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feit in der Anwendung der kapitalmarktrechdichen Melde-
und Zurechnungstatbestinde beitragen: (1) Der Wortlaut der
kapitalmarkerechtlichen Melde- und Zurechnungsnormen ist
auch im Hinblick auf die zivilrechdichen Rechtsfolgen als
rwingende Ausicgungsgrenze zu akzeptieren, eine gespaltene
Auslegung findet nicht statt. {2) Nach dem Normzweck von
§ 22 WpHG und damit auch §30 WpUG muss sowoh! in den
Fillen des Abs.1 als auch in den Fillen des Abs. 2 die Mog-
lichkeit zur Einflussnahme auf die Stimmrechte bestehen.

4. Beide Aussagen sind nicht neu, wenngleich die Diskussion
sur Konkretisierung des Merkmals der Einflussnahmemaglich-
keit bei den einzelnen Zurechnungstatbestinden noch nicht
abgeschiossen ist. Unabhingig davon ist es zu begriiffen, dass
der BGH die unter 3. genannten Grundsitze explizit benannt
und insbesondere eine gespaltene Auslegung abgelehnt hat,

Christian Wittmeann/Ulrich-Peter Kinzl*™

weil sich die argumentative Basis in einzelnen in der Praxis
problematischen Fallgrappen dadurch verbessert. Die strikte
Wortlautbindung hat abgesehen von der Verhinderung von
JAusreiRer-Entscheidungen  vielfiltige Auswirkungen (z. B.
Abstimmungen auf der Ebene der Gesellschafter einer Zwi-
schenholding oder Standstill-Vereinbarungen sind kein Acting
in concert, Kontrollverdichtung im Ubernahmerecht ist kein
Kontrellerwerb. Kettenzurechnung findet nur in den gesetz-
lich geregeiten Fillen statt.). Schwieriger ist die Frage, welche
Folgerungen aus der Riickbesinnung aut den Nermzweck von
§22 Abs.2 WpHG und §30 Abs. 2 WpUG zu ziehen sind.
Jedenfalls in cindeutigen Fallen der Einflusslosigkeit (einseitige
Stimmbindungen, eindeutige strukturelle Dominanz, Stimim-
rechte auflerhalb des abgestimmien Verhaltens) dirfte eine
Zurechnung zukiinftig nicht mehr moglich sein.

Organisationsobliegenheiten bei Insolvenzbekanntmachungen

Ein Beitrag zum Gutglaubensschutz gem. § 82 InsO und zum Urteil des BGH v. 15.4.2010 - IX ZR 62/09,

Z1P 2010, 935

Mit Urieil wom 15. 4. 2010 (Z1P 2010, 935) bat der BGH ent-
schicden, o5 besiche keine Pflicht, Insolvenzbekanntmechingen ab-
sufragen und zu erfassen. Die Entscheidung, ihre Begritndung and
der Vorbebalt der technischen Weilerentwicklung des zentralen Ver-
dffentlichungsniedinms waww. insolvenzbekannimacsngen.de, unter
den der BGH seine Auffassung gestellt bat, iberraschen. Werden
Insolvenzbekanmimachungen nicht ausgewertel, bestebl die Gefahr,
dass ein Unternehmen nicht mit schuldbefreiender Wirkung leisten
it und nochmals in dic Insolvenziasse leisten s, wenn fiber
das Vermigen des Leistungsempfingers das Insolvenzuerfalren er-
dffnet (§ 82 InsO) oder Anirag anf Erdffnung eines Insolvenzver-
Sahrens gestellt wird und das Insoloenzgericht Ve wrfiigingsbeschrdn-
kungen anordnet (§§24, 21 Abs. 2 Satiz 1 Nr. 2 Ins0). Mss
wochmals in die Insolvenzmasse gelerstel werden, weil das Jeistende
Unternehmen keine Organisation vorbdlt, die Insolvenzbekanni-
machiungen awswertel, enisteht dem Unternchmen ein Schaden,
wenn die ursprimgliche Leistung nicht vollstimdig kondizierl wer-
dew kann. Die Unternehmensletter, dic das Organisationsdefizit zif
verantworien baben, héitten ihre Pflichten verletzt und sich der Ge-
sellschafl gegeniiber hafibar gemacht. Der Beitrag wertet das BGH-
Urteil wom 15. 4. 2010 aus und geht der Frage nach, wann eme
Oblivgenbeit zur Aufnabme nnd Auswertung von Insotvenzbe-
kanmtmachungen bestebt,

1. Bedeutung der Kenntnis von Insolvenzveréffent-
lichungen

Die Kenntnis von Insolvenzverdffentiichungen ist von erheb-
licher Bedeutung (vgl. § 115 Abs. 3 Satz 1, § 117 Abs. 3, § 118
Satz 2 InsQ), insbesondere wegen §§ 82, 350 TnsO.P Danach
wird der Drittschuldner, der nach Bréffnung des Insolvenzver-
fahrens zur Brflillung einer Verbindlichkeit an den (Insol-
venz-)Schuldner geleistet hat, von seiner Schuld befreit (§ 362

BGE), wenn er zur Zeit der Leistung die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens nicht kannte. Die Unkenntnis von der Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens schiitze damit den Drittschuld-
ner davor, nochmals an den Insolvenzverwalter leisten zu
miissen. Bei Kenntnis des Drittschuldners besteht die Ver-
bindlichkeit zu Gunsten der Insolvenzmasse fort und muss an
dic Masse nochmals geleistet werden, Der Drittschuldner
kann zwar beim Insolvenzschuidner die Zahlung kondizieren,
wirtschaftlich wohl aber oftmals ohne Erfolg, Wann Kenntnis
i, S, d. § 82 InsO vorliegt, hat daher erhebliche Bedeutung.

11. Sinn und Zweck des § 82 InsO

Die Eréffoung des Insolvenzverfahrens - und unter den Vo-
raussetzungen der §24 Abs.1, §21 Abs.2 Satz1 Nr.2 InsO
bereits die Anordnung des vorliufigen Insolvenzverfahrens -
fithrt dazu, dass, Verfiigungen des Schuldners unwirksam oder
nur noch mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwal-
ters wirksam sind (§ 81 Abs. 1 Satz 1 InsO). Die Tilgung einer
Schuld setzt die Annzhme der Leistung als die geschuldete vo-
raus, Die Brfizllungsannahme steht einer Verfiigung tiber die
Forderung gleich und setzt die Empfangszustindigleit des In-
solvenzschuldners voraus.” Mit Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens bzw. nach Anordnung eines allgemeinen Verfligungs-
verbots im vorliufigen Insolvenzverfahren kann daher nicht
mehr mit befreiender Wirkung an den Insolvenzschuldner ge-
leistet werden.”

) Dr. iur., Rechisanwalt, BRP Renand & Pariner, Sttigar!

53 Dy, jur., Rechtsanalt wnd Stewerberater, BRP Renand & Partner, Stiettgar!

13 §350 InsO) entspricht §82 InsQ. Aus Grilnden der besseren Dasstellung
wird fortan nur § 82 InsQ zitiert.

2) Haseugyer, Tnsolvenzrecht, 4. Aufl, 2007, Rz 10345 Schdfer, Zins( 2008, 16,
175 Ublenbrieck, TnsO, 13, Aufl,, 2010, § 82 Re. 1.

3y BGH ZIP 2009, 1726, 1727, dazu EWIR 2009, GRS (Crsielachs/ Sclirpueister),
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Von diesem Grundsatz macht § 82 Satz 1 InsO eine Ausnah-
me, Die Norm schitzt den guten Glauben an den Fortbestand
der Verfiigungsbefugnis des Insolvenzschuldners. Es handelt
sich um cine dem § 407 Abs. 1 BGB nachgebildete Regelung.”
Dem Dnttschuldner schadet gem. § 82 Satz 1 InsO allerdings
nur positive Kenntnis von der Verfzhrensestffnung in einem
Zeitpunke, 113 dem der Leistungserfolg noch zu verhindern
war, Weil § 82 Sawz | InsO auch dem o6ffentlichen Interesse an
einem effektiven Insolvenzverfahren dient, treffen den Dritt-
schuldner weitergehende Obliegenheiten als nach §407 BGB.
Er ist verpflichtet, den Leistungserfolg aktiv zu verhindern,
wenn er nach der Leistungshandlung die schiadliche Kenntnis
erlangt.” Auch muss er seine Unkenntnis beweisen, sobald die
Wirkungen der 6ffendichen Bekanntmachung des Erffnungs-
beschlusses (vgl. § 9 InsO) cingetreten sind.” Uber die Wir-
kungen des § 9 Abs. 3 InsO besteht Streit. Ihm wird teilweise
zi Unrecht die Bedeutung einer Kenntnisfiktion beigemes-
sen.” §9 Abs. 3 InsQ stelit eine vereinfachie Form der dffent-
lichen Zustellung dar® und fingiert, dass eine bestimmte Infor-
mation in den Machtbereich des Empfingers gelangt st (Be-
kanntgabefiktion). Aufgrund dieser Fiktion wird die tatsich-
liche Kennmisnahme widerfeglich vermutet (Kenntniswafme-
vermutung),” wodurch verhindert werden soll, dass an den In-
solvenzschuldner noch mit befreiender Wirkung geletstet wer-
den kann!” Qb der Drittschuldner die Kenntnisnzhmever-
mutung widerlegen kann, richtet sich danach, ob er seine Or-
ganisationsobliegenkieiten erfiillt hat, weil deren Missachtung
die Berufung auf Unkenninis nach Treu und Glauben aus-
schlieRe!”

III. Konsequenzen aus dem Urteil des BGH
vom 15, 4. 2010

Ein Verstofl gegen Organisationsobliegenheiten kann nach
bisheriger Rechtsprechung und Literatur'® vorliegen, wenn
keine Medien mit Wirtschaftsinformationen vorgehalten und
auch keine organisatorischen Verkehrungen getroffen wurden,
vor einer Leistung die Insolvenzbekanntmachungen auszuwer-
ten. Der BGH lasst nun aber Zweifel aufkommen,

L. Uberblick iiber die bisherige Rechtsprechung

Schon gem. §8 Abs. 3 KO trat Erfallung ein, wenn der Leis-
tende, der nach &ffentlicher Bekanntmachung der Erdffuung
des Insolvenzverfahrens leistete, bewies, dass thm zur Zeit der
Leistung die Eréffnung des Verfahrens nicht bekannt war,
Gem. § 76 KO erfolgten die dffentlichen Bekanntmachungen
durch mindestens einmaliges Einriicken in das zur Veréffent-
lichurg amtlicher Bekanntmachungen des Insolvenzgerichis
bestimmte Blatt, Die éffentlichen Bekanntmachungen galten
gem. § 76 Abs. 3 KO als Zustellung an alfle Beteiligten. Dieser
Rechtszustand zur KO entsprach im Grundsacz dem der InsO,
die erst seit 2007 das zentrale Bekanntmachungsmedium
www.insolvenzbekanntmachungen.de kennt,!¥

Nach einem Urteil des BGH zur KO mussten die betroffenen
Verkehrskreise die Bekanntmachung aligemeiner Verfugungs-
verbote 1m Eréffnungsverfahren genauso wie die Bekannt
machung von Erdffnungsbeschlissen zur Kenntnis neh-
men.? Die Vermutung der Kenntnisnalume konnte nach da-

maliger Rechesprechung widerlegt werden, was beispielsweise
je nach Verbreitungsgebiet des Bekanntmachungsblatts ge-
Jang.'? Hieran hiclt der BGH auch zur InsO fest: Jede am
Rechtsverkehr teilnchmende Crganisation miisse sicherstellen,
dass ordnungsgemifl zugegangene, rechtserhebliche Informa-
tionen von ihren Entscheidungstrigern zur Kenntnis genom-
men werden kénnen, was wegen des moglichen Zugyiffs auf
Datenspeicher auch zumutbar sel, Und sodann wérdich: ,Die
Beklagte hat mithin darzulegen, welche Organisationsstrukeu-
ren sie geschaffen hat, um entsprechende Informationen auf-
zunehmen und intern weiterzugeben. ... Die Beklagte hat nur
vorgetragen, was sie nicht getan hat, etwa dass das Amisblatt
nicht bezogen worden sei.® Eine flichendeckende Beobach-
tung aller Veréffentlichungsbitter im Bundesgebiet war nach
dem Urteil nicht zumutbar, Ob der BGH hiermit ledighch 1im
Unternehmen tatsdchlich vorbandenes Wissen zurechnete oder
ob er eine Organisationsobliegenheit annahm, sich die Kennt-
nis bestimmter Umstinde Uberhaupt erst zu verschaften, blieb
offen. In letzterem Sinne wurde die Entscheidung aufgefasst.!”
Die obergerichtliche Rechtsprechung war iy Ubrigen unein-
heitlich.'®

2. Urteil des BGH vom 15. 4. 2010

Der BGH befasst sich in dieser Entscheidung mit den Anfor-
derungen, die sich aus der Schaffung des zentralen Informat-
onsmediums www.insolvenzbekanntmachungen.de gem. §9
Abs.1 Satz1 InsQ flr die Organisation eines (Versiche-
rungs-)Unternehmens zur Erfassung von Insolvenzbekannt-

4y Schéifer, ZinsQ 2008, 16, 17; Héisemeper (Fufin. 2), Rz, 10.14; KPB/Like, InsO,
Stand: 8/2010,§82 Rz, 1.

5) BGH ZIP 2009, 1726, 1728.

6) FG Fannover v, 29.9.2010 - 2 K 222/08, juris Rz, 25; Ublendrack (Fufin. 2),
§ 82 Rz, 1 1; KPR/ Piitting, InsO, Stand: 7/2007, §9 Rz 21

7} Vgl. etwa OLG Dresden ZlnsO 2008, 509, 511,

8) Gerbardi, in: Jacger, InsOQ, 2004, § 9 Rz, 7; KPB/Priftig (Fulin. 6), § 9 Rz. 18,
9y Vel. KPB/Lake (Fulin.4), §82 R 9; Winde, in: Jacger, InsO, 2007, §82
Rz 49; MinchKomm-On/'Vieia, InsQ, 2. Aufl, 2007, §82 Ru.15; Wi,
ZIns() 2008, 1010, 1011 m. w. N; 1. E. ebenso LG Duisburg v. 9.8.2006 - 3 O
235/05.

10) MimchKomm-Ganfer, InsQ, 2. Aufl, 2007, §9 Rz 5a muw. N.; Wanwer/
Schumerbach, InsQ, 6. Aufl, 2011, § 9 Rz 12 (Publmzitdiswirkung).

11) Vgl BGH 212 2010, 935, dazu EWIR 2010, 615 (Fitsch).

12) S. etwa Brck, Wissen und juristische Person, 2001, 5. 448 {1,

13) KPB/Pritting (Puln, 6), § 9" Ra. t; Bafhardr, in; Braun, InsO, 4. Audl, 2010,
§9 Rz L.

14) BGH ZIP 1998, 2162, 2164. Nach Auffassung des LSG Lssen ZIP 1992,
1159, 1161, dazu EWIR 1992, 895 (Kebekus), warde mit der dffentlichen Be-
kanntmachung der Verfaheenserdflnung {fingiert, dass die Erdthung des Kon-
kurses zur Kenntnis cines jeden Beteiligten gelangt sei oder bei schuldiger Auf-
merksamkeit hite gelangen missen; femer LG Dortmund ZI1P 1997, 208, 207,
dazu EWIR 1997, 265 (Hess).

15) BGH ZIP 1998, 2162, 2164 [

16y BGH ZIP 2006, 138, 140.

17y Vel etwa Flitseh/Schelfenberger, EWIR 2006, 213, 214; Hippel/Schueider, NZ1
2006, 177, 178.

18) OLG Zweibriicken MittBayNot 2007, 2401, {abiter dictum}: Banken treffe
als Uberweisende die Pflicht, Insolvenzen zu beobachten uad entsprechende
Organisationsstrukturen vorzuhalten; a. A. CLG Dissseldorf ZInsO 2008, 44;
LG Duisburg v, 9. 8, 2006 ~ 3 O 235/05, juris Rz. 17: Insolvenzen miissten nicht
gesondert beobachtet werden, weil anderenfalls nichs tatsichlich vorhandenes
Wissen zugerechnet, sondern nicht vorhandenes Wissen lingiert werde und weil
§ 82 InsO) positive Kennnis voraussetze {und nicht grob fahrlissige Unkenntnis
geniigen lasse); OLG Hamm v, 25.11. 2009 - 31 U 15/04, juris Rz, 44, 75: Un-
ternehmen haben die Obliegenheit, Organisationsstrukturen zur Erfassung von
Insolvenzen zu schaffen, wobei deren Fehlen kein Hinderungsgrund sei, sich
auf fehlende Kenntnis zu berufen, Rechisfolge sei die Zurechnung des faisdchlich
varbandener Wissens einzelner Mitarbeiter.
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machungen ergeben, und mit der Frage abstrakeer™ Organisa-
tionsobliegenheiten, deren Missachtung dem Dmittschuldner
die Berufung auf Unkenninis von der Eréfinung des Insol-
venzverfahrens nach Treu und Glauben verwehren kann.”
Im Urteif heiflt es wortlich: ,Der Senat hat erwogen, ob auch
an die Informationsgewinnung unter neuzeitlichen Verhiltnis-
sen hohere Anforderungen zu stellen sind, als sic mit friiheren
Zumutbarkeitsschranken vereinbar gewesen sein mégen. Der-
zeit sicht er dazu jedoch keine Maglichkeiten.” Die Nicht-
abirage von Insolvenzbekanntmachungen des zustindigen In-
solvenzgerichts verletzt nach dem Urtell dic Organisations-
obliegenheit nicht. Tragende Siule der Begriindung ist, dass
ein Internetanschluss dem Bezug eines Bekanntmachungs-
blatts nicht gleich zu achten sei.?" Eine Obliegenheit zur Ab-
frage der Insolvenzverdffentlichungen unter www.insolvenz-
bekanntmachungen.de lasse sich im Wege der richterlichen
Rechtsfortbildung nicht begriinden. Anders wire vermutlich
entschieden worden, wern ,mit verhdltmismillig geringem
Aufwand Insolvenzbekanntmachungen im Internet pro-
gramumgestevert mit eigenen Kundendaten™ abgeglichen und
swesentliche Informationen fortlavfend in die eigenen Unter-
nehmensdateien® Gbernommen werden konnten. Die Abfrage
unter www.insolvenzbekannimachungen.de erfordere einen
deutlich héheren Zeit- und Personalaufwand, der fir den ge-
samten autonatisierten Zahlungsverkehr, aber auch fiir den
Schalterbetrieb der Banken von vormnherein nicht in Betracht
komme. 22 Nur der Gesetzgeber kdnne wegen der seit Einfith-
rung der Internetbekanntmachungen erhieblich erleiclterten
Informationsgewinnung den Masseschutz zu Lasten des Dritt-
schuldnerschutzes  stirken. Die  Bekanntmachung unter
www.insolvenzbekanntmachungen.de sei keine solche Erleich-
terung der Informationsgewinnung, so dass im Rechtsverkehr
keine auf’ Informationsbeschaffung aus dem Internet zuge-
schnittene Betriebsorganisation vorausgesetzt wird. Sodann
heifle es welter: , Wenn diese Entwicklung somit noch zu kei-
nem bestimmten Ergebnis gelangt ist, so hitte einstweilen nur
der Gesetzgeber eine Vorschrift schaffen kénnen ... .“* Die
Literatur stimmt dem bereits zu, weil eine gezielte bundes-
weite Detailsuche ber www.insolvenzbekanntmachungen.de
ohne weitere automatisierte Suchsysteme nicht méglich sei,
ohne zuvor ein konkretes Insolvenzgericht auszuwihlen. Es
bestehe keine allgemeine Pfliche, sich stindig und bundesweit
iiber die Internetverdffentlichungen zu informieren,*”

Weder in Ergebnis noch in Begriindung Giberzeugt das Urteil
vollstindig: Bereits der Ausgangspunkt, die Recherche unter
www.insolvenzbekanntmachungen.de stelle hdhere Anforde-
rungen, als sie mit fritheren Zumutbarkeitsschranken vereinbar
waren, ist fraglich. Denn nach bisheriger Rechtsprechung des
BGH™ musste der Drittschuldner in seinem Geschiftsbereich
die Entwicklung des Wirtschaftslebens unter Einbezichung
von Insolvenzen beobachten und war die Unternehmensorga-
nisation nur ordnungsgemifl, wenn das einschligige Amis
blatt bezogen wurde. [st aber die Recherche in einem (lokal
begrenzten} Printmedium zumutbar, kann die Internetrecher-
che, auch wenn eine Suche nur {ber einzelne Insolvenzge-
richte méglich ist, nicht unzumutbar sein. Die vom BGH sug-
gerierte Gleichsetzung der bundeseinheitlichen Internetbe-

kanntmachungen mit einer Hichendeckenden Beobachtung
aller Veroffentlichungsblitter des Bundesgebiets™ gehs an der

. technischen Realigit vorbel. Da die Bekanntmachungen im In-

solvenzverfalen nicht mehr in Printmedien erfolgen, senderm
nur noch im Interner, fithrt die Nichigleichsetzung eines In-
ternetanschlusses mit dem Bezug des jeweiligen {fritheren) Be-
kanntmachungsmediums faktisch zu cinem Zustand olne Be-
kanntmachungsmedium. Mit dem Zweck des § 9 Abs. 3 InsQ,
ab emmem bestimmten Zeitpunkt zu Gunsten der Masse
schuldbefreiende Leistungen auszuschlieBen,®® ist das nur
schwer zu vereinbaren. Schliefsfich ist die Recherche im Inter-
net auch nicht aufwindiger als die herkémmliche Recherche
in einem Printmediuny, und es spielt auch keine Rolle, ob die
Suche im Intemnet oder in unternehmenseigenen Datenban-
ken ausgefithrt wird. Selbst weiff es der BGH offenbar auch
nicht richtig: Er behauptet zwar einen deutlich hoheren Zeit-
aufwand der Internetrecherche, schon im nichsten Satz aber
spricht er von einer ,erheblich ereichterten Informations-
gewinnung®. Daher betont er auch den blof vorldufigen Cha-
rzkter seiner Entscheidung, weswegen ,derzeit” noch keine
Veranlassung zur Annahme einer Obliegenheit zur Bekannt-
machungsrecherche im Internet bestehe, was sich jedoch in-
dern kénne "

3. Losungsvorschlag

Ob und wie Internetrecherchen zur Erfassung von Insolvenz-
bekanntmachungen durchzufihren sind, ist kein insolven:-
spezifisches Problem. Vielmehr entscheidet sich auch diese
Frage anhand der allgemeinen Prinzipien zur Wissensorganisa-
tion, die der V. Senat des BGH mit Urteilen vom 8.12, 1989,
24.1.1992 und 2.2.1996 herausgearbeitet hat.® Ein am
Rechtsverkehr teilnehmendes Unternehmen hat sich bei sei-
ner Unternchmensorganisation auch an den berechtigten Er-
wartungen des Rechisverkehrs zu orlentieren, weswegen die
Nutzung vorhandenen ,Akten-* oder ,Computer-Wissens®
nicht im Belieben des Unternehmens steht, sendern normati-
ven  Verkehrsschutzanforderungen  unterliegt.” Ein  Teil-
bereich dieser Erwartungen ist, dass Wissen aus dem eigenen
Gedichtnis, aus Speichem (Akten, Kartelen oder elektre-
nischen Datenbanken) oder von den am konkreten Rechtsaks
beteiligten Mitarbeiternn beschatft wird (Informationsabfra-
£6), allerdings nur bei bedeutsamen Entscheidungen und
bei hinreichendem Anlass.>” Nur unter besonderen Umstin-

19) Ob die Unkenntnis verschuldet oder unverschuldet ist, spielt also keine
Rolle (anders etwa bei § 115 Abs. 3, § 117 Abs. 3, § 118 InsO).

20) BGH ZIP 2010, 935, 936, m. Aum. Brinkmiann, ICI'S 2010, 343,

21) BGH ZIP 2010, 935, 936 £, unter Bexugnahme aul OLG Ditsseldort ZinsQ
2008, 44.

22y Zum Effizienzkeiterium bei § 82 InsO Thale, |2 2010, 50, 52.

23y BGH ZIP 2010, 935, 936 1.

24) KPB/Like (Fulln. 4), § 82 Rz 9 o B3 Flirsch, EWIR 2010, 615, 616,

25y BGH ZIP 2006, 138.

26) MimchKomm-Ganter (Fufln. 10}, §9 Rz, 5a.

27y Ebenso Flirseh, EWIR 2010, 615, 616.

28) BGH DNotZ 1991, 122; BGH NJW 1992, 1099; BGIH Z1P 1996, 548, 551,
dazn EWIR 1996, 585 (Twupitz). 8. auch Dawner-Lich, in: Festschiilt Kaalt, 1998,
§.43, 47 .

29} Buck-Heeh, in: Hauschka, Corporate Compliance, 2. Auwdl, 2010, § 2 Rz, 15;
Habu, 7CG 2010, 26, 27.

30) BGELZIP 1996, 548, 551; dies verkennt Brivkamaunn, KIS 2010, 343, 346.
31y BGLT ZIP 1998, 330, 331, dazua EWAR 1998, 1029 (Aden); Buck-Heek
(FuBn. 293, § 2 Re. 24; Standinger/Schitken, BGH, 2009, § 166 Rz, 6.
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den besteht eine umfassende Nachforschungspflicht.*” Ver
stofit das Unternehmen gegen diese Obliegenheir, wird es so
behandelt, als habe es Giber die rechtserhebliche Kenntnis ver-
figt.™ Der IX. Senat des BGH entfernt sich mi¢ dem Urteil
vom 15.4.2010 von dieser Rechisprechung der V. Senats und
erwiigt offenbar nur eine Entscheidung nach dem Prinzip ,al-
les oder nichts®. Auch ist die behauptete richterliche Reclts-
fortbildung” nicht notwendig, um eine Organisationsoblie-
genheit zur Abfrage von www.insolvenzbekanntmachun-
gen.de anzunchmen. Denn § 9 Abs. 3 InsO bewirkt durch die
Bekannrgabefiktion eine Vermutung der Kenntnisnahme im
Sinne der Rechisprechung zum typischerweise aktenmifig
festgehaltenen Wissen, Das bedeutet, dass es sich bei den un-
ter www.insolvenzbekanntmachungen.de gespeicherten Infor-
mationen um ein Wissen ,innerhalb® des jeweiligen Unter-
nehmens handelt. Ob die Zurechnung dieses Wissens erfolgt,
richtet sich nach der Zumutbarkeit und damit vor allem nach
Anlass und Schwierigkeit der Suche,*

Das it Urteil vorn 15, 4. 2010 vorgegebene Alles-oder-nichts-
Prinzip sollte daher durch die flexible Lehre von den wissens-
bezogenen Organisationspflichten abgelést werden. Die Orga-
nisation der Informationsaufnahme dient, weil sie eine noch-
malige Zahlung an die Insolvenzmasse verhindern soll, dem
eigenen Interesse des Diittschuldners, weswegen der Einwand
der Unkenntnis am Malistab des Rechtsmissbrauchs (§ 242
BGB} gemessen werden sollte.* Der Einwand ist dann rechts-
missbriuchlich, wenn fir eine bestimmte Person innerhalb
des Unternehmens des Drittschuldners ein besonderer Anlass
besteht, sich des Speicherinhalts in der konkreten Situation zu
vergewissern, und dies zumutbar ist.*® Hier spiclen die kon-
keete Moglichkeit der Suche,” dic Bedeutung des Rechts-
geschifis und die Schwierigkeit eine grofle Rolle,*

3.1 Abfrageanlass

Abfrageanlass bietet grundsitzlich jedes Rechtsgeschiift, weil
bei jedem rechtsgeschiftlichen Kontakt Informationen eine
Rolle spielen. Anderes gilt nur, wenn wegen besonderer Um-
stinde oder besonderer Griinde ein Abfrageanlass entfillt. Bei-
spielsweise kann der Versicherer den Inhaber des Versiche-
rungsscheins als verfigungs-, insbesondere empfangsberech-
tigt anschen (§ 11 Abs. 1 Satz 1 AVB, §808 Abs.1 BGB) und
an ihn leisten, ohne prifen zu miissen, ob der Inhaber auch
materiellrechtlich verfligungsbefugt ist.*”

3.2 Bedeutung des Rechtsgeschifts

Die Zumutbarkeit bestimme sich anhand der ratio legis der
Wissensnorm. § 82 InsQ ist eine Avsnahmevorschrift zum
Schutz des Prttschuldners, dem mit dem Nachweis Genfige
getan: ist, die Sffentliche Bekanntmachung nicht gekannt zu
haben. Fordert man dartiber hinaus den vorgelagertens Nach-
weis ciner bestimmten Wissensorganisation, wird der Schutz
des Drittschuldners zu Gunsten des Masseschutzes cinge-
schrinkt. Denn die Einrichtung des Wissensorganisationssys-
tems erfolgt aus Sicht des Drittschuldners ausschlieflich
fremdniitzig, weil er bei Gutgliubigkeit gem. § 82 InsO befrei-
end leisten kénnte. Diese Wertung muss bei der konkreten
Ausgestaltung der Wissensorganisation Berlicksichtigung fin-

den, so dass nichts verfangt werden kann, was dber das Maf
des betriebswirtschaftlich Verniinftigen hinausgeht; insbeson-
dere brauchen nicht tiglich simtliche Insolvenzbekanng-
machungen durchsucht zu werden. Daher richtet sich die Zu-
mutbarkeit mafigeblich nach der Bedeutung des infrage ste-
henden Rechtsgeschifts, das in der Diktion des BGH kein
sunbedeutendes™ sein darf. Das bedeutet einerseits, dass es
sich nicht um ein aufergewdhnliches Geschift handeln muss,
dass aber andererseits alle unbedeutenden Geschifte ausschei-
den. Die Grenze von 5.000 DM fiir die Hereinnahme eines
Schecks aus dem Jabr 1997 ist freilich willkiirlich. Geboten
ist damit emne konkret-individuelle Betrachtung, die auch die
Verhiltisse des jeweiligen Unternchmens mit einbezieht.*?
Im Rahmen des § 82 InsO wird man dem Unternehmen also
den Nachweis des durchschnittlich-typischen Geschifts auf-
erlegen missen. Nur wenn sich das konkrete Geschifi deutlich
von den durchschnitdich-typischen Geschifien abhebt, muss
bei der Berufung auf die Unkenntnis die Beachtung der Orga-
nisationsobliegenheit nachgewiesen werden. Die Zumutbar-
keitsschranke wirkt auch umgekehrt: Ein bei der Unterneh-
mensorganisation zu hoch angelegter MaBstab wirkt niche zu
Lasten des Unternchmens.*”

3.3 Schwierigkeit der Abfrage

Die Zumutbarkeit wird auch von der subjektiven Schwierig-
keit der Suche beemnflusst, die von Professionalisierungsgrad
und Gegenstand des jeweiligen Unternchmens abhéngt,* so
dass Unternehmen, bei denen bereits aufgrund ihres Unter-
nehmensgegenstands eine ausgeprigte Informationsorganisa-
tion besteht, weiterpehende Phichten auferlegt werden kon-
nen. Diese Differenzierung difte den Erwartungen des
Rechtsverkehrs entsprechen und folgt auch aus dem Urteil des
BGH vom 15 .4.2010. Danach besteht beispiclsweise ein
schutzwiirdiges Interesse der Banken und des Rechtsverkehrs
an einer méglichst schnellen und reibungslosen Abwicklung
des Schalterverkehss. Dem stiinde eine Abfiage der Insolvenz-
belanntmachungen vor der Vornalime von Schaltergeschif-
ten entgegen. Bei den am Schalter abgewickelten Geschiifien
wird es sich regelmifig um weniger bedeutende handelin.

32) Buck-Heeh (Fufin. 29), § 2 Rz. 25.

33) Buck-Heeh (Fufin. 29), §2 R 16, 23; zu §407 Abs.1 BGEB; lemer BGH
NJW 1977, 581, 582; BGH ZIP 1997, 890, 891 {., dazu EWIR 1997, 585 (Frin-
richs),

34y Wittmenn, ZlnsQ 2008, 1010, 1013 m. w. N,

35) Dazu eingehend Standinger/Looschelders/Qlzon, BGB, 2005, §242 Rz 22;
MitnchKomm-Reth, BGB, 5. Aufl., 2007, §242 Rz 339; ansatzweise dhnlich
Brintonann, K18 2010, 343, 345.

36y BGH ZIP 2010, 935, 936; Brinknann, KIS 2010, 343, 346; BGH ZIP 2009,
1726, 1728,

37) MinchKomm-Schranan, BGB, 5. Aufl., 2006, § 166 Rz, 29 m. w. N.; ferner
Wittmann, Wissenszurechnung im Strafrech, 2006, .76 1.

38) BGH ZIP 1996, 548, 551; im Ansatz auch Hempler, ZInsO 2007, 423, 426.
Umfassend zum Wissensbegrnift Reinbardt, Wissen und Wissenszurechnung im
sftentiichen Recht, 2016, S, 163 1%, 174 (T,

39) BGH ZIP 2010, 890, 891 £, dazu Witimeansn, BWiR 2010, 363 und N,
VersR 2010, 938 .

4y BGH, Z1P 1997, 1023, 10251, dazu EWIR 1998, 61 (Hameann}, BGH ZIP
1998, 330, 331

41) Vgl Hewdrich, Das Wissen der Bank, 2003, 8. 2351

42y BGH ZIP 2010, 890, 892; N, VersR 2010, 938, 939.

43) OLG Rostock ZIP 2006, 1684, 1685; Differenzierung zwischen Banken und
LJHandelsuntemehmen®,
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3.4 Besondere Priifung bei Verdachtsmomenten

Besteht ein konkreter Pritfungsaniass, ist die Prifung unabhin-
gig von der Bedeutung des Rechtsgeschifts vorzunehmen,
weil anderenfalls bei unterhalb einer bestimmten Schwelle lie-
genden Geschiftsvorfillen die Kenntnisvermutung des §82
InsO faktisch ausgeschlossen wire. Daher wird eine betriebli-
che Anweisung eine besondere Privfung fir den Fall ven Ver-
dachtsmomenten vorschreiben miissen, um der Anlassrecht-
sprechung des BGH Rechnung zu tragen.

3.5 Muoglichkeit der Abfrage

Die Abfrage der Insolvenzbekanntmachungen muss bei Vor-
nahme des Rechtsgeschifts technisch méglich sein. Zudem
giit das IGiterium der technischen™ Zumutbarkeit: Solange
eine automatisierte Recherche technisch nicht méglich ist,
kann Speicherwissen bei automatisierten Zahlungsvorgingen
nicht beriicksichtigt werden.

IV. Haftungsgefahren filr Unternchmensleiter bei fehler-
hafter Wissensorganisation

Nach §93 Abs.1 AkiG haben Vorstandsmitglieder einer AG
bet ihrer Geschiftsfibrung die Sorgfalt eines ordentiichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden. Nach Abs, 2 der
Vorschrift sind Vorstandsmitglieder, die ithre Pflichten verjet-
zen, der Gesellschaft zum Ersarz des daraus entstehenden
Schadens als Gesamtschuldner verpflichtet. Entsprechendes
gilt nach §43 Abs. 1 und 2 GmbHG fiir Geschiéftsfithrer einer
GmbH.

‘Teil dieser Phichten ist auch eine recht- und vor allem zweck-
mifige Unternehmensorganisation, die das Spiegelbild zur
Organisationsgewalt des Vorstands ist. Der Vorstand muss fiir
eine ordentliche Organisation der innerbetrieblichen Abliufe
in den einzelnen Unternehmensbereichen, insbesondere auch
in Finanzbuchhaltung und Contrelling, und fir deren stin-
dige Verbesserung sorgen™ und sicherstelien, dass die der Ge-
sellschaft obliegenden Aufgaben durch qualifizierte Personen
tatsichlich erfitilt werden (kdnnen).®™ Im Anwendungsbereich
von § 82 InsQ geht es nicht darum, b eine Unternchmens-
organisation, die Abfragen von Insolvenzverdffentlichungen
unteriisst, rechtmifig oder rechtswidiig ist, sondern es geht
allein um deren ZweckmiRigkeit. Denn die Beachtung von
§82 InsO ist eine Obliegenheit des Duttschuldners, keine
Picht. Ein Verstof gegen §82 InsO filut nur zu eigenen
Nachteilen, begriindet aber keinen Pflichtverstof} der Gesell-
schaft. Der Vorstand ist aber nicht nur verpflichtet, recht-
mifiges Handeln der Gesellschaft durch ihre Angestellten
und Organe sicherzustellen und fir die Erfillung ihrer Pflich-
ten zu sorgen, sondern muss auch Vermégensnachteile, die
hitten vermieden werden kidnnen, vom Unternehmen fern-
kalten, Durch die Verletzung der Oblfegenbeit des §82 InsO
wegen unzweckmifliger Unternehmensorganisation, die die
Einbindung von Insolvenzbekanntmachungen i die unter-
nehmerischen Prozesse nicht vorsieht, verletzt der Geschiifts-
leiter daher seine Pfichter und macht sich ersatzpflichtig,
wenn aufgrund der Bedeutung des Rechtsgeschifts bei ordent-
licher Unternehmensorganisation die Insolvenz des Leistungs-
empfingers der Gesellschaft bekannt geworden und die Zah-

lung an den Insolvenzschuldner vermieden worden wire.
Muss die Gesellschaft dann nochmals an die Insolvenzmasse

" zahlen, weil an den Insolvenzschuldner nicht mit befreiender

Wirkung geleistet werden konnte, ist in dieser Doppelzahlung
{unter Anrechnung der auf den Kondiktionsanspruch erhalte-
nen Quete) ein ersatzfihiger Schaden der Gesellschaft zu er-
blicken. Die Untermnehmensleiter handeln mithin nur dann
nicht pflichtwidrig, wenn durch eine zweckmifige Organisa-
tion des Unternchmens vermieden wird, dass die Kenntnisfik-
tion des § 82 InsQ cingreift.

V. Zusammenfassung

Insolvenzverdffentlichungen  auf  www.insolvenzbekannt-
machungen.de haben in der Praxis erhebliche Bedeutung. Emn
Unternchmen, das nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens
zur Erfiillung einer Verbindlichkeit an seinen Gliubiger - den
Insolvenzschuldner ~ leistet, wird von seiner Verbindhichkeit
nur befreit, wenn das Unternehmen zur Zeit der Leistung die
Erdftnung des Insolvenzverfahrens oder die Anordnung von
Verfligungsbeschrinkungen im vorldufigen Insolvenzverfah-
ren nicht kannte (68 82, 24, 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 InsO). Die
Unkenntnis von der Eréffnung des Insolvenzverfahrens (oder
den Verfiigungsbeschrinkungen) schiltzt den Leistenden da-
vor, nochmals an den Insolvenzverwalter leisten zu miissen
und auf einen Kondiktionsanspruch gegen den Insolvenz-
schuldner beschrinkt zu sein, Fir die Rechtspraxis st von ent-
scheidender Bedeutung, wann Unkenntnis vorliegt und der
Leistende sich hierauf berufen darf.

Dieser Fragenkreis ist zwar nicht neu, sondern schon so alt wie
die Konkursordnung. Anderungen haben sich aber durch die
Einrichtung des zentralen Bekanntmachungsmediums im In-
ternet unter www.insalvenzbekanntmachungen.de 1m Jahr
2007 ergeben. Seitdem werden Insolvenzvertffentlichungen
nicht mehr im regionalen Amtsblatt bekannt gemacht, son-
dern bundeseinheitlich nur noch auf der Internetplatiform.
Der BGH verneint mit Urteil vom 15.4. 2010 zwar dic Oblie-
genheit, ein Informationsmanagement zur Erfassung und Aus-
wertung von Insolvenzbekanntmachungen auf Grundlage des
zentralen Veréffentlichungsmediums einzurichten, stelit dies
aber unter den Vorbehalt einer technischen Weiterentwick-
fung des zentralen Verdffentlichungsmediums.

Dias Usteil {iberrascht, weil die bisherige Rechtsprechung zur
Auswertung und Erfassung lokaler Amtsbiitter, in denen bis
2007 Insolvenzverdffentlichungen bekannt gemacht wurden,
strenger war und weil es auch von der Rechtsprechung zu all-
gemeinen Grundsitzen der Wissenszurechnung abweicht.
Diese allgemeinen Grundsitze sind jedoch heranzuzichen,
wenn sich ein Unternehmen aul die Unkenntnis der bekannt
gemachten Erdffiiung eines Insolvenzverfahrens oder der An-
ordnung von Verfigungsbeschrinkungen im vorliufigen In-
solvenzverfahren beruft und die nochralige Leistung an den
Insolvenzverwalter verweigert. Das mit Urcell vons 13,4, 2010
44) Landwchrmann, in: Heidel, Aktienrecht und Kapitalmuarkiechs, 3. Aull,
2011, §93 AkG Ra 54; Hopr, in: Grofkomm. = AkifG, 4, Aull., 2009, §93
Raz. 84; Fleischer, AG 2003, 291,

45) BGH ZIP 1996, 2017, dazu EWIR 1997, 37 (Sehweider)s Meetens/Cahn, in:

Kélner Komm. z. AkG, 3. Aufl, 2009, §93 Rz 38; Hope {Fufn.A4), §93
Raz. 107,
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vertretene Alles-odernichis Prinzip ordnet sich nicht in die
bisherige Rechtsprechung zu wissensbezogenen Qrganisati-
onspilichten cin, dic aui der Grundlage des §242 BGRB eine
flexible Entscheidung erméglicht, wann der Einwand der Un-
kenntnis rechismisshriuchlich ist. Diese Kriterien sind auch
vorliegend fruchtbar zu machen. Entscheidend sind der An-
lass der Abfrage ciner bestimmten Information, die Bedeutung
des Rechisgeschiifts, die Schwierigkeit der Abfrage, das Vorlie-
gen besenderer Verdachtsmomente und die technische Mag-
lichkeit der Informationsabfiage. Ergibt sich aus diesen Krite-
rer die Zumutbarkeit zur Abfrage von Insolvenzbekannt-
machungen, kann sich das Untemehmen nicht auf fehlende
Kenninis berufen; es wird vielmehr so behandelt, als habe es

dic entsprechende Kenntnis gehabt, und muss sodann noch-
mals an den Insolvenzverwalter leisten,

Unternehmensieiter, die keine entsprechende Unternehmens-
organisation vorkalten, verletzen ihre Pflichten gegeniiber
dem Unternehmen, weil sie zu einer Unternehmensorganisa-
tion verpflichtet sind, die nicht nur rechtmifiges Handeln der
Mitarbeiter und Organce eines Unternehmens sondern auch
die Zweckmifiigkeit des Unternehmenshandelns sicherstellt.
Hieran fehit es, wenn die Unternehmensleiter Qblicgenheiten
verletzen und dem Unternehmen hicraus ein Schaden ent-
steht. Die Unternchmensleiter haben sich dann dem Unter-
nehmen gegeniiber haftbar gemacht.

Rechtsprechung

Tatbestand und Griinde der Entscheidungen werden regelnyiRig ungekiivzt verdffentlicht. Ausnahmsweise gekiirzte oder von der Redaktion zum besseren Verstind-
nis umformulierte oder selbst verfasste Tatbestinde werden durch die Uberschrift ,2Zum Sachverhalt” kenntlick gemacht. Die Griinde (Entscheidungsgriinde) werden
ebenfalls nur ausnahmsweise gekitizt. Geringliigige Auslassungen werden jeweils durch Punkie ..} gekennzeichnet, Bei umfangreicheren Kitrzungen wird den Griln-
den statt der Uberschift ,Gritnde” oder ,Entscheidungsgriinde® die Uberschuift ,Aus den Gritnden® vorangestellt. Hinzufligungen der Redakion, insbesondere von
ZIP- und EWiR-Fundstellen, sind kursiz gesetzi. Entscheidungen der unteren und mittleren Instanzen werden als ,nicht recheskriftig® gekennzeichnet, wenn nach
Kenntais der Redaktion ein Rechtsmittel eingelegt worde oder die Berufungs- oder Revisions(tist noch nicht abgelaufen ist. Dies gilt auch in den Fillen, in denen cin
Rechtsmittel maglichenweise ausgeschlossen ist. Entscheidungen, bei denen nach Kenntnis der Redaktion innerhalb der Rechtsmittelfiist - einerlei, ob iiberhaupt
zuliissig - kein Rechtsmittel cingelegt wurde, werden als ,rechiskrifiig gekennzeichiet. Entscheidungen, die mit einem ,+" versehen sind, sind (iir dic Verdftentli-
chung in der amtlichen Sammlung des betretfenden Gerichts vorgeschen,

Rechtsprechung zum Bank- und Kreditsicherungsrecht

4. Bei dem Verkauf von Indexzertifikaten im Wege des Fi-
gengeschifts (§2 Abs. 3 Satz 2 WpHG) besteht keine Auf-
karungspflicht der beratenden Bank iiber ihre Gewinn-
spanne. Dem steht weder die Rechtsprechung des BGH
zur Offenlegung verdeckter Innenprovisionen noch dicje-
nige zur Aufldirungsbediirfigheit von Riickvergiitungen

BGB § 280 Abs. 1 Satz 1; WpHG § 2 Abs. 3 Satz 2, § 31

Zur Aufklirungspflicht bei der Empfehlung von Index-
zertifikaten {,Lehman Brothers®)

BGIH, Urt. v, 27.9.2011 - X1 ZR 182710 (QOLG Hamburg ZIP 2010,

973) + entgegen (im Anschluss an den Senatsbeschluss vom
i . 9.3.2011 - XTI ZR 191/10, ZIP 2011, 855 = WM 2011, 925,
Leitsiitze des Gerichis: Rz. 20 £F).

L Zur Aufklirungspflicht der beratenden Bank fiber ein
konkret bestehendes Insolvenzrisiko der Bmittentin (hier:
Lehman Brothers) beim Erwerb von Indexzertifikaten
durch ihren Kunden.

5. Die beratende Bank ist aufgrund des Beratungsvertrags
mit ihrem Kunden nicht verpflichtet, diesen dariiber zu
informieren, dass der Zertifikaterwerb im Wege des Ei-

gengeschiifts der Bank crfolgt.
2. Die beratende Bank ist beim Vertrieb von Indexzertifi-

katen auch dann, wenn keine konkreten Anhaltspunkte

fiir cine drohende Zahlungsunfihigkeit der Emittentin be-

stehen, verpflichtet, den Anleger dariiber aufzukldren, [1} Die Kiigerin nimmi die beklagte Sparkasse auf Schadensersatz

dass er im Falle der Zahlungsunfihigkeit der Emittentin W80 fehlerhatter Anlageberatung im Zusammenhang mit dem 1ix-

b" G . beri las 1 Kapital Hstandi werb von Zertifikaten der inzwischen insolventen Lehman Brothers
zw: arantieg(f ('“[1 c'as ange.eg.;te apital voilstandig Treasury Co. B.V. in Anspruch.

verliert (allgemeines Emittentenrisiko).

Tatbestand:

[2] Die Kisigerin, die als selbststindige Ernihrungsberaterin seit 1999
3. Hat dic Bank ordnungsgemifl iiber das allgemeine ein Schiankheitsstudio betreibt, ist seit ingerem Kundin der Beklag-

. .. - ; ten. Das auf jhren Namen bei der Beklagten gefGhrie Depor um-
I‘"‘J“mlt.tentenrls‘lko .bclchrt, bedarf 8 d.aneb'en keines EU fisste Ende September 2007 neben einer Kassenobligation der Be-
sitzlichen Hinwcises auf das Nichteingreifen von Ein- klagten sowie einer Schuldverschreibung der H. Bank auch Aktien

lagensicherungssystemen. der D, AG und der C. AG, Vorzugsaktien der P, AG, Anteile an ei-




