnung kompli-
zierenden Besonderheit!4?? ist die Wissenszurechnung bei der Ver-
mogensverwaltung besonders wichtig, da die Bank ihre Anlageent-
scheidungen, die sie nach eigenem Ermessen fiir das Vermodgen des
Kunden fillt, auf gut informierter Basis treffen muss, was —je nach
Mairkten und Léindern, in welche investiert werden soll — eine um-
fangreiche «Research»- und Analysetitigkeit, deren Ergebnisse
dann zur Titelauswahl fiithren, sowie einen gut funktionierenden
Informationsaustausch zwischen dem «buyside Research» und der
Vermogensverwaltung voraussetzt, 1410

1408 Auf den Einfluss dieser Normen auf die Wissenszurechnung bei Banken und im
Bankkonzern wird hinten S.320ff. eingegangen.

1409 Welche bis zu einem gewissen Grad auch das Underwriting-Geschiift mit der Fra-
ge betrifft, ob z.B. Informationen, welche die Bank aus dem Kreditgeschift mit
dem zukiinftigen Emittenten erlangt hat, der den Emissionsprospekt erstellen-
den Stelle zugerechnet werden.

1410 Dije Kommunikation zwischen «buyside Research» und Vermégensverwaltung
ist auch nach den neuen SBVg-Richtlinien zur Sicherstellung der Unabhingig-
keit der Finanzanalyse noch zuléssig, sieche dort Kommentar zu Ziff. 13-15. Es ist
in Vermdgensverwaltungsprozessen nicht uniiblich, dass die Bank mit dem Vor-
wurf angegriffen wird, eine ausgewihlte Anlage hitte aufgrund ihrer Risiken
nicht gekauft werden diirfen bzw. die Bank hitte diese Anlage nur deshalb ge-
kauft, da sie den entsprechenden Titel zu wenig gekannt habe. Hier liegt ein heik-
les Moment fiir die Banken darin, dass auch Vermégensverwaltungskunden, wel-
che das Treffen der Anlageentscheide delegiert haben, bei Gelegenheit die Bank
anweisen, gewisse Titel zu kaufen (welche nicht auf der Liste der zuldssigen Anla-
gen, die von einer bei grosseren Banken zentralen Stelle erstellt wird, stehen).
Kann die Bank spiter nicht beweisen (z.B. mit einem datierten und signierten
«Call Report», noch besser mit einem Brief an den Kunden), dass sie den Titel al-
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2. Besondere Bedeutung von «Information»
bei Finanzdienstleistungserbringern in regulatorischer
Hinsicht

Zur Uberwachung von Banken und Effektenhindlern durch die
Aufsichtsbehorde und deren «verldngerten Arm», die bankgesetz-
lichen Revisionsstellen, sowie zur Sicherstellung der Einhaltung
samtlicher regulatorischer, d.h. insbesondere aus BankG, BEHG,
AFG, aber auch aus dem GwG fliessenden Pflichten durch den
Finanzdienstleister selbst, bedarf es eines gut funktionierenden In-
formationflusses innerhalb der Bank sowie von dieser zur Auf-
sichtsbehorde. Dieser Informationsfluss wird aufsichtsrechtlich auf
zwei Arten sichergestellt: zum einen durch die Statuierung mannig-
faltiger Meldepflichten der Banken und Effektenhéindler gegen-
iiber ihren Revisionsstellen bzw. der EBK'!; zum andern durch
die regulatorischen Anforderungen an deren Organisation, die
u.a. so ausgestaltet sein muss, dass die Erfiillung prozeduraler
und materieller Vorschriften des Finanzmarktrechts sichergestellt
ist.1412 Im folgenden Abschnitt (I1.) werden diese kurz skizziert, an-
schliessend wird untersucht, inwiefern diese zu einer Modifikation
des vorne entwickelten Wissenszurechnungsmodells fiir juristische
Personen und Konzerne, die Finanzintermediére sind, fihren (I11).

1L Regulatorische Anforderungen an die
Informationsorganisation und deren Bedeutung
fiir die Wissenszurechnung

In keiner anderen Branche wird die Organisation der Information
innerhalb eines Unternehmens in solchem Masse von 6ffentlich-
rechtlichen Normen geprégt wie in der Finanzdienstleistungsin-

lein auf Weisung des Kunden hin und unter Hinweis darauf, dass sie dessen Risi-
ken nicht kenne, gekauft hat, erscheint sie aufgrund der Tatsache, dass sich der
betreffende Titel im verwalteten Depot befindet, als unsorgféltige Verwalterin
mit den entsprechenden Haftungsfolgen. Vgl. dazu ABEGGLEN Vermogensver-
waltung 186 ff.

1411 Dazu sogleich unter II 1.

1412 Dazu sogleich unter I 2.
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dustriel¥3, Dies zeigt der nachfolgende Uberblick iiber die regula-
torischen «Kommunikationspflichten» gegeniiber der Aufsichts-
behorde (inklusive den Revisionsstellen) sowie die allgemeinen
Anforderungen an die Organisation von regulierten Finanzdienst-
leistungsunternehmen (nachfolgend unter 2).

1. Informationspflichten gegeniiber der Aufsichtshehérde

BankG, BEHG, AFG und ihre Ausfithrungserlasse auferlegen den
Finanzdienstleistungserbringern eine grosse Zahl von Melde- und
Informationspflichten zugunsten der EBK bzw. den Revisionsstel-
len#4, Zur Tlustration nachfolgend einige Beispiele solcher Mel-
depflichten (hier beschriankt auf Banken):

— Die Bank muss der EBK - sobald sie davon Kenntnis erhiilt — Angabe iiber jede Per-
son machen, welche an ihr eine qualifizierte Beteiligung, d. h. mindestens 10 Prozent
von Kapital oder Stimmen einer Bank, erwirbt oder «deren Geschiiftstiitigkeit auf an-
dere Weise massgebend beeinflussen» kann415,

— Die Bank muss der EBK Meldung erstatten, bevor sie im Ausland eine Prisenz er-
richtet1416,

— Die Bank muss der EBK «alle Tatsachen ... melden, die auf eine auslindische Be-
herrschung der Bank oder auf einen Wechsel von Ausldndern mit qualifizierten Betei-
ligungen schliessen lassen» 1417,

— Das BankG und das NBG schreiben detaillierte Einreichungs- und Meldepflichten
betreffend Jahresrechnungen, Bilanzen und Zwischenabschliissen vor, 1418

- Eine Vielzahl weiterer informationspflichtiger Sachverhalte finden sich im regel-
missig aktualisierten Rundschreiben 92/1 der EBK iiber bewilligungs- und melde-

1413 Bopmew/KLEINER/LUTZ Art.3 N 11 weist denn zu Recht darauf hin, dass das
BankG im Gegensatz zum OR der inneren Organisation der Unternehmung be-
wusst besondere Bedeutung zumisst und entsprechend eine ausfiihrliche mate-
rielle Regelung derselben enthilt, anders etwa als das Gesellschaftsrecht.

1414 Tm untechnischen Sinne, darunter fallen hier die Pflicht zur Einreichung etwa des
so genannten «Long Form Reports», Pflichten zur Bewilligung von bestimmten
Vorhaben (welche naturgemiss eine Information der EBK voraussetzen), regel-
missige und ausserordentliche Meldepflichten, etc. Die EBK hat eine Zusam-
menstellung dieser Pflichten erstellt (Rundschreiben 92/1, sieche BF 2003 31A-7),
die regelmaissig aktualisiert wird.

1415 Art.3 Abs.6i.V.m. Abs.5 und Abs.2 lit.cbs BankG.

1416 Sej es in Form einer Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung, Agentur oder
bloss einer Vertretung; Art.3 Abs.7 BankG.

1417~ Art.3*r Abs.3 BankG.

418 Art.6ff, BankG.
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pflichtige Tatbestdnde bei Borsen, Banken, Effektenhéndlern und Revisionsstel-
len!419,

— Bei Allfinanzdienstleistungsanbietern — die je nach Schwerpunkt ihrer Téatigkeit in
erster Linie entweder von der EBK oder dem BPV iiberwacht werden —1420 kommen
die Meldepflichten nach VAG und dessen Ausfiihrungsbestimmungen hinzu bzw. gel-
ten diese an erster Stelle. Soweit es sich um konzernierte Gruppen handelt, werden in
der Praxis viele Informationen auch auf konsolidierter Basis verlangt und es ergeben
sich zudem Besonderheiten in der Kommunikation mit den Aufsichtsbehérden#2t,

Damit diese umfangreichen Meldepflichten erfiillt werden
koénnen, sind Banken und andere Finanzintermedidre verpflichtet,
iiber die fraglichen Sachverhalte einen unternehmensweiten Infor-
mationsfluss sicherzustellen.!#?? Es bedarf mithin einer Informa-
tionsorganisation. Dies gilt auch fiir die Sicherstellung der Ein-
haltung der materiellen Bestimmungen des Finanzmarkt-
rechts1423. 1424

1419 Rundschreiben 92/1 (BF 2003 31A-7).

1420 Vgl. dazu vorne S.306f.

1421 Sjehe dazu die Verfiigung des BPV vom 23.4.2001 i.S. Zurich Financial Services
Group, EBK-Bulletin 42/2002, 15ff. Das Versicherungsaufsichtsrecht der
Schweiz kennt zurzeit jedoch noch keine allgemeine Konsolidierungspflicht fiir
Versicherungskonzerne.

1422 Eg handelt sich dabei nicht bloss um eine faktische Notwendigkeit, sondern um
eine rechtliche Verpflichtung, was aus Art.3 Abs.2 lit. a BankG folgt, wonach die
Bank eine ihrer Geschiiftstitigkeit entsprechende Verwaltungsorganisation auf-
weisen muss; dem entspricht, dass die Bank sogar die Reglemente, welche die in-
nere Organisation betreffen, der EBK zur Abnahme vorzulegen hat und auch
Anderungen daran stets anzuzeigen hat (Art.3 Abs.3 BankG). Dies ist letztlich
eine Konsequenz der Tatsache, dass die Beaufsichtigung von Banken auf dem
Konzept der Institutsaufsicht beruht, also nicht einzelne Produkte, wie z.B. im
Anlagefondsbereich, oder gar Transaktionen, wie z.B. im Bereich der borsen-
rechtlichen Marktiiberwachung, im Aufsichtsfokus stehen. Ein solches Auf-
sichtskonzept setzt voraus, dass die regulierten Dienstleister als solche intensiv
iiberwacht werden.

1423 Man denke nur etwa an folgende Pflichten, deren Einhaltung es sicherzustellen
gilt: Banken diirfen sich an Unternebmen ausserhalb des Finanz- und Versiche-
rungsbereichs mit maximal 15 Prozent ihrer Eigenmittel qualifiziert und mit ins-
gesamt maximal 60 Prozent ihrer Eigenmittel unqualifiziert beteiligen (Art.4
Abs. 2% BankG). Die Bank darf einzelnen Kunden nur Ausleihungen in einem
angemessenen Verhéltnis zu ihren Eigenmitteln gewihren; das Gleiche gilt fiir
die Beteiligungen an einzelnen Unternehmen (Art. 4% Abs. 1 BankG). Die Bank
muss betreffend der im In- und Ausland erfolgenden PR-Auftritte sicherstellen,
dass u.a. nicht aufdringlich mit ihrem schweizerischen Sitz geworben wird
(Art. 4w BankG). ’

1424 Dazu sogleich im Text.
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2. Orgahisation von Information bei der Bank
und im Bankkonzern

Eine allgemeine Bewilligungsvoraussetzung sowohl fiir Banken als
auch Bankkonzerne ist u. a. die angemessene Organisation der Ge-
schiftsfithrung, Aufsicht und Kontrolle¥?, Organisation stellt in
erster Linie Steuerung von Informationsfliissen dar'¥?S, Entspre-
chend ist die Bedeutung, die der Organisation des Informations-
managements zukommt, gerade auch wegen der bankenrechtlich
vorgeschriebenen Funktionentrennung, ganz hervorragend: Die
«Etablierung der notwendigen und zweckmassig eingerichteten In-
formationsfliisse» ist das «Bindeglied» zwischen Aufsichtsfunktion
(Verwaltungsrat) und Geschiftsleitung.!#?” Entscheidend fiir die
Organisation der Information ist dabei, dass sie, wie die Organisa-
tion von Geschiftsfithrung, Aufsicht und Kontrolle insgesamt,
dem sachlichen und geographischen Geschiftsbereich sowie dem
Geschiftsvolumen der Bank angepasst sein muss. 1428

Dies gilt selbstverstdndlich auch fiir konzernierte Banken. Folg-
lich miissen Bankkonzerne iiber eine entsprechend ausgebaute Or-
ganisation verfiigen, die allerdings abhéngig von dem gewihlten
Organisationskonzept ist. Dafiir gibt es grundsitzlich zwei Mog-
lichkeiten, ndmlich die «Konzernfithrung iiber die in die Organe
der Tochtergesellschaften delegierten Vertreter der Muttergesell-
schaft oder iiber Fiihrungs- und Fachverantwortliche, die im Mut-
terhaus oder anderen Konzerneinheiten angesiedelt sind und di-
rekte Weisungsrechte und Entscheidungskompetenzen auch
mit Bezug auf rechtlich verselbstindigte Konzernmitglieder ha-
ben» 42, Wichtig fiir Konglomerate ist, dass sich die bankrechtli-

1425 Gestiitzt auf Art.3 Abs.2 lit.a BankG.

1426 Druey Outsider 71; DruEy 159; «Organisation ist Kommunikation.»

1427 Bopmer/KLEINER/LuTz Art.3 N 30 mit Hinweis auf das vom Basler Ausschuss
entworfene «Framework for Evaluation of Internal Control Systems, Control
Activities, Information and Communication and Monitoring Activities».

1428 Bopmer/KLEINER/LuUTZ Art.3 N 15ff.

1429 Bopmer/KLEINER/LUTZ Art.3 N 18. Bezeichnend fiir die Intensitit der zentralen
Fithrung bei der zweiten Moglichkeit und wichtig fiir die Frage der Wissenszu-
rechnung im Konzern ist die etwas apodiktische Bemerkung a.a.O., dass «rein
formale Aspekte der Aufteilung in separate juristische Einheiten vor klaren Fith-
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chen Organisationsanforderungen nebst der Konzernstruktur und
den bewilligungspflichtigen Konzerngesellschaften auch auf solche
Konzernmitglieder beziehen, die selbst nicht Bank-, Effekten-
handler- oder Anlagefondsleitungsstatus haben und somit nicht di-
rekt reguliert sind. Eine Ausnahme gibt es nur fiir reine Nichtbank-
Holdinggesellschaften, die sich auf das Halten von Beteiligungen
u. a. an Banken beschriinken, soweit nicht eine rechtliche oder fak-
tische Beistandspflicht fiir Tochtergesellschaften besteht14%0, Ist die
Nichtbank-Konzernmutter dagegen zentraler «Bestandteil eines
integrierten Finanzkonzerns, in dem sie wesentliche Aufgaben der
Leitung fiir die Tochterbanken iibernimmt, namentlich auf dem
Gebiet des Risikomanagements und der Risikokontrolle» 431, wird
diese entsprechend vollumfinglich den bankenrechtlichen Organi-
sationspflichten unterworfen 432,

3. Bedeutung fiir die Wissenszurechnung

Fiir die Bestimmung des Wissens einer Bank bzw. eines Bankkon-
zerns stellt sich in Anbetracht dieser regulatorischen Auflagen an
die Informationsorganisation nun die Frage, ob und falls ja wel-
chen Einfluss diese auf die eine privatrechtliche Problematik dar-
stellende Wissenszurechnung haben.!#? Dies wird zunichst unter
Ausschluss der die Fragestellung im Bank- und Finanzbereich
komplizierenden spezialgesetzlichen Einschrinkungen der Infor-
mationsstrome betrachtet.1434

rungsstrukturen im Konzern zuriickzutreten» haben, wobei als Beispiel gerade
der sensible Bereich des Bankgeheimnisses genannt wird.

1430 T eading Case BGE 116 Ib 3311f. i.S. SKA und CS Holding, vgl. EBK-Bulletin
1991/21 431f.

1431 BopMerR/KLEINER/LUTZ Art.3 N 20.

1432 EBK-Bulletin 1998/36 18f.

1433 Dies beschligt im Kern die bis heute nicht geklirte Frage nach dem Verhéltnis
des offentlichen Bankrechts zum Privatrecht; siehe als Ausgangspunkt zu dieser
Frage etwa auch BooMER/KLEINER/LUTZ Art.3 N 10 und die dortigen Hinweise
sowie grundlegend WIEGAND/WICHTERMANN Einfluss des Privatrechts.

1434 Ayf die Auswirkungen derselben wird im niichsten Unterkapitel, S.330£f., einge-
gangen.
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a) Bei der in Form einer juristischen Person konstituierten
Bank

Steht man auf der Basis von formalen Wissenszurechnungstheo-
rien, sind die aufsichtsrechtlichen Informationsflussanforderungen
fiir die privatrechtliche Wissensbestimmung ohne Belang. Denn
das Finanzmarktaufsichtsrecht, im Besonderen dessen (informa-
tions)organisatorischen Bestimmungen, dussern sich nicht zur Wis-
senszurechnung — sie statuieren, wie gesehen, nur Anforderungen
an Informationsfliisse zur Sicherstellung der Uberwachung und
Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Bestimmungen. Formale pri-
vatrechtliche Losungsansitze fiir die Wissenszurechnung aber
konnen auf die spezifischen funktionalen Gegebenheiten bei Fi-
nanzinstituten bei konsequenter Betrachtungsweise nicht Riick-
sicht nehmen. 35 Genau dies aber vermag der vorne vorgeschlage-
ne Ansatz der funktionalen Wissenszurechnung nach dem Leitmo-
tiv der ordnungsgeméssen Organisation. Erfolgt die Bestimmung
des Wissens einer als juristische Person konstituierten Bank nédm-
lich nach den Kriterien «wahrscheinliche Bedeutung der Informa-
tion», «Funktion des Informationstréigers», «Steuerbarkeit des In-
formationsflusses» sowie «Vertrauenstatbestand - erwarteter
Kommunikationsablauf» kénnen die aufsichtrechtlichen Informa-
tionsanforderungen beriicksichtigt werden. Dies, indem etwa de-
ren Aussagen iiber die Bedeutung bestimmter Informationen (z. B.
die Verbindung von Kreditnehmern im Sinne eines Beherr-
schungsverhiltnisses oder einer faktischen Beistandspflicht unter-
einander'#¥) sowie deren Erfassung und allfilligen Weiterlei-
tung%7 durch die Kriterien «wahrscheinliche Bedeutung der In-

1435 Ein #hnliches Problem stelit sich bei der Frage, ob mittels «Chinese Walls» die
Wissenszurechnung modifiziert werden kann, vgl. dazu ausfiihrlich hinten
S.3571f.

1436 Kontrolle von Klumpenrisiken. Zur Frage, wann mehrere Kreditnehmer «fiir die
Bestimmung eines Klumpenrisikos als Einheit» zu betrachten sind, siche BooMER/
KrLEINER/LUTZ, Art.4% N 37. Siehe dazu auch Bger.-Urteil 7. Januar 1999 i.S. Bank
X vs. EBK, EBK-Bulletin Nr.40, 78ff. (der Entscheid wurde in der amtlichen
Sammlung der Bundesgerichtsentscheide nicht veréffentlicht) zur Frage, ob Coop
Regionalgenossenschaften und Coop Schweiz als Einheit zu betrachten seien.

1437 Um beim Beispiel der Vorschriften iiber die Risikobegrenzung im Aktivgeschift
zu bleiben: Die Weiterleitung der zur Einhaltung von Art.4"sAbs.1 BankG er-
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formation», «<Funktion» sowie u.U. «Vertrauenstatbestand» (Ver-
trauen in das Vorliegen einer dem Aufsichtsrecht entsprechenden
Informationsorganisation) fiir die privatrechtliche Wissensbestim-
mung operabel gemacht werden.

Grundsitzlich gleich verhilt es sich bei der Wissenszurechnung
im Bankkonzern. Auch diese kann im Prinzip nach der fiir die Wis-
senszurechnung in Konzernen entwickelten Losung erfolgen, aller-
dings unter Beriicksichtigung der Besonderheiten regulierter Fi-
nanzkonzerne. 148

b) Beim Bankkonzern

aa) Vom Gesellschaftsrecht abweichender
Konsolidierungsbegriff des Bankrechts

Bankkonzerne sind einer «angemessenen Beaufsichtigung auf
konsolidierter Basis» unterworfen.¥® Art.3bs Abs.1% BankG
bzw. Art.10 Abs.5 BEHG stellen dieses Erfordnis ausdriicklich
auf, allerdings nach dem Wortlaut der Bestimmungen nur fiir aus-
landische oder ausléndisch beherrschte Finanzgruppen. Indes ist
anerkannt, dass auch schweizerische Bank- und Effektenhandels-
konzerne einer konsolidierten Beaufsichtigung unterstellt sind.1440

Im Unterschied zum schweizerischen Gesellschaftsrecht, das,
wie vorne ausgefiihrt (fiir die Zwecke der Konsolidierungspflicht)

forderlichen Informationen z.B. durch die Tochter- an die Muttergesellschaft
wird durch Art.4inauies BankG «sanktioniert», siche BoDMER/KLEINER/LUTZ
Art. 4% N 11

1438 Dazu sogleich im Text.

1439 EBK-Bulletin 1998/36, 18f.

1440 Dje Erklarung dafiir liegt darin, dass die Bewilligungsvoraussetzungen im Gesetz
nur fiir schweizerische Banken und Effektenhéndler und deren Zugehorigkeit zu
einer ausldndischen Gruppe ergénzt worden sind. Es wiirde aber auf eine Diskri-
minierung hinauslaufen, nur bei auslidndischen Konzernen eine angemessene
konsolidierte Aufsicht zu fordern und diese bei schweizerischen Konzernen nicht
ebentfalls durchzusetzen, ganz abgesehen davon, dass die sachliche Notwendig-
keit der konsolidierten Beaufsichtigung natiirlich von der «Nationalitét» eines
Bankkonzerns unabhéngig ist. EBK-Bulletin 1998/36, 18f. Entsprechend ver-
langt denn Art. 132 BankV eine Eigenmittelkonsolidierung unabhéngig von der
«Nationalitdt» des Bankkonzerns.
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unter einem Konzern die Zusammenfassung mehrerer Gesell-
schaften unter einheitlicher Leitung versteht, stellt das Banken-
recht seit der Revision von 1994 explizit auf das Control-Prinzip 144
ab: Danach ist «[n]icht entscheidend ..., ob die Beherrschung von
Untergesellschaften auch ausgeiibt wird, bzw. tatsichlich eine ein-
heitliche Leitung ... gewollt ist»1%2, Denn Art.23a Abs.1 BankV
bejaht die Pflicht zur Erstellung einer Konzernrechnung (und da-
mit das Vorliegen eines Bankkonzerns)## bereits, wenn «eine
Bank mit mehr als der Hélfte der Stimmen direkt oder indirekt an
einer oder mehreren Gesellschaften beteiligt ist»14#, Damit wird
auch zum Ausdruck gebracht, dass sich die konsolidierte Bankkon-
zernaufsicht «auf Gesellschaften zu beschridnken hat, an denen das
dem Ba[nk]G unterstellte Unternehmen beteiligt ist»14,

Dieser Grundsatz wird jedoch durch den bekannten CS-Hol-
dingentscheid 446 durchbrochen. In diesem wurde eine Bank, die
damalige SKA, verpflichtet, den Eigenmittelausweis auf konsoli-
dierter Basis auf der Ebene der Nichtbank-Holdinggesellschaft
(CS-Holding) unter Einschluss derer Téchter (d.h. Schwesterge-
sellschaften der SKA, u.a. CS First Boston), also auf der gesamten
Konzernebene, zu erbringen. Diese Praxis wurde in Art.13a Abs. 1
BankVo verankert, wonach eine Pflicht zur Erfiillung der Eigen-
mittelvorschriften auf konsolidierter Basis besteht, wenn «... anzu-
nehmen ist, dass sie [die Bank] rechtlich verpflichtet oder faktisch
gezwungen ist», einem mit ihr eine wirtschaftliche Einheit bilden-
den Unternehmen aus dem Finanzbereich beizustehen.#4’ Eine
einléssliche Begriindung, weshalb im Finanzbereich faktische Bei-
standspilicht unter verbundenen Unternehmen bereits zu einer
Konsolidierunspflicht als Konzern fiihrt, findet sich in dem die

1441 Sjehe zu seiner Bedeutung auch vorne im konzernrechtlichen Teil, Kap. 4.

1442 Bopmer/KLEINER/LuTZ Art.6 N 24.

1443 1 etzteres wird explizit statuiert indem Art.23a Abs. 1 BankV den Begriff «Bank-
konzern» explizit erwihnt.

1444 Art.23a Abs.1 BankV.

1445 Bopmer/KLEINER/LUTZ Art.23% N 23, Vorausgesetzt ist also, dass das beherr-
schende Unternehmen selbst eine Bank ist (Kursivdruck eingefiigt).

1446 BGE 116 1b331ff.1.S. SKA und CS-Holding, vgl. EBK-Bulletin 1991/21, 43 ff. so-
wie SZW 1991 1401f.

1447 Art.13a Abs.1 BankV.
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EBK-Verfiigung i.S. CS-Holding bestitigenden Bundesgerichtsur-
teil 1448

Bei Banken und Effektenhédndlern kommt den formalen Gren-
zen der einzelnen Gruppengesellschaften mithin eine geringere
Bedeutung als in anderen Industrien zu, da in «extensiver» wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise das Vorliegen eines Konzerns
schon beim Erfiillen des Control-Kriteriums bzw. bei Bestehen ei-
ner faktischen Beistandspflicht bejaht wird. Die tiefere Begriin-
dung dafiir sieht das Bundesgericht in einer Vertrauensschutziiber-
legung. Es fithrt im CS-Holding-Urteil aus, der Bankkonzern wer-
de «stiirker als der Industrie- oder Handelskonzern als wirtschaftli-
che Einheit wahrgenommen» 1449,

Konsequenz ist, dass bei Finanzdienstleistungskonzernen eher als bei Konzernen in

anderen Industrien eine Konsolidierungspflicht besteht und deren Folgen zudem auf-

grund aufsichtsrechtlicher Vorschriften weiter gehen als bei nicht finanzmarktrechtlich
regulierten Konzernen. Stichwortartig sind die folgenden Bestimmungen einer konso-

lidierten Beaufsichtigung von Finanzgruppen auf Konzernebene zu nennen: 145

— Einhaltung der Eigenmittelvorschriften auf Konzernebene (Art.13a Abs.1
BankV, Art. 14 BEHG);

— Einhaltung der Risikoverteilungsvorschriften auf Konzernebene (Art.21 und 22
BankV);

— angemessene Liquiditit im Konzern (Art.18 Abs.3 BankV);

— Pflicht zur Konzernrechnungslegung (Art.663e-663g OR, Art.23a, 25d-25k
BankV, mit Prizisierungen in Richtlinien der EBK zu den Rechnungslegungsvor-
schriften (RRV-EBK 94/97) in der Fassung vom 22. Oktober 1997, Rz.208-216);

— Konzemnrevision durch eine bankengesetzlich anerkannte Revisionsstelle
(Art.18-21 BankG)¥4;

- Auskunfts- und Dokumentationspflicht gegeniiber EBK fiir simtliche Sachverhal-
te des Konzerns, soweit diese Informationen von der EBK zur Wahrnehmung der
Uberwachung benétigt werden (Art. 23% Abs.2 BankG).

1448 EBK-Bulletin 1991721, 471f.

1449 EBK-Bulletin 1991/21, 45.

1450 Vgl, die Auflistung in EBK-Bulletin 1998/36, 191f.

1451 Welche sich in Anwendung von Art.731a OR und der Spezialbestimmung von
Art.43 Abs.5 BankV in Verbindung mit dem Rundschreiben der EBK (EBK-
RS-96/3 Revisionsbericht) mit der konsolidierten Uberwachung zu beschéftigen
hat.» EBK-Bulletin 1998/36, 20.
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bb) Bedeutung fiir die Wissenszurechnung
im prudentiell regulierten Finanzkonzern

Was bedeutet dies nun fiir die Wissenszurechnung im prudentiell
regulierten Finanzkonzern? Kommt es bereits beim Erfiillen des
Control-Kriteriums oder gar beim Bestehen einer faktischen Bei-
standspflicht zur konzerninternen Wissenszurechnung, oder blei-
ben die fiir den Konzern im Allgemeinen entwickelten Wissenszu-
rechnungsregeln!45? anwendbar? Vorne wurde ausgefiihrt, dass fiir
eine Wissenszurechnung in Konzernen zwei Grundtatbestéinde er-
fiillt sein miissen. Zum einen muss — selbstverstdndlich — ein Kon-
zern vorliegen; zum andern bedarf es einer der folgenden Voraus-
setzungen: rechtlich mogliche und tatsichlich ausgeiibte Einfluss-
nahme oder Unterlassen rechtlich gebotener Einflussnahme; ar-
beitsteiliges Zusammenwirken bei der Erfiillung von grundsitzlich
der ausgliedernden Gesellschaft obliegenden Aufgaben; qualifi-
zierte personelle Verflechtungen; oder anderweitiges Schaffen ei-
nes konkreten Vertrauenstatbestands in die Informationsorganisa-
tion,

Im prudentiell regulierten Finanzkonzern sind diese Kriterien
wie folgt zu modifizieren: Das erste Hauptkriterium, «Konzern», ist
fiir die Bestimmung der Wissenszurechnung nach dem Control-
Ansatz bzw. danach, ob eine faktische Beistandspflicht besteht, zu
beurteilen. Damit zusammenhingend ist zunéchst das erste Krite-
rium der zweiten Voraussetzungsgruppe zu modifizieren: Das tat-
séchliche Ausiiben von Einflussnahme reicht —im Bankkonzern —
aus, es bedarf nicht der rechtlichen Sanktionierung derselben.
Auch die anderen Kriterien unterliegen einer — allerdings nur gra-
duellen — Modifikation: So ist beim Kriterium des arbeitsteiligen
Zusammenwirkens zu beachten, dass es im Bankbereich relativ de-
taillierte Auflagen gibt, welche Aufgaben iiberhaupt an einen ex-
ternen Dienstleistungserbringer ausgelagert werden diirfen, womit
umgekehrt der Kreis der der Bank selbst obliegenden Aufgaben
weiter ist als in anderen Branchen. Schliesslich kommt dem Ver-
trauenstatbestand eine wesentlich erhdhte Bedeutung zu, da im Fi-

1452 Vorne 4.Kap.
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nanzbereich, wie gesehen, eine Gruppe nicht nur viel eher als
«wirtschaftliche Einheit wahrgenommen» 1453 wird und eine Kon-
solidierungspflicht entsteht, sondern — aufgrund der vorne darge-

stellten weitreichenden aufsichtsrechtlichen Anforderungen an die
Informationsfliisse im Finanzkonzern —14* auch die berechtigte

Erwartung in die Existenz einer entsprechenden Informationsor- |
ganisation geschaffen wird.

Die auf einem funktionalen Ansatz beruhende Wissenszurech- - |

nung erlaubt es, dffentlich-rechtliche Normen, die den Informati- "
onsfluss im regulierten Finanzkonzern beeinflussen, bei der Be- !
stimmung von zivilrechtlichem Wissen und Wissenmiissen von
Bankkonzernen zu beriicksichtigen. Dies wirkt sich auf einer ers-
ten Ebene generell dahin gehend aus, dass bei regulierten Finanz-
konzernen eine Wissenszurechnung eher zu bejahen ist als bei Un- i
ternehmensgruppen ausserhalb des (beaufsichtigten) Finanzbe-
reichs. :
Neben .den erhohte Anforderungen an den Informationsaus-
tausch stellenden Normen gibt es im Bankbereich jedoch noch re-
gulatorische Informationsflussrestriktionen (die ihrerseits wieder-
um Ausnahmen haben). Dies fithrt wiederum zu einer Beschrén-
kung der Wissenszurechnung.!43 Darauf wird nachfolgend einge-
gangen.

111 Regulatorische
«Informationstransferbeschrinkungen»

1. Uberblick — Relevanz nur fiir konzernweite
Wissenszurechnung

Die Bestimmung der Wissenszurechnung bei juristischen Perso-
nen, die Banken oder andere prudentiell regulierte Finanzdienst-
leistungserbringer sind, kompliziert sich dadurch, dass das Auf- i

1453 EBK-Bulletin 1991/21, 45.
1454 Sjehe u.a. die Auflistung vorne S.320ff.
1455 Sogleich unter IIL.
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sichtsrecht nebst dem oben vorgestellten Katalog regulatorischer
«Informationsnormen»14% auch regulatorische «Informations-
transferbeschrinkungen», die ihrerseits wiederum Ausnahmen
aufweisen, kennt. Zu nennen sind vorab die Bereiche Bankge-
heimnis/Vertraulichkeit (basierend auf 6ffentlich- und zivilrechtli-
chem Bankgeheimnis sowie dem Datenschutz!47). Einen Einfluss
auf die Informationsordnung konnen4® aber auch der Insidertat-
bestand** und die Massnahmen zur Bewiltigung von Interessen-
konflikten im Allgemeinen haben. 60 In diesem Abschnitt werden
nur die Auswirkungen des Bank- und Effektenhiindlergeheimnis-
ses (samt seiner Durchbrechungen) auf die Wissenszurechnung be-
handelt.

Die nachfolgenden Ausfithrungen iiber die Beschrinkung des
Informationsflusses durch das Bank- und Effektenhéndlergeheim-
nis und die Frage nach deren Auswirkung auf die Wissenszurech-
nung betreffen nur die Wissenszurechnung im Bank- und Effekten-
handelskonzern, nicht jedoch die Wissensbestimmung innerhalb
einer Bank (oder einem Effektenhiindler) als einer juristischen Per-

1456 Vorne S.320ff,

1457 Auf diesen wird hier, da er im Wesentlichen nicht iber die Anforderungen des

Bankgeheimnisses hinausgeht, nicht weiter eingegangen.

«Konnen» deshalb, da diese Vorschriften nicht direkt eine bestimmte Art und

Weise des Informationsflusses normieren, sondern bloss indirekt, indem sie mit-

tels negativer Sanktionierung eines bestimmten Erfolgs (z.B. Insidergeschéft)

faktisch zur Implementierung von Massnahmen zwingen, welche auf die Infor-
mationsorganisation einen Einfluss haben kénnen. Diese Normen sind jedoch
von anderer Qualitit als der erstgenannte Bereich des Bankgeheimnisses samt
seiner zahlreichen Ausnahmen, da nur letzter Bereich die Informationsorganisa-
tion originir und de jure beeinflusst. Siehe dazu auch die beiden nachfolgenden

Fussnoten. :

149 In Anbetracht der Fiille an Literatur zu Art. 161 StGB wird hier darauf nicht ni-
her eingegangen. Eine gute, detaillierte Ubersicht mit besonderem Bezug zur Si-
tuation der Universalbank findet sich etwa bei HorsterTER Interessenkonflikte
661f.

Diese werden im Zusammenhang mit der Erorterung des Beitrags des Wissens-
zurechnungskonzepts fiir die Losung von Interessenkonflikten separat in § 3

- nachfolgend behandelt, u. a. da sie nicht auf gesetzlichen Vorschriften iiber Infor-
mationsfliisse, sondern auf aufsichtsrechtlich bloss (bis zu einem gewissen Gra-
de) sanktionierten Massnahmen zur effektiven Beeinflussung der Informations-
strome beruhen («Chinese Walls»).

1458

1460
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son. Denn bei Informationsfliissen innerhalb derselben juristischen
Person liegt nach traditioneller und in der Schweiz (noch) ganz
iiberwiegender Auffassung, der hier gefolgt werden soll, keine
bankgeheimnisrelevante Offenbarung vorl4s,

Anders dagegen natiirlich, wenn man vom Bestehen eines barnk-
internen Bankgeheimnisses ausgeht. Diesfalls stellt das Bankge-
heimnis auch innerhalb von juristischen Personen eine mogliche
Wissenszurechnungsschranke dar. Die Theorie vom internen
Bankgeheimnis wird v.a. in Deutschland, vereinzelt neuerdings
auch in der Schweiz, vertreten.!#62 Danach verbietet das Bankge-
heimnis nicht nur die Offenbarung geheimnisrelevanter Daten ge-
geniiber Dritten im juristischen Sinne, sondern auch gegeniiber an-
deren Organen und Angestellten derselben juristischen Person.
Zur Begriindung wird im Wesentlichen vertragsrechtlich argumen-
tiert, wonach sich der Umfang des Bankgeheimnisses nach dem
mutmasslichen Willen des Kunden bestimme. Dieser Kundenwille,
so etwa MARGIOTTA, gehe dahin, dass eine bankinterne Weitergabe
geheimnisrelevanter Daten nur soweit stattfinde, als dies zur jewei-
ligen Geschiftsabwicklung erforderlich sei. 463

1461 Der privatrechtlich abgestiitzten Bankgeheimnispflicht unterliegt die Bank als
juristische Person; der strafrechtlichen Geheimnispflicht sémtliche Organe, An-
gestellte und Beauftragte, Art.47 Abs.1 BankG. Zu der Unterscheidung der ver-
schiedenen straf-, vertrags- und personlichkeitsrechtlichen Grundlagen des
Bankgeheimnisschutzes, die im vorliegenden Zusammenhang nur punktuell re-
levant sind, siehe etwa ZuLaur Bankgeheimnis und bankhistorische Forschung
105 ff.; AuBeRT/KERNEN/SCHONLE 50£f.

1462 Fiir Deutschland vgl. die gute Ubersicht bei HeipricH 139 ff.; fiir die Schweiz aus-
fiihrlich und mit Hinweisen auf die sehr spérliche Literatur zum Problem Mag-
GlorTa 109 ff. sowie BERGER Outsourcing 188.

1463 Maraiorta 114ff., BERGER Outsourcing 188. Die von MarGiorTAa und BERGER
a.a.O. vertretenen Auffassungen diirften von der deutschen Literatur geprigt
sein, welche die Frage nach der Reichweite des Bankgeheimnisses in Anbetracht
dessen Abstiitzung in Deutschland auf privates Vertragsrecht (und nicht eine
Strafnorm, wie Art.47 BankG; zu anderen Begriindungen des Bankgeheimnisses
im deutschen Recht, z.B. Art.2 GG, Gewohnbeitsrecht, siehe etwa SCHWIN-
TowskI/ScHAFER § 1 RN 136) abstiitzen. Von dieser Primisse ausgehend, ist die
Argumentation, dass die Reichweite des Bankgeheimnisses vom tatséchlichen
oder mutmasslichen Kundenwille abhange, durchaus plausibel, wenn auch nicht
unproblematisch, da so eine genaue Grenzziehung des Geheimnisumfangs
schwierig ist. Wegen des strafrechtlichen Bestimmtheitsgebots konnte jedenfalls
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2. Auswirkung des Bankgeheimnisses
auf den Informationsfluss im Bank-Konzern
und seine Begrenzung durch den Grundsatz
der konsolidierten Uberwachung

Als Grundsatz gilt, dass das Bankgeheimnis geméss Art.47 BankG
bzw. das Berufsgeheimnis des Effektenhdndlers geméss Art.43
BEHGM% auch zwischen Banken innerhalb eines Bankkonzerns
zu wahren ist14%5, Allerdings steht dies in gewissem Gegensatz zu
den aufsichtsrechtlichen Anforderungen an die konsolidierte
Uberwachung von Bankkonzernen, weshalb in der Praxis seit lan-
gem unbestritten war, dass das Bankgeheimnis nicht jeden Infor-
mationsaustausch ausschliesst, so etwa nicht die Weitergabe von
Informationen iiber Grossrisiken, und zwar nicht «nur zwecks kon-
solidierter Rechnungslegung, sondern auch im Interesse des Bank-
konzerns selber und zum Schutze der Interessen von Gldubigern
der einzelnen Institute» 1466,

Mit Art. 4vinquies Bank G hat auch der Gesetzgeber den Rahmen
fiir den Informationsaustausch im Bankkonzern geschaffen: Ge-
miiss Art.4auinauies Ahs 1 BankG diirfen Banken «ihren Mutterge-
sellschaften, welche ihrerseits von einer Bank- oder Finanzmarkt-

eine solche Interpretation des Bankgeheimnisses nicht mit dem Bankgeheimnis,
wie es von Art.47 BankG geschiitzt ist, gleichgesetzt werden. Zur rechtsstaatlich
zuldssigen Anwendung der Strafnorm ist die klare Definition der Verletzungs-
handlung (Offenbarung gegeniiber Dritten) unabdingbar. Allenfalls wire zu er-
wigen, ob sich eine Theorie vertreten liesse, welche zwischen dem engeren exter-
nen, strafrechtlich geschiitzten Bankgeheimnis und einem auschliesslich privat-
rechtlich abgesicherten internen Bankgeheimnis unterscheidet. In der Schweiz
allerdings von einem mutmasslichen Kundenwillen, der iiber den bekannten
Schutzumfang von Art.47 BankG hinausgeht, auszugehen, diirfte nicht einfach
zu begriinden sein.

Nachfolgend wird einfachheitshalber generell nur noch von Bankgeheimnis und
Banken gesprochen.

Dk Carirant Das Bankgeheimnis im Konzern 1. Anders, wenn ein Konzernmit-
glied fiir bestimmte Titigkeiten in einem Auftragsverhiltnis titig ist, was aus
Art.47 Abs.1 BankG folgt. (Diesfalls richtet sich die Wissenszurechnung nach
den fiir die Zurechnung des Wissens von Beauftragten generell giiltigen Regeln,
siehe vorne S.28ff.)

1466  BopmER/KLEINER/LUTZ Art.47 N 96.

1464

1465
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aufsichtsbehorde beaufsichtigt werden, die zur konsolidierten Be-
aufsichtigung notwendigen nicht 6ffentlich zugénglichen Auskiinf-
te und Unterlagen iibermitteln», sofern bestimmte, die Kundenda-
ten schiitzende Voraussetzungen erfiillt sind.!47 Obwohl dieser
Artikel — was aus den Materialien sowie seinen spezifischen Vo-
raussetzungen iiber die Weiterleitung von Informationen ins Aus-
land hervorgeht — grundsitzlich den grenziiberschreitenden Infor-
mationsfluss von Schweizer Tochterbanken ausldndischer Bank-
konzerne anspricht, sind sich Lehre und Aufsichtspraxis zu Recht
einig, dass er auch von der Zulissigkeit eines Informationsaus-
tauschs von inlindischer Tochterbank zu inlindischer Mutterbank
ausgeht.1468 Denn nur so kann die selbstverstiandlich auch inléndi-
sche Bankkonzerne treffende Pflicht zur konsolidierten Beaufsich-
tigung von diesen iiberhaupt erfiillt werden.!46® Weiter besteht
auch Einigkeit dartiber, dass nicht nur der Informationstransfer
von der Tochtergesellschaft an die Mutterbank erlaubt ist, sondern
gegebenenfalls auch derjenige in umgekehrter Richtung, von der
Mutter zur Tochter470, Umstritten ist dagegen die Frage, ob ein In-
formationsaustausch zwecks konsolidierter Uberwachung auch

1467 Diese beziehen sich ausschliesslich auf den grenziiberschreitenden Informations-
austausch und sind vorliegend nicht von Interesse.

1468 HoNEGGER/FRICK 5; DE CaPITANI Das Bankgeheimnis im Konzern 78; BODMER/
KieINER/LUTZ Art.47 N 96 und Art. 4vinavies N 1,

1469 Es handelt sich dabei um die (auch) auf Konzernverhiltnisse bezugnehmenden
(technischen) Normen von Art.11ff. (Eigenmittelunterlegung) sowie Art.25d
bis 25k BankV (Grundsitze der Konzernrechnung, Grundsétze der Konsolidie-
rung inkl. Hinweise zur Konsolidierung von Versicherungsbeteiligungen, Gliede-
rung der Konzernbilanz, Konzernerfolgsrechnung und Konzernmittelflussrech-
nung, Anhang der Konzernrechnung, Auswirkungen der Konzernrechnung auf
den Einzelabschluss).

1470 BopMeER/KLEINER/LUTZ Artt.47 N 96a; bE CaPrTaNI Das Bankgeheimnis im Kon-
zern 80; HoNEGGER/FrIck 5; alle unter Verweisung auf BGE 116 Ib 331 ff., in wel-
chem der damaligen SKA (als wirtschaftlich wichtigster Einheit im Konzern) die
Konsolidierungspflicht (auch) fir die Mutter, die CS-Holding, auferlegt wurde.
Dies folgt auch aus Art.13a Abs.1 BankV: «Die Eigenmittel sind sowohl einzeln
als auch auf konsolidierter Basis zu erfiillen, wenn die Bank mit einer oder meh-
reren im Finanzbereich titigen Unternehmung oder Immobiliengesellschaften
eine wirtschaftliche Einheit bildet oder wenn aufgrund anderer Umstéinde anzu-
nehmen ist, dass sie rechtlich verpflichtet oder faktisch gezwungen ist, einem sol-
chen Unternehmen beizustehen.»
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zwischen Schwestergesellschaften zulissig sei. HONEGGER/FRICK be-
jahen dies, mit der Begriindung, es gehe um die gleichen Informa-
tionen, die so aber direkt, ohne unnétigen Umweg, ausgetauscht
werden kénnen!47!, De Capitant lehnt einen solchen Informations-
austausch allein gestiitzt auf den Rechtfertigungsgrund der konso-
lidierten Uberwachung m. E. zu Recht ab, da dies «iiberfliissig» sei,
solange die konsolidierungs- und haftpflichtige Konzerneinheit ih-
re ... Rechte und Pflichten «wahrnimmt», wobei er einschrinkt,
dass dies wenigstens solange gelte, «als nicht von einer konzern-
missigen Sippenhaftung die Rede ist» 472,

Grundvoraussetzung des konzerninternen Austauschs von ge-
heimen Daten™7" ist, dass dieser, wie Art.4auinquies Ahg 1 BankG
vorschreibt, zur konsolidierten Uberwachung notwendig ist. Wel-
che Information zur konsolidierten Beaufsichtigung bendotigt wird,
bestimmt sich grundsitzlich nach dem Aufsichtsrecht, dem die
Mutterbank unterliegt!474, Die letztlich jedoch entscheidende Fra-
ge, welche Regelungsmaterie iiberhaupt (noch) als Aufsichtsrecht
im Sinne dieser Bestimmung gelten kann, ist nach «schweizeri-
sche[r] Auffassung» zu bestimmen!4”, Dafiir wird man darauf ab-
stellen, was das schweizerische Recht, aber auch internationale Re-

17t HoNeGGER/FRICK 6, welche dann allerdings trotzdem eine Zustimmungserkla-
rung der betroffenen Kunden in Form einer AGB-Klausel (wie fiir den Informa-
tionsfluss von Mutter an Tochter) nicht gelten lassen, sondern erhdhte Anforde-
rungen daran stellen. Da HONEGGER/FRICK fiir jeden Informationsaustausch eine
Kundenzustimmung verlangen (je nach Situation mit unterschiedlichen Anfor-
derungen), sind ihre Aussagen zur Bedeutung der Konsolidierung als Rechtferti-
gung eines Informationsflusses zu relativieren: Liegt némlich die Kundenzustim-
mung, d.h. die Einwilligung in die objektive Verletzung des Bankgeheimnisses,
vor, so geniigt dieser prominente Rechfertigungsgrund fiir sich allein, ohne dass
man iiberhaupt die Frage der Konsolidierungspflicht priifen miisste.

1472 Dg Capitani Das Bankgeheimnis im Konzern 81. Allerdings bejahen auch Bop-
MER/KLEINER/LuTZz Art.47 BankG N 96b den Austausch zwischen Schwestern,
begriindet mit dem vom Bundesgericht postulierten faktischen Beistandszwang
im Bankkonzern, BGE 116 Ib 337.

1473 Art, 4auinquies BankG bezieht sich deshalb auf Kundendaten, welche dem Schutz
von Art.47 BankG unterstehen, sowie in zweiter Linie auf Daten, welche unter
dem Schutz des Geschéftsgeheimnisses gemiss Art.273 StGB stehen.

1474 BopMER/KLEINER/LUTZ Art. 4auinguies N 6.

1475 BopMER/KLEINER/LUTZ Art, 4avieauies N 6,
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gelwerke147, als fiir die konsolidierte Uberwachung notwendige
Eckpfeiler erachten'¥””. Hier geht es aus schweizerischer Sicht ins-
besondere darum, Informationsfliisse iiber Kundendaten zu unter-
binden, die von der Muttergesellschaft zwecks Weiterleitung an
Behorden, die nicht mit Bankaufsichtsrechtsaufgaben betraut sind,
eingeholt werden. Wihrend im Aktivgeschift z. T. Kundendaten
fiir die Kontrolle der Einhaltung von Grosskreditengagements
(Klumpenrisiken) sowie von Kreditlimits notwendigerweise iiber-
mittelt werden miissen, sind im Passivgeschift und insbesondere
im Private Banking-Bereich Kundendaten nur ganz ausnahmswei-
se zu libermitteln. Beispielsweise, wenn es um die Gruppe als Ge-
samtes betreffende Reputationsrisiken geht, die aufgrund einer
Beziehung zu «heiklen» Kunden, z.B. zu sog. PEP (politically ex-
posed persons), entstehen kénnen!4’8. Dies deshalb, da solche gra-
vierende Reputationsrisiken einen allgemeinen massiven Verlust
von Vertrauen in die Bank bzw. den Bankkonzern zu bewirken ver-
mogen, was sich unmittelbar und negativ in Erfolgsrechnung und
Bilanz der gesamten Gruppe niederschlagen kann. 47

1476 7y denken ist inbesondere an die Prinzipien des Basler Ausschusses fiir Banken-
aufsicht (insbes. die «List of core principles for effective banking supervision»,
vgl. dazu NoseL Finanzmarktrecht 98f. sowie diejenigen der IOSCO.

1477 Dazu vorne S.326 ff.

1478 1n gewissen Landern sind die Mutterbanken zudem verpflichtet, ihrer Aufsichts-
behorde Angaben iiber Zahl und Hohe von grossen Einlagen zu machen, zwecks
Kontrolle von Einlagenkonzentrationen und dem damit allenfalls verbundenen
Risiko fiir die Refinanzierung, sieche dazu Grenziiberschreitende Bankenauf-
sicht, Bericht einer Arbeitsgruppe von Mitgliedern des Basler Ausschusses fiir
Bankenaufsicht und der Offshore-Gruppe von Bankenaufsichtsbehérden, EBK-
Bulletin 31, 76f. Siehe ausfiihrlich auch die Grundsitze fiir eine wirksame Ban-
kenaufsicht, Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, EBK-Bulletin 33, 77ff.

1479 Dp Carrrant Das Bankgeheimnis im Konzern 79f. erachtet alle Informationen
als iibermittelbar, derer die Mutterbank zum Schutz des Eigenkapitals bediirfe
und weist darauf hin, dass dies nicht nur die bilanzwirksamen Geschifte betreffe,
sondern dass diesbeziiglich Gefahren auch aus dem indifferenten Geschift stam-
men koénnen, wobei er explizit «Zusammenbruchsgefahr und Vertrauens-
schwund» erwihnt. Er begriindet diesen Ansatz mit BGE 116 Ib 341 E. 3b, wel-
cher u. a. festhielt, dass die SKA einen Zusammenbruch der CSFB und den damit
verbundenen Vertrauensverlust fiir die SKA «mit allen Mitteln abzuwenden
trachten miisste», d. h., dass finanzieller Beistand geleistet werden miisste. Ent-
sprechend, so DE CAPITANI a. a. O., muss sich die Mutter vor entsprechenden Haf-
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Eine gesetzgeberische Konkretisierung des Begriffs «zur konso-
lidierten Beaufsichtigung notwendig» liegt nun mit dem neuen, seit
1. Oktober 1999 in Kraft stehenden Art.23spties BankG iiber die
Zuldssigkeit von so genannten Vor-Ort-Kontrollen durch auslindi-
sche Bank- oder Finanzaufsichtsbehorden vor.1*8 Diese Vor-Ort-
Kontrollen werden geméss Abs. 2 lit. b BankG gleich wie die grenz-
tiberschreitenden Informationfliisse innerhalb des Bankkonzerns
(gemaiss Art.4auinuies Aps, 1 BankG) u. a. davon abhingig gemacht,
dass die erhobenen Daten «ausschliesslich zur konsolidierten Auf-
sicht von Banken und anderen bewilligungspflichtigen Finanzin-
termedidren» verwendet werden. Art.23septies Abs, 3 BankG zédhit
nun in lit. a—e im Einzelnen auf, welche Informationen aus schwei-
zerischer Sicht fiir eine konsolidierte Aufsicht notwendig sind. Es
sind Angaben dariiber, ob ein Finanzintermediir konzernweit
— angemessen organisiert ist;

- die mit der Geschiftstitigkeit verbundenen Risiken angemes-
sen erfasst, begrenzt und iiberwacht;

— den leitenden Personen Gewéhr fiir einwandfreie Geschéftsti-
tigkeit bietet;

- Eigenmittel- und Risikoverteilungsvorschriften auf konsoli-
dierter Basis erfiillt; und

— den Berichterstattungspflichten gegeniiber den Aufsichtsbe-
hérden nachkommt.

Soweit die auslidndischen Behdrden im Rahmen einer Vor-Ort-
Kontrolle Einsicht in Daten nehmen mochten, die «direkt oder in-
direkt mit dem Vermogensverwaltungs- oder Einlagengeschéft fiir
einzelne Bankkunden zusammenhiéngen», hat die EBK diese Da-
ten zu erheben, was ihr, zum Schutz des Kunden allerdings nur nach
vorheriger Durchfiihrung des auch fiir den grenziiberschreitenden

tungsrisiken schiitzen, weshalb es «der Schutz des Eigenkapitals ist, der der Mut-
ter Einsicht in die Geschiifte der Tochter erlaubt bzw. gebietet», zwecks Vornah-
me von Kontrolle.

1480 Vgl, dazu die Ubersichten in EBK-Jahresbericht 1999, 38f.; EBK-Jahresbericht
1998, 30f., mit Hinweis auf die Ausarbeitung des Vorschlags des Bundesrates
durch die EBK sowie EBK-Jahresbericht 2000, 43 . mit einer Zusammenfassung
der ersten Erfahrungen mit der Vor-Ort-Kontrolle in der Praxis sowie 116f. mit
Hinweisen tiber die internationalen Harmonisierungsbemiihungen bei der grenz-
iiberschreitenden Aufsicht.
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Informationsaustauschs zwischen Aufsichtsbehdrden notwendi-
gen Verwaltungsverfahrens, erlaubt ist (vgl. Art.23sxes Abs 3
BankG).

3. Bedeutung fiir die Wissenszurechnung im Bankkonzern
- zweite Modifikationsstufe — und Fazit

Vorne wurde dargelegt, wie sich die Wissenszurechnung innerhalb
einer Bank und eines Bankkonzerns aufgrund regulatorischer In-
formationsflussnormen von derjenigen bei «gewohnlichen» juristi-
schen Personen und Konzernen unterscheidet. Das Bankgeheim-
nis als Informationsfliisse beschrinkendes Element fithrt nun zu ei-
ner weiteren Modifikation der Wissenszurechnung. Diese zweite
Modifikationsstufe beschrinkt sich jedoch auf Bankkonzerne, da
das Bankgeheimnis nach hier vertretener Auffassung innerhalb ei-
ner als eine juristische Person konstituierten Bank nicht4! gilt und
mithin auch die gesellschaftsinternen Informationsfliisse nicht be-
schrinkt.

Stellt das Bankgeheimnis, das grundsétzlich (d. h. unter Vorbe-
halt der vorne besprochenen Ausnahmen im Zusammenhang mit
der konsolidierten Uberwachung) einem konzerninternen Aus-
tausch von Kundendaten entgegensteht, auch eine Schranke fiir
die konzernweite Wissenszurechnung dar? Dies ist zu bejahen4%2,
Denn so wie die diversen regulatorischen, auf Konzerne bezoge-
nen Informationsnormen insbesondere iiber das Kriterium Ver-
trauenstatbestand positiv auf die Wissenszurechnung innerhalb
des Bankkonzerns einwirken, modifiziert das Bankgeheimnis die
Wissenszurechnung im negativen Sinne: Das Informationsweiter-
gabeverbot fliesst zum einen iiber das Kriterium der rechtlichen
Beherrschbarkeit in die Abwigung, ob eine Wissenszurechnung
vorzunehmen sei, ein. Thm kommt dabei eine sehr grosse Bedeu-
tung zu. 18 Anderseits werden, gerade im Anwendungsbereich des

1481 Sjehe dazu vorne S.332f.

1482 Natiirlich immer nur bezogen auf den Anwendungsbereich des Bankgeheimnis-
ses.

1483 7Zum Gewicht von strafrechtlich sanktionierten Informationsnormen im Zusam-
menspiel der Wissenszurechnungskriterien siehe vorne S.3201f.
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Bankgeheimnisses, die berechtigen Erwartungen geweckt, dass die
ordnungsgemdsse Informationsorganisation gemiss den banken-
gesetzlichen Informationsflussnormen48* ausgestaltet sei. 148 Dies
bedeutet, dass die vorne erarbeitete positive Modifikation der Wis-
senszurechnung bei Bankkonzernen im Vergleich zu «gewdhnli-
chen» Konzernen auf einer zweiten Stufe durch das Bankgeheim-
nis, soweit dieses nicht aufgrund der Normen zur konsolidierten
Uberwachung eingeschrinkt ist, im Sinne einer Reduktion der
Wissenszurechnung nun — negativ — modifiziert wird.

Je stirker der Bankkonzern dabei nach aussen als Einheit in Er-
scheinung tritt, desto niedriger sind die Schranken, die das Bankge-
heimnis der Wissenszurechnung entgegengesetzt — auch hier wie-
derum aufgrund des Vertrauensschutzkriteriums. So wird in der Li-
teratur zur Frage der Zuldssigkeit der Weitergabe von Kundenda-
ten und zur dadurch erfolgenden Relativierung des Bankgeheim-
nisses fiir den Fall eines nach aussen als Einheit auftretenden und
vom Publikum auch so wahrgenommenen, prudentiell regulierten
Finanzdienstleistungskonzerns denn auch die Auffassung vertre-
ten, dass diesfalls «die Anforderungen an die Zustimmung [der
Kunden zur Ubermittlung von Kundendaten] entsprechend tief
liegen» wiirden, 1486

Hier zeigt sich deutlich, wie privatrechtliche, konzernrechtliche
und bankregulatorische Prinzipien dank dem Abstiitzen der Wis-
senszurechnung auf ein funktionales Konzept, das neben dem
Hauptleitmotiv der ordnungsgemaissen Organisation auch auf Ver-
trauens- und Verkehrsschutzaspekten beruht, widerspruchsfrei in

1484 Wie sie sich als Resultante aus dem Bankgeheimnis gemiss Art.47 BankG und
den vorne dargestellten Relativierungen desselben gemiss insbesondere
Art. 4vinavies sowie im weiteren Art. 23%ves und 23srlis BankG im Einzelfall erge-
ben.

So auch WatTer Wissen und Willen 141: «Wo das Wissen von einer addquaten
Organisation abhingt ..., sind 6ffentlich-rechtliche Schranken des Informations-
flusses zu beriicksichtigen.» Auch MarGioTTA 278 sieht im Bankgeheimnis eine
Schranke fiir die Wissenszurechnung,

HonecGer/Frick 5. Wie erwiihnt, bedarf es ihrer Ansicht nach keiner Zustim-
mung fiir den klassischen Fall, ndmlich der Ubermittlung von der Tochter an die
Mutter, da dieser von Art.4einavies BankG geregelt ist, hingegen fiir die anderen
Informationsfliisse (Mutter an Tochter, Tochter an Tochter).

1485

1486
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einer alle diese Prinzipien beriicksichtigenden Lésung zusammen-
geflihrt werden konnen. In Konzernverhéltnissen, wo generell ver-
mehrt auf funktionale Aspekte abgestellt wird, zeigen sich die Vor-
teile der funktionalen Bestimmung der Wissenszurechnung dabei
natiirlich in besonderem Masse.

Im folgenden § 3 wird nun noch der Frage nachgegangen, in wel-
chem Verhiltnis die funktionale Bestimmung der Wissenszurech-
nung bei Banken und Bankkonzernen zu den zurzeit intensiv dis-
kutierten Moglichkeiten der Bewiltigung von Interessenkonflik-
ten steht. Abgesehen vom thematischen Unterschied wird diese
Frage deshalb separat behandelt, da die entsprechenden Massnah-
men (z.B. «Chinese Walls»), wie vorne bereits erwihnt, anders als
das Bankgeheimnis und seine regulatorischen Durchbrechungen,
in der Regel nicht auf zwingenden rechtlichen Vorschriften iiber
den Informationsfluss in einem Bankkonzern beruhen.

1v. Zusammenfassung der Ergebnisse des § 2

In § 2 wurde der Frage nachgegangen, inwiefern die grundsétzlich
auch auf Banken und Bankkonzerne Anwendung findenden, vor-
ne entwickelten zivilrechtlichen Regeln der Wissenszurechnung
bei Finanzdienstleistungserbringern aufgrund von regulatorischen
Informationsflussnormen, im Gegensatz zu den nachfolgend in § 3
behandelten faktischen Informationsfluss-Steuerungsmechanis-
men («Chinese Walls»), modifiziert werden. Die Beantwortung
dieser Frage ist deshalb von besonderer Wichtigkeit, da die Wis-
senszurechnung bei Finanzdienstleistern aufgrund der besonderen
zivilrechtlichen und regulatorischen Bedeutung von Information
fiir deren Geschiftstitigkeit von grosser Tragweite ist.1*87 Aus die-
sem Grund werden vom Aufsichtsrecht hohe Anforderungen an
die Informationsorganisation gestellt. Diese basieren einerseits auf
den spezifischen regulatorischen Meldepflichten, zu deren Erfiil-
lung die Bank oder der Bankkonzern ein gut funktionierendes In-
formationssystem implementieren muss. Anderseits und noch

1487 Vorne I, S.3081f.
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wichtiger beruhen sie auf der allgemeinen Pflicht zur ordnungsge-
méssen Geschéftsfithrung, Aufsicht und Kontrolle, welche der In-
formationsorganisation grosse Bedeutung beimisst. Im Gegensatz
zu formalen Zurechnungstheorien erlaubt nun die funktionale Wis-
senszurechnung nach dem Leitmotiv der ordnungsgemdssen Orga-
nisation, diese regulatorischen Gegebenheiten bei der Bestimmung
auch des zivilrechtlichen Wissens und Wissenmiissens von Banken
und Bankkonzernen zu beriicksichtigen. 1488

Die fiir eine konzerninterne Wissenszurechnung im Kapitel 4
erarbeiten Kriterien sind dabei wie folgt zu modifizieren: 148

Das erste Hauptkriterium, «Konzern», ist geméss «Control»-
Ansatz bzw. danach, ob eine faktische Beistandspflicht besteht, zu
beurteilen. Weiter ist das erste Kriterium der zweiten Vorausset-
zungsgruppe zu modifizieren: Tatsdchliches Ausiiben von Einfluss-
nahme reicht — im Bankkonzern — aus, es bedarf nicht der rechtli-
chen Sanktionierung derselben. Bloss einer quantitativen Modifi-
kation bedarf auch das Kriterium des arbeitsteiligen Zusammen-
wirkens, dies aufgrund der detaillierten Auflagen zum Outsourcing
im Bankbereich.14% Schliesslich kommt dem Vertrauenstatbestand
eine im Vergleich mit anderen Industrien erhdhte Bedeutung zu,
da eine Unternehmensgruppe im Finanzbereich tendentiell eher
als «wirtschaftliche Einheit wahrgenommen» %! wird, und diesem
Umstand — anders definierte Konsolidierungspflicht! — aufsichts-
rechtliche Bedeutung zukommt.

Die in diesem § 2 schliesslich noch behandelten aufsichtsrechtli-
chen Informationsflussrestriktionen,¥? also insbesondere das
Bank- und Effektenhindlergeheimnis, stellen eine Problematik
dar, die sich nur im Bankkonzern ergibt: Auch hier erméglicht die
funktionale Bestimmung der Wissenszurechnung mit den vorne
entwickelten, fiir die Anwendung im Bankkonzern modifizierten
Kriterien, sicherzustellen, dass sich die Wissenszurechnung bei Fi-

1488 Vorne II, S.320ff.

1489 Vorne S.329.

4% EBK-RS 99/2: Auslagerung von Geschiftsbereichen (Outsourcing), vom
26.8.1999 (BF 2003 31A-25a).

1491 EBK-Bulletin 1991/21, 45.

1492 Vorne 111, S.330ff.
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nanzintermedidren trotz der spezialgesetzlichen «Einfliisse» wi-
derspruchsfrei in die hier entwickelten, generell giiltigen zivilrecht-
lichen Regeln iiber die Wissenszurechnung einfiligen lassen.

§3 Beitrag zur Losung von wissensbasierten
Interessenkonflikten bei Bankenund
Finanzdienstleistungskonzernen

L Einordnung — Zusammenhang zwischen
Wissenszurechnung und Interessenkonflikten

Fragen der Wissensbestimmung und -zurechnung bei der juristi-
schen Person und im Konzern haben keinen direkten Zusammen-
hang mit Interessenkonflikten. Folglich gehen die Autoren, die
sich mit der Wissenszurechnung befassen, in der Regel nicht auf In-
teressenkonflikte ein'*. Auch zwischen der Wissenszurechnung
in Finanzdienstleistungsunternehmen und Interessenkonflikten
besteht kein unmittelbarer Konnex. So diskutiert etwa FASSBEN-
DER in seinem grundlegenden Werk unter dem Titel «Wissensbe-
riicksichtigung bei Pflichtenkollision» zwar das Verhéltnis der Wis-
sensbestimmung bei Banken zu den aktien-, insider- und bankge-
heimnisrechtlichen Verschwiegenheitspflichten, befasst sich je-
doch nicht mit deren Bezug zu den Interessenkonflikten von Ban-
ken und moglichen Losungsansitzen. 4%

Dagegen erortern Werke, die sich den Interessenkonflikten im
Bankgeschift widmen, die Frage der Wissenszurechnung zwar
nicht ausfiihrlich, erwidhnen sie jedoch im Zusammenhang mit
«Chinese Walls» als Mittel zur Bewiiltigung von Interessenkonflik-
ten.1495 So etwa WATTER, wenn er ausfiihrt, dass die insbesondere

1493 BauM; SCHULER; SCHILKEN.

149  FasspENDER 274ff.; anders dagegen Watier Wissen und Willen 130, dazu so-
gleich hinten.

1495 HorsTETTER Interessenkonflikte 204-207 geht auf die (zivilrechtliche) Wissenszu-
rechnung am Schluss ihrer Arbeit auf drei Seiten unter dem Titel «Compliance-
Konzepte und Wissenszurechnung innerhalb der Bank» ein. Sie erhebt — ausge-
hend von einem rein pragmatischen Ansatz — die Compliance-bestimmte «Infor-
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von Universalbanken angebotenen Dienstleistungen zu «Interes-
senkonflikten ... filhren konnen, womit sich die Fragen des fiir ei-
nen Kunden, <zu verwendenden Wissens> in besonderer Schirfe»
stellten.14%

Tatsdchlich werden in der neueren bankrechtlichen Literatur
und der Praxis Mittel zur Steuerung von Informationsfliissen
(«Chinese Walls») als wichtiges Instrument zur Verhinderung von
Interessenkonflikten bzw. zur Sicherstellung, dass diese keine
nachteiligen Folgen fiir die Kunden haben, angesehen.!*%” Inwie-
fern sich dies in Anbetracht der jiingsten Vorkommnisse insbeson-
dere bei US-amerikanischen Investmentbanken #ndern wird, wird
sich weisen.!*® Es ist jedoch anzunehmen, dass in Zukunft ver-
mehrt zusétzliche, zu «Chinese Walls» hinzutretende Massnahmen
als notwendig erachtet werden, um die Benachteiligung von Kun-
den durch Interessenkonflikte der Banken zu vermeiden. 4%

Vor diesem Hintergrund ist es angezeigt, auf das Verhiltnis zwi-
schen aufsichtsrechtlichen Instrumenten, die Informationsfluss-
steuerung zur Konfliktvermeidung und -bewiltigung vorsehen,
und dem genuin zivilrechtlichen Problem der Wissensbestimmung
einzugehen. Das ist umso wichtiger, als dies in der Schweiz bislang
nicht ausfiihrlich erfolgt ist.% Im Folgenden werden deshalb die

mationsordnung einer Bank ... gleichzeitig in den Rang ihrer Wissenszurech-
nungsordnungy», op.cit. 206. Dazu Niheres hinten S.384ff. Auch Scuarer 241
255 befasst sich mit der Wissenszurechnung bei Banken und zivilrechtlichen Im-
plikationen von «Chinese Walls» auf dieselbe, wobei er diesen als solche jede
Moglichkeit zur (zivilrechtlichen) Wissensunterbrechung abspricht (op. cit. 255),
dazu ebenfalls hinten S.384 ff.
14%  Warrer Wissen und Willen 130; schon zuvor WATTER Chinese Walls 1091f., 111.
1497 Vgl dazu die Nachweise hinten S.344ff.
4%  Angesprochen sind insbesondere die weite Wellen werfenden («Epizentrum der
Erschiitterungen», NZZ vom 15.4.2002, Nr. 86, S.24) Untersuchungen des New
Yorker Generalstaatsanwalts, Eliot Spitzer, gegen Investmentbanken wegen
manipulierter Aktienanalysen.
Prominentes Beispiel fiir die Schweiz ist die SBVg-Richtlinie zur Sicherstellung
der Unabhéngigkeit der Finanzanalyse, bei welchen «Chinese Walls» nur eines
von mehreren Mitteln zur Bewiiltigung von Interessenkonflikten darstellen.
Das Werk HoFsTETTERS verzichtet bewusst auf eine ausfithrliche Erdrterung des
Verhiltnisses von «Chinese Walls» zur zivilrechtlichen Wissenszurechnung. Auf
die Problematik des Verhiltnisses von «Chinese Walls» zur privatrechtlichen
Wissenszurechnung machte bereits WaTTER Chinese Walls 117 aufmerksam, in

1499

1500
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Interessenkonflikte ndher untersucht, die im Zusammenhang zur
Wissenszurechnung stehen. Die manngifaltigen Interessenkonflik-
te, die keinen Bezug zur Wissenszurechnung haben,!3! werden da-
gegen nur eingangs kurz erwéhnt.

1L Interessenkonflikte im Allgemeinen und bei
Finanzdienstleistungserbringern im Speziellen

1. Begriff und rechtliche Voraussetzungen des Bestehens
von Interessenkonflikten

Interessenkonflikte bestehen, wenn jemand («agent»), der fremde
Interessen (diejenigen des «principal») zu wahren hat,'>® gegen-
ldufige eigene Interessen hat oder solche Dritter (eines zweiten
«principal») wahrnehmen sollte.?> Positives Recht und tradierte
Dogmatik behandeln diese Fallgruppen unter den Begriffen des
Selbstkontrahierens des Vertreters bzw. der Doppelvertretung. 1504
Das Prinzip dieser Regeln entspricht im Grundsatz dem bekann-
ten biblischen Gebot, nicht Diener zweier Herren zu sein, indem
diese Doppelvertretung und Selbstkontrahieren prinzipiell ver-

dem er die Ansicht vertrat, dass «Chinese Walls als Verteidigung gegen Wissens-
zurechnung» nur durch die Einfilhrung einer entsprechenden Regelung durch
den Gesetzgeber moglich wire, und zwar «nur im Rahmen einer Teilrevision des
ZGB bzw. OR ..., da allgemeines Privatrecht betroffen ist». Ob dies tatsdchlich
der Fall ist, wird hinten S.387 ff. untersucht.

1501 Zu den Interessenkonflikten bei Banken im Allgemeinen immer noch grundle-
gend Horr Kapitalanlegerschutz; aus neuerer Zeit in der Schweiz siche etwa
HorsTETTER Interessenkonflikte; zu solchen in Konzernen, vgl. Hopr Konzern-
recht und Kapitalmarktrecht 60ff; mit einem Okonomischen Ansatz, vgl.
ScHENK; zu Interessenkonflikten im Aktienrecht siche voN DER CRONE Interes-
senkonflikte sowie aus jiingerer Zeit voN DER CRONE Reputation.

1502 Vgl dazu voN DER CrONE Reputation 241f. Auf die Interessenkonflikie inner-
halb einer juristischen Person wird hier nicht eingegangen, vgl. dazu WEBER, SPR
11/4, 1791f.

1503 HorsterTER Interessenkonflikte 54 m. w.N; voN DER CRONE Interessenkonflikte 1
m.w.H.

1504 Tpn Deutschland unter dem Begriff der Insichgeschafte zusammengefasst und im
deutschen Recht, anders als im OR (mit Ausnahme der kommissionsrechtlichen
Spezialbestimmung von Art.436 OR), gesetzlich geregelt, ndmlich in § 181 BGB.
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bieten, es sei denn, es entstehe daraus keine Gefahr der Benach-
teiligung 1303,

Da ein rechtlich relevanter Interessenkonflikt!>% nur vorliegt,
wenn eigene oder zu wahrende Interessen Dritter einer gesetzli-
chen oder vertraglichen Verpflichtung zur Wahrung fremder Inte-

- ressen gegeniberstehen, kommt es entscheidend auf das Bestehen

einer Interessenwahrungspflicht an.’> Die wohl herrschende Auf-
fassung im deutschen und schweizerischen Bankrecht bejaht gene-
rell das Bestehen einer solchen Interessenwahrungspflicht bei
«kundenbezogenen Geschiften», da die Bank berufsrollenspezifi-
sche Verhaltenspflichten zur Bewéltigung von Interessenkonflik-
ten habe 3%, Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Bank nicht
in allen «kundenbezogenen Geschiften als fremdniitzige Interes-
senwahrerin auf[tritt]»1°%, Wie THALMANN zu Recht ausfiihrt, han-
deln die Banken «gerade im Bereich des klassischen Bankgeschifts
aufgrund von Austauschvertrdgen nach dem Grundsatz «do ut
des>» 1310 etwa im Einlage- und Kreditgeschiift. In solchen Fillen
bestehen Interessenwahrungspflichten nur, wenn besondere Um-
stinde vorliegen!1, Dagegen unterliegen die Banken im Bereich

1505 Grundlegend BGE 39 I1 566 ff. und Bucuer AT 6381, letzterer allerdings in posi-
tiver Formulierung, indem er die Zuléssigkeit des Selbstkontrahierens «unter
Vorbehalt der Fille der Interessenkollision im Sinne einer méglichen Benachtei-
ligung des Vertretenen» bejaht. Die gleiche Regel liegt dem fiir den Bankbereich
besonders relevanten Art.436 Abs.1 OR betr. den Selbsteintritt des Kommissio-
ndrs zugrunde, welcher nur zuldssig ist, wenn die zu erwerbenden Waren oder
Wertpapiere einen Markt- oder Borsenpreis haben, mithin kein Risiko einer
«Ubervorteilung» bzw. Benachteiligung besteht.

1506 Mit der Folge, dass Pflichten zu seiner Vermeidung bzw. zur Verhinderung einer
Benachteiligungswirkung entstehen.

1507 S0 THALMANN Vortragsmanuskript mit der wichtigen Bemerkung, «[n]icht jeder
Interessengegensatz ist juristisch gesehen ein Interessenkonflikt».

1508 Ausfiihrlich HorsTETTER Interessenkonflikte, m. zahlreichen H.

1509 S0 aber HorsTETTER Interessenkonflikte 50.

1510 THALMANN Vortragsmanuskript 3.

1311 Vgl, zur Frage, wann bei diesen eigentlichen Interessengegensatzgeschiften
trotzdem z.B. Aufkldrungspflichten entstehen koénnen, ausfiihrlich ABEGGLEN
Aufklirungspflichten 181 ff. (nur dann, wenn nebst dem Aufireten in einer be-
stimmten Berufsrolle, z. B. Bankier, die Funktion [d. h. der Aufgaben- oder Ge-
schiftsbereich}], in der Pflichtige titig wurden, fiir eine solche Pflicht zur [zumin-
dest teilweisen] Interessenwahrung z.B. in Form von Aufklidrungspflichten,
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der eigentlichen Dienstleistungsgeschifte, wie etwa im Zahlungs-
verkehr oder beim Abwickeln von Borsenauftrigen, einer — stets
den Verhiltnissen anzupassenden — Interessenwahrungspflicht512,
Das Aufeinanderprallen dieser Interessenwahrungspflichten mit
eigenen Interessen oder fiir andere Dritte wahrzunehmenden Inte-
ressen fiihrt dazu, dass sich die Banken oftmals mit rechtlich rele-
vanten Interessenkonflikten konfrontiert sehen.

2. Interessenkonflikte als wichtiges Phiinomen
im Finanzdienstleistungsbereich

Finanzdienstleistungserbringer sind in besonderem Masse Interes-
senkonflikten oder der Gefahr solcher ausgesetzt. In der kontinen-
tal-européischen Literatur wird dies héufig in direkte Verbindung
mit dem Universalbankensystem gebracht!®13, Darob darf aller-
dings nicht vernachldssigt werden, dass Interessenkonflikte auch
Finanzintermedidre treffen, welche unter einem Trennbankensys-
tem operieren, d.h. nicht zugleich das Investment- und Commer-
cial Banking betreiben konnen. Es ist denn auch bezeichnend, dass
es gerade in den USA mit (damals noch)™!* fest verankertem

spricht. Dies ist etwa im Kreditgeschéft normalerweise nicht der Fall, oft dagegen
im Anlagegeschift, da die Bank vorgéngig zur Anlage mit dem Kunden ein Bera-
tungsgesprich fiihrt).

1512 Zu den vielfiltigen Moglichkeiten der positiv-rechtlichen Abstiitzung dieser
Pflicht, welche von klassisch-dogmatischen iiber «moderne» Ansitze wie der
Vertrauenshaftung und Berufsrolle bis zur Verankerung in aufsichtsrechtlichen
Pflichten reichen (und welche oftmals kombiniert werden), s. die Ubersicht bei
ABEGGLEN Aufkldrungspflichten 47 ff.

1513 So aus jiingerer Zeit etwa HoFSTETTER Interessenkonflikte, die allerdings darauf
hinweist, dass das Trennbankensystem keine durchgreifende Lsung der Interes-
senkonfliktproblematik bringen wiirde, siche dazu Fn.1516 sowie MAUREN-
BRECHER 1328, zweitgenannter allerdings schwerpunktmissig vor dem Hinter-
grund der Situation von Banken in aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozes-
sen; vgl. weiter WATTER Chinese Walls. Grundlegend dazu immer noch das Werk
von Horr Kapitalanlegerschutz.

1514 Die seit jeher 16chrige Trennung zwischen Commercial und Investment-Banking
durch den U.S.-amerikanischen Glass Steagall Act wurde nach jahrelangen dies-
beziiglichen polititschen und wissenschaftlichen Diskussionen der Vor- und
Nachteile des Trennbankensystems abgeschafft; allerdings verfiigen auch heute
die US-Finanzintermediére noch nicht {iber gleich grosse Freiheit betreffend die
Felder ihrer Geschiftstiitigkeit wie etwa die Schweizer Universalbanken.
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Trennbankensystem war, wo Interessenkonflikte bei Finanzdienst-
leistungserbringern und ihre Bewéltigung bereits friih thematisiert
worden waren. 151

Tats#chlich aber konnen eine Vielzahl von Interessenkonflikten
auch bei einer (reinen) Investmentbank auftreten, z. B. das Interes-
se an der Platzierung einer (Neu-)Emission, welches mit den Inte-
ressenwahrungspflichten zugunsten der Anleger im Wertpapier-
handel bzw. der Anlageberatung kollidieren kann!6, oder mit den
Berufspflichten von Aktienanalytikern,>7 die Analysen iiber Un-
ternehmen erstellen und konkrete Empfehlungen fiir deren Titel

1515 Erstmals von einer Aufsichisbehérde gefordert wurden «Chinese Walls» als In-
strumente zur Bewiltigung von Interessenkonflikten durch die SEC im Jahre
1968, in Re Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith Inc. (43 SEC 933 [1968]); dies
erfolgte als «response to both potential and actual conflicts of interest and duty
which arose in multi-functional financial intermediaries», McVEa 124; vgl. zum
Ursprung der «Chinese Walls» auch MENDEZ-PENATE 680. Siehe auch die Uber-
sicht iiber das diesbeziigliche US-case law bei HoFsTETTER Interessekonflikte
101f.

1516  So auch HorsTETTER Interessenkonflikte 28 welche ebenfalls darauf hinweist,
dass das Trennbankensystem «keine — durchgreifende — Losung» der Interessen-
konfliktsproblematik bringen wiirde. Die grosse Konfliktanfalligkeit gerade bei
(reinen) Investmentbanken zeigt sich an der intensiven Behandlung derselben in
der US-amerikanischen Literatur, siche etwa Loss/SELIGMAN 889-896; bereits
grundlegend Lirron/Mazur, The Chinese Wall Solution to the Conflict Problems
of Securities Firms, 50 N.Y.U.L. Rev. 459 n.14 (1975).

1517 Vgl. dazu jiingst etwa «Ein Knigge fiir die Analysten», Tages-Anzeiger vom 5. Ju-
ni 2001, 29, wonach in den USA und Deutschland mit Selbstregulierungs- bzw.
aufsichtsrechtlichen Massnahmen die Unabhéngigkeit der Analysten verankert
werden soll, zwecks Vermeidung von Interessenkonflikten. An konkreten Doku-
menten zu nennen sind insbesondere auch das Gutachten samt dem Entwurf ei-
nes freiwilligen Kodex der Professoren GEHRKE und RoseN. In der Schweiz hat
die Schweiz. Bankiervereinigung im Sommer 2001 eine Arbeitsgruppe mit Ver-
tretern von Banken, der Bérse und Emittenten sowie Interessenverbinden zur
Untersuchung allfdlliger Massnahmen zur Sicherstellung der Unabhingigkeit
der Finanzanalysten einberufen. Die entsprechende Selbstregulierung, namlich
die SBVg-RL zur Sicherstellung der Unabhéngigkeit der Finanzanalyse vom
2.12.2002 tritt am 1.7.2003 in Kraft (BF 2003, 45-34). In einem grosseren Zusarm-
menhang befasst sich auch das Sekretariat der EBK mit dem Problem, im Rah-
men eines Projekts «Marktverhalten: Code of Conduct», indem sie ein diesbeziig-
liches Rundschreiben vorbereitet, welches wohl ebenfalls z. T. unter dem Ein-
druck des abrupten Absturzes der «New Market»-Titel initiiert wurde. Vgl. dazu
EBK-Jahresbericht 2001, 75.
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abgeben, 1518 auch wenn diese analysierten Unternehmen (Invest-
ment Banking-)Kunden der Arbeitgeberin des Analysten sind1>%%.

Umgekehrt unterliegen auch ausschliesslich im Kommerzge-
schift téitige Banken Interessenkonflikten, etwa wenn sie den Pro-
motor eines Projekts finanzieren und zugleich Darlehensgeberin
einzelner Erwerber von Projektanteilen sind>%. Dabei ist von be-
sonderer Bedeutung, dass die Bank als Kreditgeberin eines Unter-
nehmens, soweit es um grossere Positionen geht, neben betriebs-
wirtschaftlichen auch aus aufsichtsrechtlichen Griinden iiber um-
fangreiche Informationen iiber die Kreditnehmerin verfiigt. Dies
hat zur Folge, dass sie als bedeutende Fremdkapitalgeberin u. U.
mehr iiber die Unternehmensrisiken weiss als diejenigen, welche

1518 Siehe vorne die Ausfithrungen iiber die Interessenkonflikte der Finanzanalysten.
Sie zeigen, dass die zurzeit wohl gravierendsten Interessenkonflikte im Finanz-
marktrecht in keiner Weise auf Universalbanken beschrinkt sind oder dort ver-
mehrt auftreten wiirden. Trotzdem wurde bekanntlich oftmals ein enger Konnex
zwischen Universalbanken und Interessenkonflikten hergestellt. Die weitgehen-
de Irrelvanz der Unterscheidung zwischen Trennbanken- und Universalbanken-
system fiir die Problematik der Interessenkonflikte zeigt sich im Ubrigen auch
daran, dass die juristische Diskussion iiber Interessenkonflikte bei Finanzinter-
medidiren schon lange vor der Thematisierung des Problems in der Schweiz und
Deutschland ausgerechnet in Jurisdiktionen entbrannte, in welchen damals noch
das Trennbankensystem galt.

1519 Als Beispiel etwa als Lead Manager das betreffende Unternehmen an die Borse
gebracht hat. Diese Problematik wurde besonders aktuell im Zusammenhang mit
dem Platzen der «<New Economy» Blase in den Jahren 2000-01, wo Kritik laut
wurde, dass in der Boomphase Firmen an die Bérse gebracht worden seien, wel-
che dazu (noch) nicht reif gewesen seien. In diesem Zusammenhang wird den
USA Analysten bedeutender Wertschriftenhduser heute zum Vorwurf gemacht,
wider besseres Wissen Aktienkaufempfehlungen abgegeben zu haben.

1520 Zn diesem in Deutschland sehr aktuellen Problem im Zusammenhang mit so ge-
nannten Bauherren- und Ersterwerbermodellen vgl. ausfiihrlich etwa ScHIMANS-
xy/Bunte/Lwoski 792 f. Hier befindet sich die Bank oft in mehrfachen Konflik-
ten: Als Glidubigerin des Promotors ist sie an einem mdoglichst vorteilhaften Ver-
kauf der Projektanteile interessiert; aus Eigeninteresse ist ihr daran gelegen, die
Belehnungsgrenze fiir den Kredit an den Kéufer so tief zu halten, dass sie das
Pfandobjekt jederzeit ohne Verlust verwerten konnte, was bei beschrinkten Ei-
genmitteln des Kdufers dazu fiithrt, dass dieser nicht einen maximalen Preis zah-
len kann. Ersucht der potentielle Kéufer die Bank um Rat iiber den Wert des Ob-
jekts und geht die Bank darauf ein, so kann ihre daraus entstehende Verpflich-
tung zu korrekter Beratung mit den Interessen des Promotoren, aber auch ihren
eigenen Interessen an einem moglichst grossen Aktivgeschift, kollidieren.
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diese Risiken in erster Linie tragen, ndmlich die Eigenkapitalge-
ber 1521

Dass Interessenkonflikte schliesslich keine auf Banken oder Ef-
fektenhéndler beschrinkte Phinomene sind, zeigt sich auch daran,
dass kiirzlich die zahlreichen moglichen Interessenkonflikte bei
Kollektivanlagevehikeln!>?? von der IOSCO als besonderes Pro-
blem thematisiert wurden32,

Die vorne gemachte Aussage, Interessenkonflikte seien nicht
ein fiir Universalbanken besonderes Phianomen, ist immerhin wie
folgt zu ergénzen: Bei Universalbanken steigt die Wahrscheinlich-
keit von konfligierenden Pflichten, da mit umfassenderem Ange-
bot von Finanzdienstleistungsarten auch die Konfliktsituationen
zunehmen'¥. Zudem erhdhen folgende Umstinde (welche je
nach anwendbarem Aufsichtsrecht allerdings wiederum nicht nur
bei Universalbanken vorkommen kénnen) das Risiko von Interes-
senkonflikten: Oftmals verfiigt die Bank (oder Tochtergesellschaf-
ten derselben) iiber industrielle Beteiligungen, z.B. aus Sanie-
rungen oder aufgrund von Private-Equity-Aktivitdten!525, Weiter
nehmen Geschiftsleitungsmitglieder von Banken jedenfalls z.T.
noch!52 Binsitz in den Verwaltungsrat von Industrieunternehmen,

1521 S0 auch RascHLE 15. Die Problematik der sich daraus ergebenden Informations-

asymmetrie war wichtigster Gegenstand im bekannten Biber-Fall, in welchem

sich das Bundesgericht soweit ersichtlich erstmals mit «Chinese Walls» befasste,

vgl. dazu ausfiihrlich hinten S.369ff.

Anlagefonds, Beteiligungsgesellschaften und andere Strukturen zur Verwaltung

zusammengefasster Vermégen.

Conflicts of Interests of CIS [Collective Investment Scheme] Operators, Report

of the Technical Committee of the International Organisation of Securities Com-

missions, May 2000. Diese enthalten einen umfangreichen Uberblick tiber ein-
schligige Fille sowie mégliche regulatorische Antworten zur Bewiltigung der

Konflikte.

Dieser quantitative Anstieg moglicher Konfliktsituationen ist-auch beim Schritt

von der Universalbank- zur Allfinanztétigkeit zu beobachten, wo zusitzlich Ver-

sicherungsdienstleistungen erbracht werden.

1525 MAURENBRECHER 1328.

1526 Die Problematik dieser alten Gepflogenheit ist erkannt und wird in der Schweiz,
vor allem seitens der international agierenden Hiuser immer mehr aufgegeben;
so statuiert dem Vernehmen nach etwa eine interne Vorschrift der UBS, dass als
Regel keine hoherrangigen Bankvertreter in Verwaltungsriite entsandt werden
sollen.

1522

1523

1524
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was aufgrund der damit u.U. vorhandenen Informationsvortei-
le, 1527 aber auch aufgrund von Reputationsinteressen!>?8 zu Kon-
flikten mit Interessen der eigenen Aktiondre'?® oder Interessen-
konflikten im Kapitalmarktgeschift der Bank fithren kann.

3. Interessenkonflikte mit und ohne Bezug zur
Wissenszurechnung

Im vorliegenden Zusammenhang sind nur diejenigen Interessen-
konflikte von Belang, die in dem Sinne einen Bezug zur Wissenszu-
rechnung haben, als es iiberhaupt denkbar bzw. moglich ist,>* auf
sie mittels Massnahmen im Bereich des Informationsflusses bzw.
der Informationsverwendung einzuwirken. Entsprechend sind von
ihnen diejenigen wichtigen und zahlreichen Interessenkonflikte
abzugrenzen, die von vornherein nicht «wissensbasiert» sind.153!

a) Nicht «wissensbasierte» Interessenkonflikte

Solche liegen zum einen vor, wenn der Grund fiir das Verhalten,
das die Interessen eines Dritten gefihrden kann, in einer dffent-
lich bekannten Tatsache liegt: So kann z.B. die Problematik, dass
Analysten und Vermdgensverwalter bei ihren Empfehlungen bzw.

1527 Vg, dazu vorne die Bemerkungen zu den Informationsasymmetrien.

1528 Tgt ein Geschiftsleitungsmitglied einer Bank zugleich Verwaltungsratsmitglied
einer in Schwierigkeiten geratenen Gesellschaft, so kann die Bank ein Interesse
daran haben, dessen (und damit zugleich ihre) Reputation zu schiitzen, indem sie
zu riskante Sanierungsbemiihungen unternimmt, und damit gegen die Interessen
ihrer Aktionire handelt, oder aber gegen Interessen von Kunden agiert, z.B.
wenn Anlageberater der Situation der Unternehmung nicht angebrachte Kauf-
empfehlungen abgeben oder angezeigte Verkaufsempfehlungen unterlassen.

1529 Auf diese unter Schlagworten wie «Corporate Goverance» in jingerer Zeit auch
in der Schweiz intensiv diskutierte Grundproblematik des Gesellschaftsrechis
wird hier nicht niber eingegangen; vgl. die Beitrige von GLANZMANN; RUFFNER
Sorgfalts- und Treuepflichten; voN DER CRONE Reputation.

1530 Hier soll noch nichts dariiber ausgesagt werden, inwiefern solche Moglichkeiten
auch regulatorisch oder rechtlich relevant sind.

1531 Auf diese wird nur im folgenden Exkurs unter a) nachfolgend eingegangen.
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Kdufen fiir Kunden u.U. einen «Bias» haben zugunsten von Un-
ternehmen, welche von ihrer Bank bzw. Bankgruppe an die Borse
gebracht wurden, 1> nicht mit Massnahmen zur Steuerung des
Informationsflusses innerhalb der Bank oder Bankgruppe beein-
flusst werden, da die Tatsache, dass die Bank als Emittentenver-
treterin und Lead-Bank den IPO betreute, dffentlich ist. Diesbe-
ziiglich konnen z. B. Vermogensverwalter oder Analysten von der

1532 Der Grund dafiir kann darin liegen, dass ein Faktor des erfolgsabhiingigen Teils
der «Total Compensation» dieser Angestellten das Gesamtunternehmens- bzw.
Gruppenergebnis ist, weshalb diese ein Interesse daran haben, dass eine Neu-
emission zu einem guten Preis platziert werden kann, da sich dies positiv auf die
«Underwriting»-Gebiihr auswirkt. Der Konflikt kann sich noch dadurch akzen-
tuieren, dass es bonusrelevant sein kann, in welchem Masse bestimmte Abteilun-
gen zum Platzierungserfolg beitrugen. Noch stirker kann der «Bias» sein, wenn
der Neuemittent, z. B. eine Jungunternehmung, vom Analysten «entdeckt» wor-
den war. Schliesslich scheinen zumindest manche Analysten zu glauben, dass es
fiir sie nachteilig sein kann, iber wichtige Kunden ihrer Arbeitgeberin negative
Empfehlungen abzugeben («Jeder Analyst an Wallstreet kennt einen Kollegen,
der wegen kritischer Ausserungen iiber ein Unternehmen, mit dem seine Bank
geschiftet, entlassen worden ist», Tages-Anzeiger vom 5.Juni 2001, 29). Zum
Teil sollten diese «Anreize» jedoch dadurch kompensiert werden, dass z.B. ein
«Portfolio-Manager», sofern er einen langfristigen Horizont hat, an einer guten
Performance der von ihm fiir seine Kunden ausgewihlten Anlagen interessiert
sein muss, um seinen eigenen Marktwert zu erhalten oder zu steigern. Diesfalls
kann Verhaltenssteuerung liber «Reputation» funktionieren (vgl. dazu allgemein
voN DER CroNE Reputation). Je schlechter die effektive Leistung des Beraters
durch den Kunden tiberhaupt iiberpriift werden kann (treuwidriges Verhalten
oder nur einmalige Unsorgfalt oder gar schlichtes Pech) oder je anonymer die Be-
ziehung zu den Kunden ist (typisch fiir Analysten-Empfehlungen) oder je «ver-
gesslicher» die Kunden sind oder je verbreiteter treuwidrige Verhaltensweisen
sind (keine Alternative fiir den Kunden) oder je kurzfristiger die Perspektive des
Bankangestellten ist («take the money and run»-Situation, «end game»-Proble-
me), desto weniger wird allerdings «Reputation» als Verhaltensanreizmechanis-
mus funktionieren konnen. Insgesamt scheint «Reputation» damit ein Steue-
rungsmechanismus zu sein, welcher auf der Gegenseite eine sophistizierte Partei
voraussetzt, da nur diese in der Lage ist, die Leistung zumindest teilweise zu beur-
teilen, deren Urheber zu identifizieren, die Resultate nicht zu «vergessen» und
allfallige «end gamex-Situationen eher zu erkennen. Darauf deutet auch die zum
Teil gedusserte Ansicht hin, dass «das Abbrockeln der Integritit [der Analysten]
... inzwischen so weit fortgeschritten [ist], dass inzwischen nur noch Kleinanleger
Bankstudien beachten». (Tages-Anzeiger vom 5. Juni 2001, 29).
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Underwriting-Abteilung nicht wissensmissig abgegrenzt wer-
denl533,

Zum andern konnen Konflikte durch Griinde verursacht sein,
die zwar nicht 6ffentlich bekannt sind, die jedoch mit der relevan-
ten Person untrennbar verbunden sind, so dass Massnahmen zur
Beeinflussung der Informationsstrome ebenfalls nicht geeignet
wiren, zu verhindern, dass sich der Konflikt zu Lasten des Kunden
auswirken kann. Dies ist etwa beim unnotig h#ufigen, nur aus
Griinden der Gebiihrengenerierung erfolgenden Umschichten von
Wertpapierdepots von Vermogensverwaltungskunden («Chur-
ning») der Fall.}34.153 Zu dieser Gruppe der Interessenkonflikte
gehoren je nach Konstellation auch das «Frontrunning»?>%, die

1533 Was nicht heissen will, dass eine solche Abgrenzung von Sell- und Buy-Side nicht
Sinn machen kann und in der Praxis auch so durchgefiihrt wird, aber eben nur
dort, wo der fragliche Sachverhalt nicht 6ffentlich bekannt ist, etwa soweit es um
vertrauliche Informationen (z. B. genaue Detailkenntnisse aus der Due Diligence
betr. den IPO-Kandidat) geht. Zur Konfliktbewiltigung konnen hier v. a. richtig
gesetzte pekunidre Anreize, Verbote des Haltens oder zumindest Spekulierens in
analysierten Titeln sowie Transparenzvorschriften (iiber das Verhiltnis der Bank
zum Emittenten sowie wirtschaftliche Interessen des Analysten und ihm nahe
stehender Personen an den analysierten Titeln) eingesetzt werden.

153 Churning verstésst nicht nur gegen die auftragsrechtliche Treuepflicht, sondern
auch gegen das aufsichtsrechtliche Gebot der einwandfreien Geschiftsfiihrung,
weshalb die Beachtung der einschligigen SBVg-Verhaltensregeln fiir Effekten-
hiindler bei der Durchfiihrung des Effektenhandelsgeschéftes vom 22.1.1997 so-
wie die SBVg-Richtlinien fiir Vermdgensverwaltungsauftriige vom 24.7.2000
von den externen Revisionsstellen zu priifen ist. Vgl. dazu auch die Verhaltensre-
geln fiir die schweizerische Fondswirtschaft vom 30.8.2000 sowie die Standesre-
geln des Verbands Schweizerischer Vermdgensverwalter vom 15.8.1999, welche
sich alle zu solchen Interessenkonfliktsituationen dussern. Siehe auch LoMBARDI-
N1 160 Fn. 504 mit weiteren Literaturhinweisen.

1535 Ein Anreiz dafiir liegt vor, wenn der Bonus des verantwortlichen Mitarbeiters
ganz wesentlich vom Kommissionsumsatz, den er mit seinen Kunden generiert,
abhingt. Gemiiss reputationstheoretischen Uberlegungen sollten allerdings Ak-
teure, die Churning betreiben, langfristig vom Markt verschwinden, diirfte sich
dieses doch in der Regel in einer schlechteren Performance des Depots auswir-
ken, was sich langfristig auf Reputation und damit den Marktwert des Verwalters
negativ auswirken sollte.

1536 Ausniitzen der Kenntnis von grossen Kauf- oder Verkaufsorders, indem zuvor
Eigengeschifte ausgefiihrt werden. Auch dies verstosst gegen die auftragsrechtli-
che Treuepflicht, da aufgrund der zuvor getitigten Eigengeschifte zumindest die
Gefahr geschaffen wird, dass der Kundenauftrag zu htheren (Kauforder) bzw.
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Ausfithrung von Effektenhandelsauftrigen nicht in der Reihen-
folge ihres Eingangs!®¥” und unter Umstinden auch das «scal-
ping» 1338,

b) «Wissensbasierte» Interessenkonflikte

Interessenkonflikte, die mit Informationssteuerungsmassnahmen
zu bewiltigen sind, liegen dagegen vor, wenn das Wissen um nicht
offentliche Sachverhalte die Moglichkeit er6ffnet, eigene oder In-
teressen Dritter gegeniiber anderen aufgrund einer rechtlichen
Verpflichtung!®* zu wahrenden Interessen zu bevorzugen. Klassi-
sche Beispiele dafiir sind Insiderdelikte!>? sowie die Verletzung
von Aufklirungs- und Beratungspflichten, die es z.B. gebieten
wiirden, dem Anleger vom Erwerb einer Aktie oder einer Immobi-
lie abzuraten bzw. ihm die damit zusammenhingenden Risiken of-
fen zu legen, wenn sich dies aufgrund der der Bank verfiigbaren In-
formation aufdringt!4l. 1542,

tieferen (Verkaufsorder) Preisen abgewickelt wird; zudem ist Frontrunning
ebenfalls aufsichtsrechtlich relevant, vgl. das diesbeziigliche Verbot in Art.11 der
SBVg-Verhaltensregeln fiir Effektenhéndler.

Was ebenfalls wiederum auftragsrechtlich und regulatorisch unzuléssig ist, vgl.
Art. 10 der SBVg-Verhaltensregeln fiir Effektenhiindler.

Durchfiihren von Eigentransaktionen im Hinblick auf eine unmittelbar zu publi-
zierende Kauf- oder Verkaufsempfehlung der Bank, vgl. dazu LoMBARDINI 57. Je
nach Gegebenheit kann dies jedoch auch ein Fall sein, wo Informationsfluss-
schranken durchaus die Benachteiligung des Kunden durch einen Interessenkon-
flikt verhindern kénnen, ndmlich dann, wenn die Empfehlung nicht von der glei-
chen Abteilung oder Person ausgegeben wird wie diejenige, welche die Eigen-
transaktion verursacht.

1539 Dazu vorne S.344f.

1540 Waobei hier die vertrauliche Information fiir eine Pflichtverletzung gegeniiber
dem Markt als gesamtem ausgeniitzt wird, da die Insider-Strafnorm (Art.161
StGB) im Dienst des Schutzes der «Sauberkeit des Borsenmarktes und der Chan-
cengleichheit der Anleger» steht, HOFSTETTER Interessenkonflikte 73 und zum
Ganzen ausfiihrlich op. cit. 66 ff. m.w.H.

In diesen Fillen ist die vertrauliche Information hiufiger in anderen Abteilungen
(z.B. Underwriting-Abteilung oder Kommerzgeschift) vorhanden als im Anla-
gebereich, weshalb eine wissensmiissige Abschottung der verschiedenen Berei-
che prima vista eine Moglichkeit darstellt, zu verhindern, dass Interessenkonflik-
te negative Auswirkungen auf Kunden haben. So ausdriicklich etwa Kommentar

1537

1538

1541
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Zur Bewiltigung dieser «wissensbasierten» Interessenkonflikte
werden in der Praxis hidufig Informationsflussschranken errichtet,
etwa zur Abschottung von Emissionsabteilung, Corporate Finance
im engeren Sinne, Kommerzgeschift und Anlageabteilung (Pri-
vate Banking).1>*3

Im Folgenden soll kurz die praktische Ausgestaltung dieser .

«Chinese Walls» genannten Vorkehren betrachtet und anschlies-
send eine ausfiihrliche aufsichtsrechtliche Beurteilung derselben
vorgenommen werden. Darauf basierend wird deren Verhiltnis
zur privatrechtlichen Wissenszurechnung gepriift.

111 Regulatorisches Grundschema zur Bewiltigung
von Interessenkonflikten

Bereits mitder EG-Wertpapierdienstleistungsrichtlinie von 19931544
und deren Umsetzung in nationales Recht wurden konkrete

zu Art.8 der SBVg-Verhaltensregeln fiir Effektenhéndler (N 21), aus welchem
auch hervorgeht, dass es wie vorne dargestellt eine Vielzahl von Konflikten gibt,
die nicht mittels Informationsbeschrinkungsmassnahmen geldst werden kénnen:
«Der Effektenhiindler ist in der Wahl der aufgrund seiner Grosse und Betriebs-
struktur angemessenen organisatorischen Massnahmen frei. Wo sich die Gefahr
von Interessenkonflikten nicht génzlich vermeiden lésst, soll er geeignete Mass-
nahmen treffen, um die Benachteiligung der Kundeninteressen zu verhindern.
Dazu gehéren je nach Grosse und Struktur des Effektenhéndlers z.B. die funk-
tionale Trennung von Eigenhandel und Kundenhandel, die Begrenzung des In-
formationsflusses (sog. <Chinese Wall>-Regeln) sowie die Ausfiihrung der Trans-
aktionen nach strenger Zeitprioritit.»

1542 Sofern es sich dabei um in der Schweiz «borslich oder vorborslich gehandelte Ak-
tien» (Art.161 Ziff. 1) handelt, kann auch in diesen Féllen u. U. ein Insiderdelikt
vorliegen; vgl. ausfiihrlich zur hier vorliegenden Problematik der Verwendung
von Insider-Informationen 2 la baisse vor dem Hintergrund von Art.161 StGB
HorsTETTER Interessenkonflikte 135ff. mit Uberlick iiber den Stand der diesbe-
ziiglichen strafrechtlichen Literatur in Deutschland und der Schweiz.

1543 Vgl. etwa MAURENBRECHER 1330f. mit der iiberholten Einschrinkung, «Chinese
Walls» seien aufsichtsrechtlich nicht vorgesehen, und dem zutreffenden Hinweis,
zivilrechilich sei «nicht entschieden, ob [diese] de lege lata wirklich vor abtei-
lungsiibergreifenden Wissenszurechnungen schiitzen». Vgl. auch McVEea 1711f.

154 Richtlinie 93/22 des Rates vom 10.5.1993 iiber Wertpapierdienstleistungen. Die-
se musste von den EU-Staaten bis Ende 1995 in nationales Recht umgesetzt
werden.
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(Wohl-)Verhaltensregeln hoheitlich erlassen, die sich insbesondere
auch der Bewiltigung von Interessenkonflikten widmen. In
Deutschland wurden diese im WpHG umgesetzt, das den Wertpa-
pierdienstleistungsunternehmen in den §§31-34 umfassende
Wohlverhaltenspflichten auferlegt. Die Schweiz verankerte im
Rahmen eines autonomen Nachvollzugs von EU-Recht die glei-
chen Verhaltenspflichten im BEHG vom 24.3.1995, das den Effek-
tenhiindlern in Art.11 Abs.1 nebst einer Sorgfalts- und Informati-
onspflicht eine Treuepflicht zugunsten der Anleger zuweist. Mit
diesen zunichst als rein aufsichtsrechtlich zu qualifizierenden
Pflichten werden im Bereich des Wertpapierhandels «die typisch
kommissionsrechtlichen Interessenwahrnehmungspflichten fiir
alle Wertpapiergeschifte anwendbar erkldrt und konkreti-
siert...» 154,

Damit lag es auch nahe, — genau gleich wie im Zivilrecht bei der
Kommission'3* — den Umgang mit Interessenkonflikten niher zu
regeln’®¥7, Das Losungsschema besteht grundsitzlich darin, dass
Interessenkonflikte in erster Prioritdt zu vermeiden sind!>*. An-
dernfalls ist durch den Finanzintermediédr mit organisatorischen
Massnahmen sicherzustellen, dass durch allfillige Interessenkon-
flikte nicht Kundeninteressen benachteiligt werden®. Als dritte
Maoglichkeit, wenn «sich eine Benachteiligung der Kundeninteres-

1545 ApeGeLEN Aufklirungspflichten 26.

1546 Vgl. dazu vorne S.344f. Fn.1505.

1547 Tn der Schweiz vorab durch die SBVg-Verhaltensregeln fiir Effektenhéndler, in
Deutschland direkt im Gesetz, in § 31 Abs.1 Nr.2 WpHG und § 33 Abs.2 Nr.2
WpHG, wobei §§ 31 und 32 in der Wohlverhaltensrichtlinie des Bundesaufsichts-
amts fiir den Wertpapierhandel vom 2.5.1997 niher konkretisiert werden, und
die Organisationspflichten, gerade vor allem zur Vermeidung von Interessen-
konflikten im Sinne von § 33 Abs.2 Nr.2 WpHG, in der Compliance-Richtlinie
des Bundesaufsichtsamts fiir den Wertpapierhandel vom 2.1.2.1998 konkreti-
siert werden, dazu sogleich im Text.

1548 Art.11 Abs. 1lit. c BEHG 1. V.m. Art. 8 Abs.1 SBVg-Verhaltensregeln fiir Bffek-
tenhéndler.

1549 Art.11 Abs.1 lit.c BEHG, inhaltlich wiederholt in Art.8 Abs.1 SBVg-Verhal-
tensregeln fir Effektenhindler; sinngemdss gleich § 31 Abs.1 Nr.2 WpHG, wo-
nach bei unvermeidbaren Interessenkonflikten die Kundeninteressen zu wahren
sind.
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sen in Interessenkonfliktsituationen ausnahmsweise nicht vermei-
den» ldsst, bietet sich schliesslich die Information des Kunden iiber
diesen Umstand an!5%.

Auf die Konkretisierung der zweiten Moglichkeit, der Ver-
meidung einer Benachteiligung, zielen die von Art.10 EG-Wert-
papierdienstleistungsrichtlinie und § 33 WpHG verlangten Com-
pliance-Organisationspflichten. Danach muss die Organisation
von Wertpapierdienstleistungserbringern so ausgestaltet sein, dass
Interessenkonflikte moéglichst gering bleiben bzw. eine Benachtei-
ligung vermieden werden kann.'>! Entsprechendes schreiben
auch die Art.11 BEHG konkretisierenden SBVg-Verhaltens-
regeln fiir Effektenhéndler vor, indem sie den Effektenhindlern
unter dem Titel «Treuepflicht/Behandlung von Interessenkonflikt-
situationen» die Implementierung von «angemessenen organisato-
rischen Massnahmen» auferlegen.15>2

Innerhalb diesen unter dem Begriff «Compliance»155? zusam-
mengefassten organisatorischen Massnahmen nehmen «Chinese

1550 Art.8 Abs.2 SBVg-Verhaltensregeln fiir Effektenhindler; zu dieser Moglichkeit
fehlen dann jedoch im Kommentarteil des Regelwerks jegliche Angaben. Die Of-
fenlegung der Tatsache gegeniiber dem Kunden, dass «sich eine Benachteiligung
der Kundeninteressen ... ausnahmsweise nicht vermeiden» lisst, ist in vielen Be-
reichen in der Praxis heikel, als sie wohl hiufig darauf hinauslaufen kann, dass der
Kunde vom Geschiift Abstand nimmt, womit der Konflikt letztlich nach der
Grundregel gelost wird, ndmlich dass Konfliktsituationen zu vermeiden sind, wo-
zu nebst der Abstinenz des Handelns in eigenem Interesse auch die Ablehnung
von Geschiften gehort. Praktische Bedeutung hat die Offenlegung von Interes-
senkonflikten wohl insbesondere im Bereich des Emissionsgeschifts, wo es im
Hinblick auf die Vermeidung einer Prospekthaftung unter dem Gesichtspunkt
der Vollstdndigkeit des Prospekts erforderlich ist, besondere Interessenkonflik-
te, die sich aus dem Zusammenwirken von Gesellschaft und der die Emission ar-
rangierenden Bank ergeben, offen zu legen, vgl. dazu Gross Kapitalmarktrecht
BorsG §§ 45, 46 N 29.

1351 Vgl. zur Compliance-Organisation im deutschen Recht an Werken neuen Da-
tums ausfiihrlich KtmpeL 1930£f. und ScHARPF.

132 Die Richtlinien erlauben allerdings, die Organisation der Betriebsgrosse und
-struktur des Effektenhéndlers im Einzelnen anzupassen (Art.8 und Kommentar
dazu (N 21) SBVg-Verhaltensregeln fiir Effektenhiindler).

1553 Ausfiihrlich zum Begriff «Compliance» HorsTETTER Interessenkonflikte 176.
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Walls» eine wichtige, um nicht zu sagen herausragende 15>* Position
£ 1555
ein1553,

1V, «Chinese Walls»

L Praktische Ausgestaltung

«Chinese Walls» werden hier, Scharpf folgend, definiert als «kon-
zernweite aufbau- und ablauforganisatorische Massnahmen eines
Unternehmens ..., die darauf ausgerichtet sind, dass sensible Infor-
mationen, die in einem Unternehmensbereich anfallen oder er-
zeugt werden, grundsétzlich nicht an bereichsfremde, am konkre-
ten Vorgang nicht beteiligte Personen gelangen kénnen»13%, Die

1554 Sie wurden von den grossen, international titigen Banken in aller Regel denn
auch schon aufgenommen, als die vorne genannten regulatorischen Grundlagen
dazu noch nicht bestanden, so auch MAURENBRECHER 1330.

1555 Sie sind jedoch nicht die einzigen Massnahmen, zu einer Compliance-Organisa-
tion gehdren weiter etwa—und wohl am bekanntesten — die «zeitnahe Kontrolle»
der Einhaltung simtlicher Rechtsnormen und internen Richtlinien, die Erarbei-
tung von letzteren, die Beratung der Geschiftsabteilungen, die Personalausbil-
dung etc., KtMPEL 1931 ff. Compliance ist allerdings nicht ein technischer Begriff,
jede Bank tibertrigt dem Compliance-Officer und seinen Teams andere Aufga-
ben und Kompetenzen. Historisch stammt die Idee einer solch umfassenden
Compliance, ausgerichtet auf die vorbeugende Sicherstellung der Einhaltung von
Vorschriften aus dem angelséichsichen Raum, wobei aufgrund der Globalisierung
des Geschifts die grossen, international agierenden kontinentaleuropiischen
Banken diesem Konzept aus regulatorischer Notwendigkeit gefolgt sind. Diese
ergibt sich aus der territorialen Ankniipfung an betreffende Normen und Auf-
sichtsregimes durch Filialen und Tochtergesellschaften, welche in den USA und
Grossbritannien prisent oder in diesen Mirkten bloss titig sind.

1556 ScHARPF 6f. mit ausfiihrlichen Hinweisen auf die Geschichte des Begriffs in den
USA. Ahnlich auch Horsterter Interessenkonflikte 189, welche «Chinese
Walls» «als Metapher fiir alle Arten von Kommunikationsschranken, die verhin-
dern, dass Unbefugte in den Besitz von Compliance-relevanten Informationen
gelangen», definiert, wobei sie unter Compliance-relevante Information richti-
gerweise nicht nur die Insiderinformationen subsumiert, sondern alle «diejenigen
Informationen, die keine insiderrechtliche Qualitit aufweisen, aber zu einer Be-
nachteiligung des Kunden infolge von Interessenkonflikten jedweder Art fiihren
konnen» (op.cit. 183). HorsTETTER Interessenkonflikte schligt damit zutreffen-
derweise den Bogen vom urspriinglich aus dem Effektenhandel stammenden
Verbot der Benachteiligung der Kunden durch Interessenkonflikte auf das ge-
samte (Universal-)Bankgeschift, indem sie die Verhaltensregeln «bei Interes-
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konkrete operative Implementierung der «Chinese Walls» erfolgt
mittels funktionaler!*s? oder rdumlicher Trennung von Vertrau-
lichkeitsbereichen!>8. Dariiber hinaus variiert die konkrete Aus-
gestaltung der «Chinese Walls» von Bank zu Bank. Ohne auf die
vielen moglichen Unterteilungen einzugehen, sei hier nur auf fol-
gende typische Ausgestaltungen hingewiesen:

So wird je nach der Feinheit des «Informationssiebes» zwi-
schen «impermeable walls», die jegliche Kommunikation zwi-
schen zwei Bereichen verbieten,’> und «permeable walls», die
nur die Weitergabe bestimmter Informationen ausschliessen, un-
terschieden.”® Eine «administered Chinese Wall» ist eine «per-
meable Chinese Wall», bei der der Informationsfluss jedoch —
z.B. durch die Compliance-Abteilung — kontrolliert und fallweise
unterbunden wird*®1, bei der mithin ein eigentliches Informa-
tionsmanagement ! fiir sensitive Daten stattfindet. Bei «reinfor-
ced Chinese Walls» schliesslich wird das Erreichen des angestreb-
ten Zwecks, z.B. Verhinderung der Ausniitzung von Insider-
wissen, mit zusétzlichen Compliance-relevanten Massnahmen,
die an sich auch selbstindig, ohne «Chinese Walls» verwendet

senkonflikten innerhalb und ausserhalb des Wertpapiermarktes» angewandt wis-
sen will (op.cit. 183, Kursivdruck eingefiigt). Zu eng versteht dagegen MAUREN-
BRECHER 1330 «Chinese Walls», wenn er diese auf die Steuerung von Informatio-
nen iiber kotierte Unternehmen beschrinken will.

1557 Klassisches Beispiel einer solchen ist die von Art.19 Abs.1 BEHV vorgeschrie-
bene «Funktionentrennung zwischen Handel, Vermogensverwaltung und Ab-
wicklungy.

1558 Compliance-Richtlinie BAWPH Punkt 3.3.1; HorstETTER Interessenkonflikte
189 gliedert auf in rdumliche, aufgabenbezogene, verfahrensmissige und mentale
Trennung von Vertraulichkeitsbereichen.

159 Was bedeutet, dass ein (ausnahmsweise) erforderlicher Informationsaustausch
einer Bewilligungspflicht z. B. seitens der Compliance-Abteilung unterliegt.

1560 S0 etwa HorsteTTER Interessenkonflikte 189 mit Hinweisen zur US-Standardlite-
ratur.

1561 Ausfiihrlich ScHARPF 99fF.

1562 Tn Anlehnung an Turro ScHweizer Insiderverbote, Interessenkonflikte und
Compliance Diss. Berlin 1996 216.
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werden konnen, gefordert. Beispiele dafiir sind Beobachtungs-163

oder Sperrlisten («Restricted Lists»).1364 1565

2. Aufsichtsrechtliche Anerkennung von «Chinese Walls»

a) Aufsichtsrechtliche Herkunft und Entwicklung der
«Chinese Walls» — USA, UK

Gemeinhin wird davon ausgegangen, dass das heute unter der Be-
zeichnung «Chinese Wall» bekannte Informations-Steuerungsin-
strument erstmals in den USA im Jahre 1968 aufsichtsrechtliche
Anerkennung fand. In «Re Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith,
Inc.» hatte die SEC dem Brokerhaus vorgeworfen, dessen «Un-
derwriting»-Abteilung habe nichttffentliche Informationen a la
baisse iiber einen Kunden, Douglas Aircraft, an gewisse Anlage-
kunden weitergegeben, welche die Titel dann auch prompt ver-
kauften. Im Rahmen eines Vergleichs akzeptierte die SEC einen
von Merrill erarbeiteten Massnahmenkatalog, der u. a. die Imple-
mentierung von «Chinese Walls» zwischen dem Underwriting und
dem «retail personnel» vorsah.156 Immerhin brachte die SEC ge-
geniiber dieser von der Bank vorgeschlagenen Massnahme einen
Vorbehalt an, der eine gewisse Skepsis gegeniiber der aufsichts-
rechtlichen Wirksamkeit dieses Instruments zum Ausdruck bringt:

1563 In diese Listen werden Titel aufgenommen, iiber welche die Bank z.B. (mit Si-
cherheit oder vermutungsweise) iliber Insiderinformationen verfiigt; erfolgen
Transaktionen in diesen Titeln, wird aufgrund der (natiirlich nicht allgemein be-
kannten) Liste kontrolliert, ob tatséichlich eine unzulissige Ausnutzung von Insi-
derwissen vorlag (Konzept der Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt), vgl. ausfithrlich
KiompeL 1940f.

1564 Mit in diese Listen aufgenommenen Wertpapieren diirfen grundsitzlich keine
Eigengeschiifte oder Mitarbeitertransaktionen mehr vorgenommen werden, und
auch «aktive Beratungen und Empfehlungen im Rahmen der Anlageberatung»
sind fiir solche Titel zu unterlassen, KOMPEL 1941.

1565 Vgl zur Anwendungstechnik von Watch-Lists und den Restricted Lists im Ein-
zelnen HorsTETTER Interessenkonflikte 190ff. sowie neuerdings HOFSTETTER
Compliance 34 ff. Zur US-Praxis beziiglich einer weiteren Liste, ndmlich der Ru-
mor List, siche ScHARPF 981,

1566 Vgl dazu etwa Loss/SELIGMAN 940, McVEa 134; HorsterTER Interessenkonflikte
12.
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«...we do not, and indeed cannot, determine in advance that the
Statement of Policy [Merrills Massnahmekatalog mit u. a. der «Chi-
nese Wall»-Losung] will prove adequate in all circumstances that
may arise.» 1367

Ungeachtet der ungeklidrten Fragen insbesondere zur re-
gulatorischen und erst recht (privat-)rechtlichen Relevanz von
«Chinese Walls», die nach dem genannten Merrill-Entscheid
nicht in der Lehre!®®%, sondern auch durch Gerichte!5% aufge-
worfen wurden, stiessen die «Chinese Walls» in den USA auf im-
mer grossere regulatorische Akzeptanz'>”0. Dies nicht nur zur
Bewiltigung von Interessenkonflikten™”! und bezogen auf das
Wertpapiergeschift, sondern auch innerhalb des Commercial
Banking, was in verschiedenen rechtsetzenden und regulatori-
schen Massnahmen in den achtziger und Anfang der neunziger
Jahre des vergangenen Jahrhunderts seinen Ausdruck fand>72,
Danach werden «Chinese Walls» im Grundtenor als brauchbar
«to Segment the Flow and Prevent the Misuse of Material non-
public Information» '3 und damit grundsitzlich taugliche Instru-
mente zur Bewiéltigung von wissensbasierten Interessenkonflik-
ten betrachtet374,

1567 Re Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith, Inc., Fed. Sec. Law Reports, 83, 347, at
83, 350, zitiert nach McVEa 134,

1568 Vgl. etwa MCVEA 172: «... it is by no means clear to what extent a Chinese Wall
will be acceptable to the SEC in every situation, still less to the courts.» '

1569 Vgl. dazu austiihrlich Loss/SELicMAN 940 ff, mit einer Erorterung des bekannten
Falls Slade v. Shearson, Hammill & Co., Inc. sowie HoFsTETTER Interessenkon-
flikte 12£. mit einer Diskussion von Black v. Shearson, Hammill & Co.

157 1 oss/SELIGMAN 942: «Even so [dieser Vorbehalt bezieht sich auf die vorne im
Text erwihnten ungeklirten Fragen zur Wirksamkeit der «Chinese Walls>] there
has been a growing acceptance of the «walb> concept in various circles inside and
outside the securities field.»

157t Hier verstanden im weitesten Sinne, worunter auch die Insidertatbesténde fallen.

1572 Zu dieser Entwicklung im einzelnen HorsterTerR Interessenkonflikte 16f. und
Loss/SELIGMAN 942f.; sehr ausfiihrlich McVEa 171 ff,

1573 So der Titel eines SEC-Reports, vgl. nachfolgende Fussnote.

5% Bin zusammenfassender Uberblick findet sich im Report der SEC, Division of
Market Regulation, «Broker-Dealer Policies and Procedures Designed to Seg-
ment the Flow and Prevent the Misuse of Material non-public Information»,
1989-1990 Fed. Sec. L. Rep. (CCH) 84,520 at 80,629 (1990), zitiert nach Loss/
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In Grossbritannien wurden «Chinese Walls» als Instrumente zur
Abwehr von Insiderhandelsvorwiirfen sowie zur Bewiltigung von
Interessenkonfliktsituationen bereits in den siebziger Jahren ein-
gesetzt. Gesetzgeberische Anerkennung fanden «Chinese Walls»
in den «Licensed Dealers (Conduct of Business) Rules» von 1983
und schliesslich im Financial Services Act von 1986, dessen Section
48(2)(h) die «ultimate statutory authority for the Chinese Wall po-
licy» darstellt¥”, indem er die (damalige) SIB erméchtigte, «Chi-
nese Walls»-Regeln zu implementieren!376. 1577,

Der insgesamt positiven Einschétzung der «Chinese Walls» ent-
spricht es, dass diese in den USA und in Grossbritannien stark ver-
breitet sind.’>”® Immerhin war das Vertrauen in «Chinese Walls»
aber nie absolut. So erlaubt etwa Rule 14e-3157 bei Vorhandensein
einer addquaten «Chinese Wall» Anlageberatern zwar, fiir Kunden
in Titeln zu handeln, itber welche die Bank Insiderinformationen
verfiigt, verbietet aber den Eigenhandel in diesen Titeln.'>8 Auch
in der Lehre ist die Diskussion iiber die Wirksamkeit der «Chinese
Walls» nie verstummt. Das zeigt sich beispielhaft daran, dass Loss/
SELIGMAN, die den «Chinese Walls» gegeniiber nicht grundsétzlich
negativ eingestellt sind, ihre diesbeziiglichen Ausfiihrungen mit
der Bemerkung beenden: «[I]t is also worth recalling that the term

SeLiGMAN 943, Allerdings ist zu beachten, dass sich dieser Report und seine
Schlussfolgerungen hauptsichlich auf die Vermeidung von Insiderdelikten im
Bereich des Wertpapiergeschiifts beziehen und sich nicht zur Frage der Bewiilti-
gung von allgemeinen Interessenkonflikten, etwa im Kommerzgeschiift, dussern.

1575 MCcVea 181.

1576 Zur Entwicklung HorsTETTER Interessenkonflikte 19ff. und sehr ausfiihrlich
McVEa 1791f.

1577 HorsteTTER Interessenkonflikte 20. Es handelt sich dabei um Vorwiirfe im Be-
reich Insiderhandel oder der Verletzung von Treuepflichten, z. B. der Suitability
der empfohlenen Anlagen. Entsprechend der (ausschliesslich) aufsichtsrechtli-
chen Kompetenz des ehemaligen SIB, heute FSA, stellt dies nur eine regulatori-
sche Anerkennung der «Chinese Walls» dar, nicht etwa auch eine zivilrechtliche,
vgl. dazu ausfiithrlich McVEa 135ff. und 235ff.

1578 [ oss/SELIGMAN 943 m.w. H., HorsTETTER Interessenkonflikte 18 mit Ausfiihrun-
gen zu einer empirischen Studie aus dem Jahre 1989.

157 SEC-Rule 14¢-3; 17 C.F.R. § 240.14e-3 (1987).

1580 McVEa 177 £.; HorsTETTER Interessenkonflikte 16f.
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Chinese Wall, at least in the apocrypha, refers to a barrier that took
1,000 years to build but only a moment to breach.»18!

Dennoch lisst sich als Fazit zur regulatorischen Anerkennung
von «Chinese Walls» in den USA und in Grossbritannien festhal-
ten: «It is clear then ... that the Chinese Wall mechanism has been
increasingly recognized by legislators and regulators as a legitimate
means of resolving problems associated with conflicts of interest in
multi-functional financial organizations.»%? Dabei ist aber un-
iibersehbar, dass von den Aufsichtsbehdrden vermehrt andere und
zusiitzliche Konfliktvermeidungsmassnahmen gefordert werden
und auch die Industrie selbst sich zum Schutze ihrer Reputation zu-
sitzlichen Restriktionen unterwirft.1°83

b) Deutschland

In Deutschland hielten «Chinese Wall»-Konzepte in den frithen
neunziger Jahren Einzug, dies in «Anlehnung an US-amerikani-
sche und britische Erfahrungen»1%4, Wie vorne erwéhnt, wurde
mit dem WpHG, das Anfang 1995 in Kraft trat und das Insider-
handelsverbot in Deutschland einfiihrte, auch eine positiv-rechtli-
che Grundlage bzw. die Notwendigkeit fiir die Einfiihrung von
Compliance-Organisiationen geschaffen, deren «Kernstiick» re-
gelmissig die «Schaffung von Vertraulichkeitsbereichen durch

1581 [oss/SELIGMAN 943, wobei sie jedoch (loc. cit.) versohnlich gleich anfiigen: «Ulti-
mately, the imperfections of even the best designed wall may be the price that
must be paid for the policy decision not to «segregate> securities firms — a pohcy
justified by quite different considerations.»

1582 McVea 200.

1583 Dagzuvorne S.347 Fn.1517. Uber die damals, zur Zeit der Niederschrift geltenden
Anforderungen hinaus ging etwa UBS Warburg, die es Analytikern anscheinend
verbietet, in Titel zu investieren, welche von ihnen beurteilt werden (NZZ vom
15.4.2002, Nr. 86, S.24). Seit 1. Juli 2003 gilt dieses Verbot gestiitzt auf eine Richt-
linie der SBVg.

158 Byck 500 (m.w. H. zur Entwicklung in Deutschland), gemiss welcher die (gros-
sen) deutschen Banken ab Mitte 1992 mit dem Aufbau von Compliance-Organi-
sationen begonnen haben,; siche auch Kraus J. Hopr Grundsatz- und Praxispro-
bleme nach dem Wertpapierhandelsgesetz — insbesondere Insidergeschifte und
Ad-hoc-Publizitit, ZHR 159 (1995) 135, 151.
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Chinese Walls» ist198, Die Ausgestaltung der «Chinese Walls» ist
in Ziff.3.3.1 der Richtlinie des BAWe (seit 1.5.2002: BAFin) zur
Konkretisierung der Organisationspflichten von Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen gemiss §33 Abs.1 WpHG!%
umschrieben.!%8” Danach sind, durch organisatorische Massnah-
men, «Vertraulichkeitsbereiche» zu schaffen. Diese Massnahmen
koénnen gemiss Ziff.3.3.1 der Wohlverhaltensrichtlinie in der
funktionalen oder rdumlichen Trennung von Wissensbereichen, in
(physischen) Zutrittsbeschrankungen oder beschridnkten Daten-
zugriffsmoglichkeiten bestehen!>®, Im Hinblick auf das Thema
der vorliegenden Arbeit bedeutsam ist, dass diese organisatori-
schen Massnahmen «/i/nsbesondere mit Riicksicht auf die gesetz-
liche Insiderregelung» zu implementieren sind!%%, was bedeutet,
dass «Chinese Walls» auch zur Bewiltigung von anderen, nicht
strafrechtlich relevanten Interessenkonflikten (Insiderdelikten)
als geeignet betrachtet werden!>%,

1585 Buck 501.

1586 Dije Richtlinie datiert in der urspriinglichen Fassung vom 2.12.1998, in der ak-
tuellen (Neu-)Fassung vom 25.10.1999 (BAnz. Nr.210 vom 6.11.1999), auch
Wohlverhaltens- oder Compliance-Richtlinie genannt. Diese Compliance-Richt-
linie ist nicht zu verwechseln mit den gestiitzt darauf und in Anlehnung an von
den Branchenverbinden ausgearbeiteten Leitsétzen (z.B. diejenigen fiir eigene
Wertpapiergeschifte der Bankmitarbeiter, abgedruckt z.B. in REISCHAUER/
KLEINHAUS/BECKER KWG 486 Nr.5a) von den Banken erlassenen internen Com-
pliance-Richtlinien oder -Manuals.

1587 Die Regelung der «Chinese Wall» ist dabei nur ein Teilinhalt der Richtlinie, wel-
che sich insgesamt zu den Organisations- und Kontrollpflichten der Bank im
Rahmen des § 33 Abs. 1, Nr.2,3 WpHG #ussert. Vorab im Hinblick auf die Frage
des Verhiltnisses zwischen solchen regulatorischen «Wissenszurechnungsnor-
men» und der zivilrechtlichen Wissenszurechnungsbestimmung von Interesse ist
die Feststellung von Buck 501, dass diese «Wohlverhaltensrichtlinie keine unmit-
telbaren Rechtsfolgen auslosen kann».

158  7iff 3.1.]1 Wohlverhaltensrichtlinie; KiMpeL N 16.548.

158 KimreeL N 16.547.

159  Ob zu Recht oder Unrecht, siehe ausfiihrlich hinten S.377ff. Dies zeigt das
Grundproblem: «Chinese Walls» sind - typischerweise im Bereich Effektenhan-
del — zur Absicherung von strafrechtlichen Normen eingefiibrt worden, werden
heute aber auch allgemein im Bereich der Interessenkonflikte in Anspruch ge-
nommen.
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c) Schweiz!5%!

aa) Bankrecht

Trotz ihres verbreiteten Gebrauchs auch in der Schweiz!>% sind
«Chinese Walls» weder auf Gesetzes- noch Verordnungsebene ex-
plizit vorgesehen. Art.3 Abs.2lit.a BankG verpflichtet die Banken
im Rahmen des Gewihrsgebots, fiir eine ihrer Geschiftstitigkeit
angemessene Organisation zu sorgen.!» Dies wird in Art.7 Abs.3
BankV niiher konkretisiert, indem vorgeschrieben wird, dass die
Verwaltungsorganisation der Bank dem sachlichen und geographi-
schen Geschéftsbereich entsprechen miisse. Immer noch unter
dem Titel «3 Innere Organisation» schreibt Art.9 Abs.1 BankG
dann konkret vor, dass die Bank «fiir eine wirksame betriebsinter-
ne Trennung zwischen Handel, Vermogensverwaltung und Ab-
wicklung» zu sorgen habe, wobei Ausnahmen davon zulissig
sind%, die EBK umgekehrt aber auch «die Trennung weiterer
Funktionen anordnen» kann.1%%

Gestiitzt auf diese eher allgemeinen Anforderungen entwickel-
te die EBK im Rahmen ihrer Praxis zur Gewéhr einwandfreier Ge-
schiftstatigkeit1% auf einer Einzelfallbasis schon frith Leitlinien
zur Bewiltigung moglicher Interessenkollisionen. So hat die Bank
Interessenkonflikte mit Kunden zu vermeiden, sie darf grund-
sitzlich keine Kundenanlagen in «eigene» Projekte titigen,>% und
es wurde der Grundsatz der Kundengleichbehandlung statu-
iert’, Im Zusammenhang mit der Einfiihrung der Insiderstraf-
norm in der Schweiz wurde — unter Bezugnahme auf «Chinese
Walls» — ebenfalls schon frith, lange vor Inkrafttreten des BEHG,

1591 Zu den Anfingen der Entwicklung in der Schweiz siehe etwa WATTER Chinese
Walls 1091f.; Bockuy Insiderrecht und Banken 769, 776.

1592 Vgl HorsTeTTER Interessenkonflikte 4; so bereits 1990 ZosL Interessenkonflikte
von Banken bei der Finanzierung von Ubernahmeofferten 4521,

159 Vgl. dazu immer noch grundlegend AELLEN.

1594 Was vor allem Kleinstbanken betrifft.

1595 Art.9 Abs.1 BankG.

159  Zu dieser Praxis siche grundlegend AELLEN.

1597 EBK-Jahresbericht 1981, 14.

1598 EBK-Jahresbericht 1981, 14f., EBK-Jahresbericht 1982, 21f.

1599 EBK Bulletin 18, 26{f. (Zuteilung von Neuemissionen).
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erwogen, ob es nicht gestiitzt auf das Erfordernis der Gewéhr fiir
einwandfreie Geschéaftstitigkeit aufsichtsrechtliche Pflicht einer
Bank sei, ihren Betrieb so zu organisieren, «dass Insiderdelikte
mdglichst vermieden werden» kénnen, 1600

bb) Borsenrecht

Entsprechend seinem Charakter als Rahmengesetz enthélt Art. 10
Abs.2lit.a BEHG eine allgemeine Vorschrift zur internen Organi-
sation des Finanzintermediérs: Die Organisation muss so ausge-
staltet sein, dass sie «die Erfiillung der Pflichten aus diesem Gesetz
[gemeint ist das BEHG]» sicherstellt. Die zwingend notwendi-
gel60! nihere Konkretisierung wurde hier vom Gesetzgeber der
Selbstregulierung — und damit indirekt auch der EBK16% — qufge-
geben, wobei jedoch «vorerst» auf eine Konkretisierung auf Ver-
ordnungsstufe verzichtet wurde, «zugunsten der Selbstregulierung
durch die Standesorganisation{en) und Einzelregelungen der Ef-
fektenhéndler» 1603,

Dies bedeutet, dass der Effektenhédndler so organisiert sein
muss, dass u.a. auch die Erfiillung der Treuepflicht geméss Art.11
Abs.11it.c BEHG gegeniiber den Kunden sichergestellt ist. Diesen
wichtigen Grundsatz enthilt auch der zweite Halbsatz von Art.11
Abs.1 lit.c BEHG: «Er [der Effektenhiindler] stellt insbesondere
sicher, dass allfillige Interessenkonflikte seinen Kunden nicht be-
nachteiligen.» Die Konkretisierung, die wie vorne erwidhnt von

1600 WarTER Chinese Walls 116 unter Hinweis darauf, dass die EBK «im Moment»
[Watters Aufsatz datiert aus dem Jahr 1991] von den Banken nicht verlange,
«Chinese Walls» zu errichten; ScaMip, NIKLAUS, Zur Anwendbarkeit der Insider-
strafnorm auf die im Bank- und Revisionswesen tdtigen Personen, ST 1989, 281;
ders. Insiderstrafrecht Bern 1988 N 258; a. M. Dr Carrrani Die neue Insiderstraf-
norm 289.

1601 g}, etwa Roru Art.11 BEHG N 30.

1602 Diese werden, wiewohl rechtlich nicht notwendig, aus Griinden der Rechtssi-
cherheit von der EBK «genehmigt», welche damit grossen Einfluss auf die Aus-
gestaltung der Selbstregulierung nehmen kann. Vgl. zur Problematik dieses Zu-
sammenwirkens von Standesorganisationen und Aufsichtsbehdrde ZuLaur
Gléubigerschutz und Vertrauensschutz 359f., insbes. 394 ff.

1603 Roru Art.11 BEHG N 30; vgl. auch HorsTeTTER Interessenkonflikte 179.
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Standesregeln vorgenommen wird, ndmlich den SBVg-Verhaltens-
regeln fiir Effektenhéndler bei der Durchfithrung des Effekten-
handelsgeschiftes vom 22.1.199716%4 erwihnt im Kommentar zu
Art.8 «Behandlung von Interessenkonfliktsituationen» «Chinese
Walls» ausdriicklich als eine Organisationsmassnahme: «Wo sich
die Gefahr von Interessenkonflikten nicht ginzlich vermeiden
ldsst, soll er [der Effektenhéndler] geeignete Massnahmen treffen,
um die Benachteiligung der Kundeninteressen zu verhindern. Da-
zu gehoren je nach Grosse und Struktur des Effektenhéndlers z. B.
die funktionale Trennung von Eigenhandel und Kundenhandel,
die Begrenzung des Informationsflusses (sog. «Chinese Wall-Re-
geln)...»1605.1606_ Aflerdings erwdhnt das Standesrecht wie gesehen
«Chinese Walls» nur knapp, ohne deren Ausgestaltung niher zu
konkretisieren. In der Standardliteratur'6”? finden sich Hinweise
zur moglichen Ausgestaltung (physische Zugangsrestriktionen,
«Need to know»-Prinzip etc.) von «Chinese Walls»16%, zum not-

1604 Abgedruckt in BF 2003 45-19.

1605 Kommentar zu Art.8 der SBVg-Verhaltensregeln fiir Effektenhéndler bei der
Durchfithrung des Effektenhandelsgeschiftes vom 22.1.1997, N 21; abgedruckt
in BF 2003 45-19; Hervorhebung eingefligt.

1606 Durch die Genehmigung dieser Richtlinien ist deren Inhalt grundsitzlich zur
dauernden Bewilligungsvoraussetzung geworden, und ihre Einhaltung ist von
der externen Revisionsstelle des Effektenhindlers zu tiberpriifen (sieche An-
hang I zum Rundschreiben 96/3: Standesregeln der Schweizerischen Bankierver-
einigung, deren Einhaltung durch Banken und Effektenhéndler von den Revi-
sionsstellen zu priifen ist, abgedruckt in BF 2003 31A-14a). Da die Richtlinien
«Chinese Walls» nur als Moglichkeit zur Bewiltigung von Interessenkonflikten
erwihnen, steht es einem Effektenhindler natiirlich offen, andere diesbeztigliche
Massnahmen zu ergreifen, solange dadurch Art.11 Abs.1 lit.c BEHG Geniige
getan wird. Umgekehrt kann aus der Einhaltung der Richtlinien nicht geschlos-
sen werden, dass dadurch Art.11 Abs.11it.c BEHG stets eingehalten wiirde. Vgl.
zur analogen Frage, inwiefern die Erfiillung der VSB die Verletzung von Geset-
zesrecht ausschliesst, WIEGAND/WICHTERMANN Standesregeln.

1607 Gemeint sind hier Lehrbiicher und Kommentarwerke; selbstverstindlich detail-
lierte Angaben zu moglichen Ausgestaltungen von «Chinese Walls» finden sich
in der Spezialliteratur, fiir die Schweiz etwa in der mehrfach zitierten Arbeit von
HorsTeTTER Interessenkonflikte 188 ff.

1608 Ror Art.11 BEHG N 177.
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wendigen Grad an Durchléssigkeit!6%® sowie zu deren Verhiltnis
zur Wissenszurechnung610,»

cc) Fazit und Verhiltnis zwischen bank- und
borsenrechtlichen Anforderungen

«Chinese Walls» gelten mithin auch in der Schweiz aufgrund der
von der EBK genehmigten und damit bewilligungsrelevant erklir-
ten SBVg-Verhaltensregeln fiir Effektenhéndler als aufsichtsrecht-
lich zwar nicht zwingend vorgeschriebenes!6!!, aber anerkanntes —
allerdings nicht notwendigerweise stets ausreichendes!"®2 — Mittel
zur Bewidltigung von (wissensbasierten) Interessenkonflikten.1613
Wie fiir grosse Teile des Standesrechts im Bankbereich gilt auch fiir
die SBVg-Verhaltensregeln fiir Effektenhéndler — und damit die
aufsichtsrechtliche Anerkennung der «Chinese Walls» —, dass diese
nach der Praxis von EBK und Bundesgericht nicht nur fiir Mitglie-

1609 RorH Art.11 BEHG N 175, mit der auch fiir den Biber-Entscheid sehr bedeutsa-
men Ausfilhrung, «Chinese Walls» diirften «jedoch nicht uniiberwindbar sein»,
sondern miissten «genaue Regeln fiir das Ubersteigen der Informationssperren
beinhalten», und weiter: «Dies ist insbesondere bei Universalbanken unverzicht-
bar, damit ungewollte Interessenkonflikte durch kollidierendes Verhalten einer
anderen Abteilung verhindert werden kénnen.»

1610 Rotw Art.11 BEHG N 176.

1611 Zwingend vorgeschrieben sind Massnahmen zur Vermeidung von Interessen-
konfiikten bzw. um die Gefahr der Benachteiligung moglichst gering zu halten,
denkbar sind weitergehende Massnahmen wie das Vermeiden von konflikttrich-
tigen Geschiftskonstellationen.

1612 Dazu hinten S.379ff.

1613 Durch die zustimmende Kenntisnahme der EBK zu den per 1.Juli 2003 in Kraft
getretenen Richtlinien zur Sicherstellung der Unabhéingigkeit der Finanzanalyse
der SBVg ergibt sich eine weitere Anerkennung von «Chinese Walls» im schwei-
zerischen Bankaufsichtsrecht. Gemiss diesen Richtlinien, auf die hier nicht
eingegangen wird (da sie nach Abschluss des Manuskripts publiziert wurden),
sind «Chinese Walls» ein wichtiges organisatorisches Instrument, um die Unab-
héngigkeit der Finanzanalyse z.B. von Emissionsabteilung oder Eigenhandel si-
cherzustellen. EBK und Bger. argumentieren auch in anderem Zusammenhang,
ndmlich bei der Amtshilfe, mit «Chinese Walls»; ihnen wird attestiert, die zweck-
konforme Verwendung der Informationen und die Wahrung des Spezialitits-
prinzips sicherzustellen, wie es von Art.38 Abs.2 BEHG gefordert wird (siche
Bger.-Entscheid 2A.234/2000, 25.4.2001, Erw.4.a.)
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der der Schweizerischen Bankiervereinigung, sondern fiir alle dem
BEHG unterstellten Effektenhiindler Giiltigkeit haben.1614

Eine andere Frage ist, ob die genannten Verhaltensregeln auch
ausserhalb des vom BEHG geregelten Effektenhandelsgeschiftes
Geltung beanspruchen konnen, also insbesondere im klassischen
Bankgeschift. Dain der Schweiz die meisten Banken auch iiber Ef-
fektenhindlerstatus verfiigen und somit auch den Organisations-
pflichten des BEHG unterworfen sind, konnte die Frage als irrele-
vant abgetan werden. Dies wire aus zwei Griinden falsch: Zum ei-
nen gibt es Finanzdienstleistungserbringer, welche nur iiber eine
Bankbewilligung verfiigen, wie es umgekehrt auch solche gibt, die
nur Effektenhindlerstatus haben!61%.1616, Zum andern stellt sich
selbst fiir diejenigen, welche iiber den Bank- und den Effekten-
hindlerstatus verfiigen, die Frage, ob die BEHG-Organisations-
pflichten auf den Bereich des Effektenhandels beschrénkt sind, al-
so im Bankgeschift keine Geltung haben. Dies ist grundsitzlich zu
bejahen, denn «Banken, die ebenfalls Effektenhindler sind, unter-
liegen fiir die Belange ihrer diesbeziiglichen Tétigkeit dem
BEHG»1617 was nicht nur fiir die Geschiftstétigkeit als solche gilt,
sondern auch fiir die Organisation, soweit sie den Effektenhandel
betrifft — nicht aber die «grundlegende Struktur des Unterneh-

1614 g, zu dieser Praxis ABEGGLEN Vermogensverwaltung 184 m. w.H.

1615 Dazu gehoren die Tochtergesellschaften und Zweigniederlassungen von auslén-
dischen (reinen) Wertschriftenhdusern. Mit der zunehmenden Tendenz auch im
angelsichsischen Raum Richtung «Universal Banking» wird es vielleicht immer
weniger Institute in der Schweiz geben, die hier nur als Effektenhéndler agieren
(da auch ihr Mutterhaus im Ausland nur diesen regulatorischen Status hat). Im-
merhin haben selbst amerikanische «Universalbank»-Konzerne (noch) Téchter,
welche bloss Broker-Status haben, was sich dann auch auf den regulatorischen
Status deren Schweizer «Ableger» auswirkt.

1616 Dazu gehoren auch grossere Vermogensverwaltungsfirmen mit eigener Konto-
filhrung, welche mit dem Inkrafttreten des BEHG in den bewilligungspflichtigen
Bereich fielen und iiber die notwendigen Ressourcen verfiigten, die borsenge-
setzlichen Bewilligungsanforderungen zu erfiillen. Viele kleinere Verméogens-
verwaltungsfirmen mussten ihr Geschéftsmodell dagegen dahin gehend 4ndern,
keine Kontofithrung (weder bei sich selbst noch in eigenem Namen bei einer
Bank) fiir ihre Kunden mehr zu besorgen (vgl. Art.3 Abs.5 lit.a, b BEHV), um
nicht einer Bewilligung zu bediirfen.

1617 Ky piNer/Lurz/ScawoB Kommentar zum BankG, Vorbemerkungen N 101.
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mens», welche vom BankG reguliert wird.!618 Soweit es sich also
nicht um ein Effektenhandelsgeschift handelt, kommt die im
BEHG explizit verankerte Treuepflicht mit ihrer Pflicht zur Ver-
meidung von Interessenkonflikten nicht direkt zur Anwendung.
Hingegen besteht aufgrund der Entwicklung der Praxis zur Ver-
meidung von Benachteiligungen der Kunden im Bankbereich61?
kein Zweifel daran, dass Art.11 BEHG und die diesbeziiglichen
Konkretisierungen im Rahmen der Gewihr fiir einwandfreie Ge-
schiftstitigkeit analog herangezogen werden kénnen. Dass dabei
sowohl Banken als auch Effektenhéndler durch die gleiche Behor-
de tiberwacht werden, fordert die materiell gleiche Behandlung
von Banken und Effektenh#ndlern im Bereich der verhaltens-
pflichtrelevanten Organisationsanforderungen1620,

3. Erstmalige aufsichtsrechtliche Befassung
mit «Chinese Walls» in der Schweiz im Fall Biber

a) Sachverhalt

Die aufsichtsrechtliche Auseinandersetzung mit dem Fall Biber
betraf die Zuléssigkeit des Verkaufs von Biber-Aktien aus Eigen-
bestéinden durch Banken, welche diese zuvor im Zusammenhang
mit letztlich fehlgeschlagenen Sanierungsversuchen erworben hat-
ten.16! Dabei gingen sowohl die EBK als auch das Bundesgericht
auf die Bedeutung von «Chinese Walls» ein!6%2, worauf sich die

1618 KreiNner/Lurz/Scawos Kommentar zum BankG, Vorbemerkungen N 101,

1619 Dazu vorne S.354f.

1620 Djes gilt natiirlich nicht fiir technische Bereiche, wie etwa die Fiihrung des Effek-
tenhandelsjournals, welche bei einer «Nur-Bank» bzw. bei anderen als Effekten-
handelsgeschiften nicht zur Diskussion stehen wird.

1621 Sachverhalt und Erwiigungen des Bger.-Urteils 2A.230/1999 vom 2. 2.2000 finden

sich auch (auszugsweise) im EBK-Bulletin 40/2000, 37 ff. Nachfolgend wird mit

Ausnahme der Sachverhaltswiedergabe nur der auf der Homepage des Bger.

wiedergegebene Text zitiert.

Nachfolgend wird nur deren aufsichtsrechtliche Bedeutung untersucht; zur Rele-

vanz dieses Falles fiir die Frage nach dem Verhiltnis zwischen aufsichtsrechtli-

chen Informationsflussnormen und zivilrechtlicher Wissenszurechnung siehe
hinten S.382ff.

1622
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nachfolgenden Ausfithrungen beschrénken. Im Einzelnen lag dem

Fall «Biber» folgender Sachverhalt zugrunde:
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«Die Biber Holding AG ... geriet 1994 in Zahlungsschwierig-
keiten. Mit Hilfe eines Bankenkonsortiums wurde eine Sanie-
rung durchgefiihrt, wobei [mehrere Banken] Aktien der Biber
Holding AG iibernahmen und dafiir durch je ein Geschiftslei-
tungsmitglied in deren Verwaltungsrat vertreten waren. Unter
anderem iibernahm auch [die Bank B] rund 1,7 Mio. Aktien
der Biber Holding AG. Vertreter der [B] im Biber-Verwal-
tungsrat war X.

Die Aktien wurden innerhalb der [B] beim Ressort [BB] einge-
bucht. 1995 verschlechterte sich die Lage der Biber Holding
AG weiter, so dass der Verwaltungsrat weitere Sanierungsmog-
lichkeiten diskutierte. Daneben wurden Verkaufsvarianten ge-
priift. Am 6. November 1995 entschieden die Banken, eine Bi-
lanzsanierung (Projekt «Omega») ins Auge zu fassen, da ein
Verkauf nur mit Verlust méglich gewesen wire.

Der Verwaltungsrat der Biber Holding AG nahm am 4.De-
zember 1995 vom Konsens der Banken beziiglich «Omega»
Kenntnis, bedauerte aber, dass die Umwandlung von Fremd- in
Eigenkapital nicht das gewiinschte Ausmass von 200 Mio. er-
reichen, sondern nur 150 Mio. Franken betragen sollte.

Am 5.Dezember 1995 beschloss der Ausschuss der General-

- direktion (im Folgenden: GDA) der [B], die Biber-Aktien

zusammen mit anderen Effektenbestinden in die Verant-
wortung des Wertschriftenhandels (Handelsbestand) zu
ibertragen. X. hatte den GDA zuvor iiber die Verwaltungs-
ratssitzung der Biber Holding AG vom Vortag orientiert.
Der Leiter der Handelsabteilung erhielt die Instruktion, all-
fillige Bestandesinderungen bei den Biber-Aktien erst nach
Bekanntgabe der Konzernrechnung 1995 der Biber-Gruppe
vorzunehmen. Anfang Februar 1996 liessen die [Banken]
das Sanierungsprojekt «Omega» fallen.

Am 20. Februar 1996 wurde die Offentlichkeit an einer Bilanz-

pressekonferenz tiber das Jahresergebnis 1995 der Biber-
Gruppe orientiert. Die Biber Holding AG wies fiir 1995 einen
Konzernverlust von 63 Mio. Franken bzw. einen Gesamtver-
lust von 322 Mio. Franken aus. Dieser resultierte unter ande-
rem aus einer Sonderabschreibung von 466 Mio. Franken zur
Korrektur der festgesteliten Aktiveniiberbewertung.

Nach dieser Pressekonferenz begann die [B] mit dem Verkauf
der Biber-Aktien aus dem ehemaligen Sanierungsbestand. In
der Folge konnte keine Sanierung der Biber Holding AG
durchgefiihrt werden. Am 17.Juni 1996 beschloss der GDA,
den Verkauf der Biber-Aktien einzustellen. Bis zu diesem Zeit-
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punkt hatte die [B] 540 000 Aktien verkauft, woraus ein Erlos
von 4,265 Mio. Franken resultierte.

Am?21.Januar 1997 wurde der Konkurs liber die Biber Holding
AG eroffnet.»1623

b) Urteil des Bundesgerichts

Das Biber-Urteil des Bundesgerichts enthilt eine Reihe von z.T.
beildufig gemachten Aussagen, welche fiir das hier erdrterte Pro-
blem von grundiegender Bedeutung sind.

aa) Erfordernis einer konfliktbewéltigenden
(Wissens-)Organisation auch ausserhalb des BEHG

Das Bundesgericht untersuchte zunichst, ob auf den beanstande-
ten Aktienverkauf iiberhaupt das BEHG anwendbar ist. Die Frage
stellte sich, da der Verkauf der Aktien bereits im Frithsommer 1996
eingestellt worden war, also vor Inkrafttreten des BEHG am
1.2.1997. Denn die EBK hatte das Verhalten der Banken auch un-
ter dem Gesichtspunkt der Verletzung der borsengesetzlichen Ge-
wdhrspflicht gemiss Art.10 Abs.2 lit.d BEHG gepriift und diese
als verletzt befunden. Dies tat sie mit der Begriindung, «dass die
Beurteilung, ob Gewihr fiir einwandfreie Geschiftstitigkeit ... ge-
boten ist, eine prospektive Beurteilung» sei, welche sich auch «auf
vergangene Vorkommnisse abstiitzen» konne, 1624

So allgemein ausgedriickt trifft dies zu. Der diesbeziigliche Teil
des EBK-Verfiigungsdispositivs dusserte sich aber nicht dazu, ob
etwa die beschwerdefithrende Bank trotz der Ereignisse in der Ver-
gangenheit auch in Zukunft (borsengesetzliche) Gewaihr fiir ein-
wandfreie Geschiftstétigkeit bieten wiirde, sondern stellte einfach

1623 EBK-Bulletin 40/2000, 39 f. sowie Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000. Siehe
zu diesem Urteil BERNHARD BERGER Der «Fall Biber Holding» — mehr als nur ein
aufsichtsrechtlich bedeutendes Bundesgerichtsurteil recht 2000 174 ff. (einzige
Besprechung, die sich v.a. den zivilrechtlichen Konsequenzen widmet, op.cit.
177 ff.), RoBERTO/MATHYS 749 1f., sowie den Zeitungsartikel «Durften die Gross-
banken Aktien der angeschlagenen Biber verkaufen?» NZZ vom 12./13.2.2000
Nr. 36, 21.

1624 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw.2.a).
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fest, die borsengesetzliche Gewéhrspflicht sei verletzt worden. Dies
hitte jedoch nach richtiger Auffassung des Bundesgerichts voraus-
gesetzt, dass das problematische Verhalten nach Inkrafttreten des
BEHG stattgefunden hitte.162

Dieser Punkt ist von Bedeutung, da damit der Biber-Entscheid
die Bewiltigung einer Interessenkonfliktsituation unter der Herr-
schaft allein des BankG darstellt. Wie sich zeigen wird, werden da-
bei an Banken aber inhaltlich die gleichen Anforderungen gestellt
wie gemiiss Art. 11 Abs.11it.c BEHG an Effektenhéndler. Dies be-
stitigt die bereits vorne vertretene Auffassung!6?, dass es auch
ausserhalb des Anwendungsbereichs des die Interessenkonflikte
normierenden BEHG eine auf die Gewéhr fiir einwandfreie Ge-
schiftstitigkeit abstiitzbare Pflicht von Banken gibt, eine (Wis-
sens-)Organisation zu implementieren, welche die Benachteili-
gung von Kunden durch Interessenkonflikte ausschliesst!6%”.

bb) Relevanz des bei Dritten, nach «aussen» hin erweckten
Vertrauens fiir die Wissenszurechnung

Nach einem Uberblick iiber Lehre und Praxis zur Gewihr fiir ein-
wandfreie Geschiftstitigkeit und der Betonung (der seit langem
bekannten Selbstverstindlichkeit), dass ein Verhalten auch dann
die aufsichtsrechtliche Gewihr verletzen kann, wenn keine Straftat
(in casu Art. 161 StGB) vorliegt, etwa bei gravierenden Verletzun-
gen zivilrechtlicher Verpflichtungen, «insbesondere Verstosse[n]
gegen die Treuepflicht gegeniiber Kunden» 1928, verkniipft das Bun-

1625 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw.2.a) sowie deutlich Erw. 2.d): «Fiir-

die vorliegend zu beurteilenden Gesichtspunkte ist somit einzig das Bankenge-
setz massgebend.» Unklar (aber wohl eher unwahrscheinlich) ist, ob, wie ROBER-
TOS/MATHYS 752 behaupten, die Berufung auf das BEHG in der EBK-Verfiigung
darauf beruhte, dass von der Behorde «iibersehen wurde, dass das Gesetz erst
nach den hier zur Rede stehenden Aktienverkiinfen in Kraft getreten ist und des-
halb nicht gegen das Gesetz verstossen werden konntes.

1626 Vorne S.368f. , .

1627 Vorne S.354 ff. wurde ausgefiihrt, dass diese u. a. aus dem Einsatz von «Chinese
Walls» bestehen kann, aber nicht muss.

1628 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw. 5.b).
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desgericht die einwandfreie Gewihr mit der «Vertrauenswiirdig-
keit» einer Bank.162°

Diese wird — was neu und entscheidend ist — an die Wahrneh-
mung des Verhaltens der Bank durch Dritte geknlipft:

«Die Vertrauenswiirdigkeit einer Bank kann nicht losgelést da-
von beurteilt werden, wie bestimmte Verhaltensweisen in der
Offentlichkeit beurteilt werden, da Vertrauen immer eine
Wechselwirkung zwischen denjenigen, die vertrauen, und den-
jenigen, welchen vertraut wird, voraussetzt. Wie die Erfahrun-
gen der letzten Jahre gezeigt haben, kann eine Bank unter Um-
stinden auch unabhéngig davon, ob sie rechtswidrig gehandelt
hat, in der Offentlichkeit als nicht vertrauenswiirdig beurteilt
werden.»1630

Auf dieses Verkniipfen der Gewdhrspflicht mit der Perzéption
des Verhaltens einer Bank durch das Publikum wird hinten6! zu-
riickzukommen sein.

cc) Stillschweigende Zustimmung zur Auffassung der EBK
zu «Chinese Walls»?

Axf dieser Grundlage geht das Bundesgericht dann auf «Chinese
Walls» ein, wobei es die diesbeziiglich ausfiihrlicheren EBK-Erwi-
gungen grundsitzlich zu stiitzen scheint!932; Danach sind «auf der

1629 Diese in der Lehre z.T. kritisierte Auffassung (vgl. etwa RHINOW/BAYERDORFER
Rz.123ff; eher kritisch auch BopMER/KLEINER/LUTZ Art.3 N95) stellt das
BankG nebst dem Gldubigerschutz auch in den Dienst des Funktionsschutzes des
Finanzplatzes Schweiz, dies, da «der Verlust der Vertrauenswiirdigkeit tiber kurz
oder lang die wirtschaftliche Substanz der Banken und damit auch die Rechte der
Gldubiger tangieren wiirde» (Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw.5.a).
Daraus wird - wohl zu Recht — abgeleitet, dass Verhaltensweisen, welche die
«Vertrauenswiirdigkeit der Banken und des Finanzplatzes Schweiz» gefihrden,
Art.3 Abs.2 lit.c BankG verletzen (Urteil Bger. 2.2.2000, Erw. 5.a).

1630 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw.5.b). Das Bger., a. a. O., hilt es dabei
fiir notwendig, die Selbstverstindlichkeit zu betonen, dies bedeute «freilich nicht,
dass das Verhalten einer Bank immer schon dann aufsichtsrechtlich unzulissig
wire, wenn im Nachhinein gewisse Medien oder Kreise der Bank Vorwiirfe ma-
chen, kénnte doch sonst potentiell jegliche Banktitigkeit als unzulissig betrach-
tet werden.»

1631 Hinten S.3801.

1632 Dies folgt daraus, dass die Erw.5.d) bb) iiber «Chinese Walls» nur unter Zugrun-
delegung der EBK-Auffassung (dazu sogleich im Text) Sinn macht.

373



5.Kapitel Wissenszurechnung und Interessenkonflikte bei Banken

Stufe der obersten Geschiftsleitung ... <Chinese Walls> nicht mehr
vertretbar. Im Auftritt einer Bank gegen aussen miisse das Wissen
einzelner Abteilungen in gewissen Fillen dem ganzen Unterneh-
men zugerechnet werden. Aus aufsichtsrechtlicher Sicht sei es da-
her erforderlich, dass an der Spitze der Geschéftsleitung grundsétz-
lich alle Informationen zusammenlaufen, die fir die Fithrung der
Bank und ihren Auftritt als Unternehmen, mithin ihren Ruf, von Be-
deutung seien.»163

Dies korrespondiert mit den vorne beschriebenen Grundsétzen
zur Durchbrechung des Bankgeheimnisses im Rahmen der konso-
lidierten Uberwachung, Danach ist die konzerninterne Weitergabe
von Informationen iiber Kundenbeziehungen, die fiir die Bank-
gruppe als Ganze ein Reputationsrisiko darstellen, unter ganz be-
stimmten Voraussetzungen zuldssig!94 — ungehinderter Informa-
tionsfluss wird in casu also iiber das Interesse am Bankgeheimnis-
schutz im Konzern gestellt, wenn dies zum Schutz der Reputation
der Bank angezeigt erscheint.

Leider geht das Bundesgericht nicht im Einzelnen auf die von
ihm selbst aufgeworfene Frage ein, «ob sich eine Bank auf Infor-
mationssperren zwischen verschiedenen Abteilungen berufen»
konne oder ob die Berufung auf «Chinese Walls» unter bestimmten
Voraussetzungen unzuléssig sei. Es hélt vielmehr bloss generell
fest, es sei «weitgehend international anerkannt» und werde auch
von der EBK nicht bestritten, «dass Informationssperren zwischen
verschiedenen Abteilungen ein zuldssiges Mittel sind, um zu ver-
meiden, dass das Wissen der einen Abteilung (z.B. der Kreditab-
teilung) einer anderen Abteilung (z.B. der Handelsabteilung) zu-
gerechnet[!]» werde!6®. Diese generelle und unkritische Wiirdi-

1633 Bger,-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw. 5.d aa); Hervorhebung eingefiigt.

1634 Vorne S.3211f.

1635 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw.5.d bb), unter Verweisung v.a. auf
HorsTETTER Interessenkonflikte 5ff., wobei es sich bei dieser Stelle von Hofstet-
ters Werk nur um die Einleitung und die Darlegung von Entwicklung und Stand
der «Chinese Walls» im angelsiichsischen Rechtsraum handelt; wenn vom
Schweizerischen Bundesgericht so beildufig festgestellt wird, «Chinese Walls»
seien ein «zulissiges Mittel» der Wissensseparierung, hitte man zumindest einige
Zitate auf diejenigen Stellen in HorsTETTERS Werk erwartet, die sich zur schwei-
zerischen Rechtslage dussern. Dasselbe gilt fiir die Verweisung auf STEFAN Tip-
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gung der «Chinese Walls» wirft die Frage auf, ob das Bundesgericht
den «Chinese Walls» eine andere, weiter gehende Einsatzmdglich-
keit beimisst als die EBK1936, Dass dem nicht so ist und auch das
Bundesgericht wohl ebenfalls nur von einer relativen Wirksamkeit
von «Chinese Wall»-Konzepten ausgeht, ergibt sich aus dem Fol-
genden16%7,

dd) Riickschliisse aus dem von der EBK verlangten Umgang
mit Effekten im Eigenbestand aus Sanierungen

In Ziff.2 ihrer Verfiigung ordnete die EBK an, im internen Regel-
werk der Bank seien Weisungen vorzusehen, «wonach Beteiligun-
gen, welche die Bank im Rahmen einer Sanierung erwirbt, einer
generellen Verdusserungssperre unterliegen und eine Freigabe erst
nach Beschliissen der Geschiiftsleitung und nach Priifung der
Compliance-Abteilung méglich ist».16*® Die von der Bank daraut-
hin entworfene und von der EBK genehmigte Weisung iiber den
Umgang mit Effekten aus Unternehmenssanierungen enthélt — zu
Recht — nicht die Vorschrift, dass Sanierungsbestdnde nur bei er-
folgreicher Sanierung verkauft werden diirften!®, Sie sieht viel-
mehr vor, dass «eine Verdusserung zuldssig [ist], wenn die Business
Unit, die vom Emittenten vor, wihrend oder im Nachgang zur Sa-
nierung direkt oder indirekt Kenntnis von nichtéffentlichen Tatsa-
chen erhalten hat, im Zeitpunkt der Aufhebung der Veriiusserungs-
sperre keine solchen Kenntnisse mehr hat» 1640

pacH Das Insider-Handelsverbot und die besonderen Rechtspflichten der Ban-
ken Ko6ln 1995 231 ff., der sich zur deutschen Rechtslage auslisst. Daneben wird
ZUFFEREY Banque ou négociant? 193 ff., 2111, zitiert.

1636 Dazu sogleich.

1637 Dazu sogleich unter dd).

1638 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 B. 2. (Wiedergabe von Ziff.2 des EBK-
Verfiigungsdispositivs).

1639 Und enthilt selbstverstindlich auch kein generelles Verbot der Verdusserung
von Sanierungsbestinden; dies wire nicht nur rechtlich unhaltbar, sondern auch
volkswirtschaftlich unsinnig; vgl. Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000
Erw.5.e).

1640 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw.5.e).
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Das Bundesgericht erwdhnt diesbeziiglich ausdriicklich, dass
dieses Konzept auch gemiss Stellungnahme der EBK den Anfor-
derungen des BankG entspreche. Diese Ldsung bedeutet konkret,
dass ein Verkauf durch den Handel erst zuléssig ist, wenn die Ge-
schiftseinheit «Sanierungen» keinen relevanten Wissensvorsprung
mehr hat, 164 ‘

Daraus folgt nun aber zwingend, dass das Bundesgericht «Chi-
nese Walls» zwischen dem Eigenhandel und der Sanierungsabtei-
lung, soweit es um die Verdusserung von Aktien aus Sanierungsbe-
stinden geht, als ungeniigend betrachtet bzw. dass selbst bei Vorlie-
gen von «Chinese Walls» in diesem Falle eine Wissenszurechnung
erfolgen wiirde. Denn sonst kidme es fiir die Frage, ob der Sanie-
rungsbestand durch den Eigenhandel verkauft werden darf, nicht
darauf an, welches Wissen bei der Business-Unit «Sanierungen»
vorhanden ist, bzw. konnte die (Eigen-)Handelsabteilung die Ef-
fekten verkaufen, solange nur sichergestellt wére, dass sie wissens-
missig von den Business-Unit «Sanierungen» abgeschottet ist.

Der Grund fiir dieses «Misstrauen» gegeniiber einer «Chinese
Wall»-Losung in diesem Fall liegt darin, dass es sich hier um eine
der Konstellationen handelt, in welchen, wie die EBK sich aus-
driickt, «im Auftritt ... gegen aussen» das Wissen einzelner Abtei-
lungen der ganzen Bank zuzurechnen ist.1%42 Damit ist der Bezug
zur vorne erwihnten Konkretisierung des Funktionsschutzes her-
gestellt143, die neuerdings insbesondere auch auf die Wahrneh-
mung des Verhaltens der Bank durch Aussenstehende abstellt, 1644
Denn rein materiell miisste eine sichere «Chinese Wall»-Losung an
sich den Anforderungen des Rechts geniigen, wenn nicht die An-
sicht bestiinde, dass das fehlende Vertrauen des Publikums in sol-
cherlei Wissensabschottungen diese als ungeeignetes Mittel zur
Vermeidung von bedeutenden Interessenkonflikten erscheinen
lasst.

1641 Dabei muss es sich nicht um einen solchen im Sinne von Art. 161 StGB handeln,
es genligt auch ein Wissensvorsprung, der die Voraussetzungen des Insidertatbe-
stands nicht erfiillen wiirde, siche dazu ausfiihrlich hinten S.377ff.

1632 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw.5.d aa). ’

1643 Vorne S.371ff.

1644 Dazn vorne bb).
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Die vom Bundesgericht vertretene Auffassung setzt zwingend
auch voraus, dass oberste Geschéftsleitung und Compliance einer
Bank «across the wall» sind, da nur so die Einhaltung der vorne ge-
nannten Weisungen — z. B. mittels «restricted lists» — tiberhaupt ge-
sichert werden kann. Im Ergebnis vertritt das Bundesgericht damit
die gleiche Auffassung wie die EBK.

ee) Grosse Relevanz von «Chinese Walls» fiir die
Wissenszurechnung auch ausserhalb des
Insiderstratbereichs

Aufgrund der Literatur'%® konnte z.T. der Eindruck entstehen,
«Chinese Walls» und Wissenszurechnung seien vor allem im An-
wendungsbereich von Art.161 StGB relevant. Da in diesen Fillen
die Losung des Konflikts zwischen Abschottung und Wissenswei-
tergabe oftmals — aber nicht immer — eher einfach ist, da dort «Chi-
nese Walls» nur das noch rein faktisch absichern, was strafrechtlich
ohnehin gilt, fallen in insiderrechtlichen Abhandlungen die Aus-
fiihrungen zum Verhiltnis zwischen «Chinese Walls» und Wissens-
zurechnung denn auch relativ knapp aus.

Gerade der Biber-Fall ist aber ein wichtiges Beispiel dafiir, dass
«Chinese Walls» als Mittel zur Vermeidung von Interessenkonflik-
ten gerade auch und insbesondere ausserhalb des Anwendungsbe-
reichs der Insiderstrafnorm sehr relevant sein kénnen. Denn «[m]it
Recht stellt die Bankenkommission ... an das Verhalten der Bank-
organe hohere Anforderungen, als sie fiir das Erfiillen des Straftat-
bestandes von Art. 161 StGB vorausgesetzt werden. Ein Verhalten
kann auch dann treuwidrig und aufsichtsrechlich unzuléssig sein,
wenn noch keine strafbare Handlung vorliegt.»1646 In casu beruhte
der Informationsvorsprung namlich auf Wissen, das auch ein Drit-
ter «mit Anstrengung» hitte erlangen kénnen,'%* einer «Kenntnis,

1645 7.B. Buck 4991ff.; z. T. auch HorsTETTER Interessenkonflikte. Beide betrachten
den Konflikt zur Hauptsache bzw. schwergewichtig vor dem Hintergrund der In-
siderproblematik. :

1646 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw. 5.b).

1647 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw. 6.b), ForsT™MosER Insiderstrafrecht
131, folgend.
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die von Finanzanalysten aufgrund ¢ffentlich zugénglicher Infor-
mationen erschlossen werden» konnte.19¥ Eine solche ist keine
vertrauliche Tatsache i.S. von Art.161 StGB. Verkauft eine Bank
nun Aktien, chne im Besitze von strafrechtlich relevanten Insider-
informationen zu sein, kann aber immer noch ein Verstoss gegen
das zivil- und aufsichtsrechtliche Gebot des Handelns gegen Treu
und Glauben vorliegen, so «jedenfalls» dann, wenn sich die Bank
«bewusst ist, dass ein erhebliches kursrelevantes Informationsge-
tille zwischen ihr und denjenigen Kreisen besteht, welche tatsich-
lich die Aktien kaufen.»1649.1650

Auch die von der EBK kritisierte 195! Praxis des Bundesgerichts
—zur zu eng gefassten — Insiderstrafnorm, die etwa Gewinnwarnun-
gen nicht als tatbestandsrelevante Sachverhalte betrachtet, fithrt
dazu, dass ein grosser Teil des missbréuchlichen Ausniitzens von
Informationsvorspriingen nicht unter Art.161 StGB fillt und der
Einsatz von «Chinese Walls» somit nicht bloss dem faktischen Ab-
sichern des strafrechtlich ohnehin Giiltigen dient.

1648 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw.6.b).

1649 Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw. 6.b). Der vom Verfasser hervorge-
hobene Passus «denjenigen Kreisen» ist deshalb wichtig, da das Bger. a.a.O. im
unmittelbar vorausgehenden Absatz ausfiihrte, eine Kenntnis, die von Analysten
aus dffentlich zugénglichen Informationen geschlossen werden kénne, sei nicht
strafrechtlich relevant, «auch wenn sie den Kleinanlegern moglicherweise nicht
bekannt ist». Offensichtlich geht das Bger. davon aus, dass vor allem Retailanle-
ger als Kiufer der Biber-Aktien aufgetreten sind, eine Darstellung, die in Ausse-
rungen von verschiedenen Bankvertretern gegeniiber dem Autor als unzutref-
fend bezeichnet oder allenfalls in dem Sinne modifiziert wurde, dass es «Spieler-
naturen» waren, die auf die Sanierung der Biber-Aktien durch die Banken ge-
hofft hatten, welche als Kéufer der spekulativen Papiere aufgetreten waren.

1650 Auch RoserTos/MATHYS 752 begriissen es, dass im Biber-Entscheid nicht darauf
abgestellt wurde, ob die fraglichen Kenntnisse vertraulich waren oder nicht.

1651 Sjehe jiingst die Ausfiihrungen von FraNz STIRNIMANN, Vizedirektor EBK, an-
ldsstich der Pressekonferenz der EBK vom 25.4.2002 zum Thema «Marktauf-
sicht — Méglichkeiten und Grenzen» (www.ebk.ch): «Die EBK muss daher [we-
gen der restriktiven Praxis des Bger.] regelmissig davon absehen, Strafanzeigen
zu erstatten, auch wenn klare Beweise fiir das Ausniitzen von entsprechenden In-
sider-Informationen vorliegen. Sie befiirwortet deshalb eine Revision der zu en-
gen Insiderstrafnorm.» Die Auslegung strikte nach Gesetzeswortlaut durch das
Bger. ist aufgrund des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes nicht zu bean-
standen. Dass die EBK als Finanzmachtaufsichtsbehdrde eine andere Gewich-
tung vornimmt, ist indes verstdndlich. Siehe dazu sogleich.
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Dies alles zeigt deutlich die Notwendigkeit, «Chinese Walls»
(auch) ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 161 StGB mit
der Wissenszurechnung abzustimmen.1652

c) Fazit

Dem Fall Biber kann folgendes Fazit zum aufsichisrechtlichen'653
Status quo von «Chinese Walls» in der Schweiz entnommen wer-
den:

— «Chinese Walls» sind grundsitzlich geeignet, Informationsfliis-
se zwischen verschiedenen Abteilungen einer Bank in aufsichts-
rechtlich relevantem Sinne zu begrenzen.

~ Damit sind sie — unter Vorbehalt des Nachfolgenden — im Prin-
zip ein taugliches Mittel, um die aufgrund des Tétigkeitsbe-
reichs von Finanzdienstleistungsunternehmen nicht vermeidba-
ren wissensbasierten Interessenkonflikte (seien es solche, die
insiderrechtlich relevant sind oder in Konflikt mit der aufsichts-
und zivilrechtlichen Treuepflicht stehen) aus der Sicht des Auf-
sichtsrechts einer Losung zuzufiihren.

— Die Wirkung von «Chinese Walls» ist aufsichtsrechtlich indes
nur eine relative.'6 Die Konsequenz der Relativierung ist, dass
unter gewissen besonderen Voraussetzungen ausnahmsweise
im «Aulftritt gegen aussen» das «Wissen einzelner Abteilungen
... dem ganzen Unternehmen zugerechnet [wird]...»16 Dies-
falls kann der Interessenkonflikt nicht mit «Chinese Walls» ge-
16st werden. Es handelt sich bei diesen Ausnahmen um die
nachfolgenden zwei Fallkonstellationen:

(1) Zum einen sind «Chinese Walls» auf der Stufe der obersten
Geschiftsleitung unzuléssig; denn aufsichtsrechtliche Griin-
de (Risikomanagement und -kontrolle) setzen voraus, «dass

1652 Wie diese Abstimmung aufsichtsrechtlich erfolgen soll, wird hinten S. 382 ff. erér-
tert.

1653 Zur zivilrechtlichen Bedeutung nachfolgend hinten S.384 ff.

1654 «Chinese Walls» sind gemiiss vom Bger. wiedergegebener Auffassung der EBK
«auf der Stufe der obersten Geschiftsleitung ... nicht mehr vertretbar», Bger.-Ur-
teil 2A.230/1999 vom 2.2.2000 Erw. 5.d aa)

1655 EBK-Jahresbericht 2000, 85.
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1656

1657
1658

an der Spitze der Geschéftsleitung grundsétzlich alle Infor-
mationen zusammenlaufen, die fiir die Fithrung der Bank
und ihren Auftritt als Unternehmen, mithin ihren Ruf, von
Bedeutung» sind.19% Daraus ergeben sich zwei Konsequen-
zen:

(a) Die Geschiiftsleitung darf in einem solchen Fall nicht
mehr selbst handeln, wozu auch gehort, dass sie nicht mittels
Weisungen auf das Handeln von vom konfliktrelevanten
Wissen abgeschotteter Abteilungen Einfluss nehmen darf
(z.B., indem sie eine Abteilung anweisen wiirde, bestimmte
Titel zu verkaufen).

(b) Unterhalb der Geschiiftsleitungsebene konnen «Chinese
Walls» unter dem Vorbehalt der nachfolgend unter (2) be-
sprochenen Konstellation16% eingesetzt werden, und Han-
deln der Bank unter Konflikt ist mithin moglich, soweit die
handelnde Abteilung tatsichlich vom problematischen Wis-
sen abgeschottet und auch sichergestellt ist, dass die Ge-
schiftsleitung tatsdchlich keinerlei Einfluss auf deren Han-
deln nimmt.

(2) Ein reguliertes Finanzdiensleistungsunternehmen kann sich
generell dann nicht auf «Chinese Walls» berufen, wenn es
um Informationen iiber Interessenkonflikte geht, die so gra-
vierend sind, dass ein Handeln unter Interessenkonflikt (auch
wenn dieses Handeln durch eine abgeschottete Business-
Unit, die vom Konflikt tatsichlich keine Kenntnis hat, er-
folgt) den Ruf (die Integritét) des Finanzintermedidrs in rele-
vanter Weise beeiniriichtigen wiirde. Denn wo ein Konflikt
so ausserordentlich bedeutsam ist, dass das Publikum nicht
auf die Wissensseparierung vertraut (z.B. weil es in Anbe-
tracht der Bedeutung der entgegenstehenden Interessen
oder der Faktenlage von undichten Stellen in der Informa-
tionsschranke ausgeht)16°8, geniigt bereits der blosse An-

Bger.-Urteil 2A.230/1999 vom 2.2.2000