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Das Informationsmanagement

(1) Das Informationsmanagement als
Organisationspflicht

Regelmifig versuchen sich Vorstinde und Geschifts-
tihrer von Unternehmen bei Rechtsverstofien mit ih-
rer personlichen Unkenntnis zu entlasten. Wer sich zu
seiner eigenen Entlastung auf Unkenntnis beruft, bela-
stet sich gleichzeitig mit dem mdglichen Vorwurf, sei-
ne Organisationspflicht verletzt zu haben. Diese Pflicht
besteht darin, sich im Unternehmen zu informieren
und informieren zu lassen. Bei diesen erfolglosen Ent-
lastungsversuchen verweisen Vorstinde und Geschifts-
fihrer darauf, dass der Rechtsverstofs von Angestellten
des Unternehmens auf unteren Hierarchiestufen der
Arbeitsebene begangen wurden. Unkenntnis und In-
formationsdefizite im Unternchmen sind Risiken fir
Vorstinde und Geschiftsfithrer. Aus Unkenntnis und
mangelnden Informationen kann es im Unternehmen
zu Verstoflen gegen Rechtspflichten und zu Schiden
kommen. Es stellt sich die Frage, wer die Pflicht hat,
diese Risiken abzuwenden. Im Ergebnis ergibt sich aus
der einschligigen Rechtsprechung des BGH, dass die
Organe einer juristischen Person die Informationen
im Unternehmen so organisieren miissen, dass die Un-
kenntnis tber rechtlich bedeutsame Informationen ver-
mieden wird. Zunichst ist das Organisationsrisiko zu
beschreiben und zu seiner Abwendung im Anschluss
daran die Organisationspflicht zu formulieren.

(2) Zur Mitwirkungspflicht der
Mitarbeiter zum vertragsmaRigen
Verhalten

Das Organisationsrisiko besteht in der Mitwirkungs-
bereitschaft der Mitarbeiter, Risiken im Unternehmen
auf der Arbeitsebene im eigenen Verantwortungsbe-
reich zu erfassen und zur Entscheidung tber Risikoab-
wehrmafinahmen der Fihrungsebene zu melden. Ins-
besondere besteht das Risiko in dem Missverstindnis,
der Unternehmensmitarbeiter sei nicht verpflichtet tiber
Risiken und Pflichten zur Risikoabwehr zu berichten,
weil sie sich damit selbst belasten und Vorwiirfe ein-
handeln und zweitens auch ein Recht hitten, Aussa-
gen und Mitwirken zu verweigern. Auszurdumen ist
dieses Missverstindnis durch den rechtlichen Hinweis,
dass der Anwendungsbereich des nemo-tenetur-Prin-
zips nur beschrinkt ist auf Zeugen, Beschuldigte und
Parteien in Verfahren, in die sie gegen ihren eigenen
Willen geraten sind. Es gilt nicht in Vertragsverhalt-
nissen, in die sie freiwillig und gewollt durch Dienst-
oder Werkvertrige eingetreten sind. Das vermeintliche

Aussageverweigerungsrecht blockiert Informationen,
auf die die Fiihrungsebene zur Vorbereitung ihrer Ent-
scheidungen dringend angewiesen ist. Um dieses Orga-
nisationsrisiko zu vermeiden, missen die Organe darauf
hinweisen, dass alle Mitarbeiter melde- und mitwir-
kungspflichtig sind und nur das Melden von der Pflicht
zur Information freimacht. Schon in seinem Kutscher-
Urteil hat das Reichsgericht! den Vorstand verpflich-
tet, ein Melde- und Informationssystem zu unterhalten,
wozu auch die vertragliche Vereinbarung im Arbeits-
vertrag gehort, dass der Arbeitnehmer zur Meldung
Uber seine Eignung zur fortdauernden Erfillung seines
Arbeitsvertrags verpflichtet ist und eine Vertragsstrafe
erwirkt, wenn er dieser Meldepflicht nicht nachkommt.

(3) Das Organisationsrisiko der
»Wissensaufspaltung“ bei
juristischen Personen

Wenn in der Unternehmenspraxis die Entlastung durch
Unkenntnis von Vorstinden, Geschiftsfithrern und
Fuhrungskriften immer wieder erfolglos versucht wird,
macht diese Beobachtung deutlich, dass die Rechtslage
verkannt wird und die Aufklirung tber die Pflicht zur
Informationsorganisation im Unternehmen erforder-
lich ist. Unbegriindete Hoffnungen auf Entlastungs-
strategien sollen nicht aufkommen kénnen, wenn sie
von vornherein erfolglos bleiben miissen und im Er-
gebnis nicht entlasten, sondern belasten und die unver-
zichtbare Informationsorganisation als Pflicht von Vor-
stinden und Geschiftsfihrern als einzige erfolgreiche
Entlastungsstrategie tibersehen wird. Wer auf die be-
wusste Unkenntnis als Entlastungsstrategie setzt, ver-
sperrt sich nimlich die Einsicht, zur Informationsorga-
nisation verpflichtet zu sein.

Unternehmen werden in aller Regel in Form von juris-
tischen Personen als Aktiengesellschaften oder Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung organisiert. Juri-
stische Personen sind abstrakte Gebilde, die selbst kein
eigenes Wissen haben kénnen. Sie sind nicht wissens-
tahig. Das Problem wird deutlich durch die Frage, ,was
weifd eine juristische Person?“?. Der Vorstand besteht
aus mehreren Organmitgliedern. Das Wissen eines
einzigen Organmitglieds wird dem Organ als Gesamt-

1 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kut-
scher-Urteil].

2 Michael Bohrer, in: Anmerkung zum Urteil des BGH vom
08.12.1989, DnotZ 1991, 122, S. 125.



heit und damit der juristischen Person zugerechnet®.

An das Wissen einer Person kniipft die Rechtsordnung
Rechtsfolgen. Schadensersatzanspriiche im Delikts-
recht hingen vom Vorsatz als Verschuldensform ab.
Bewusst und gewollt einen Schaden zu verursachen,
hingt von der Kenntnis tiber den drohenden Schadens-
verlauf ab. Die Kenntnis einer juristischen Person wird
aus dem tatsichlichen Wissen ihrer Mitarbeiter, den
natiirlichen Personen abgeleitet. Den juristischen Per-
sonen wird das Wissen ihrer Angestellten zugerechnet.
Das Wissen eines einzelnen Organmitglieds wird dem
Organ einer juristischen Person auch dann zugerech-
net, wenn das Organmitglied lingst aus dem Vorstand
ausgeschieden ist*. Juristische Personen mit ihrem Or-
gan existieren iber die Zeit der Vertragsdauer eines
einzelnen Organmitglieds hinaus.

Der BGH verweist auf die in der Organisationsleh-
re des offentlichen Rechts anerkannte Unterscheidung
zwischen dem Organ als einem institutionellen Sub-
jekt und den wechselnden Organvertretern. Wissen
kann nach dieser Organisationslehre vom Organver-
treter iiber das Organ der juristischen Person als ,Zu-
rechnungsendsubjekt der juristischen Person iiber die
Amtsdauer desjenigen Organvertreters hinaus zuge-
rechnet werden, der das Wissen vermittelt hat®. Der
BGH hat es allerdings offen gelassen, ob auf diese
Weise das durch einen Organvertreter erlangte Wissen
dem Organ der juristischen Person zugerechnet wer-
den kann.

Eine weitere Besonderheit der juristischen Person be-
steht darin, dass Unternehmen nur arbeitsteilig funktio-
nieren. Arbeitsteilung fithrt zu Teilwissen®. Das Wissen
im Unternehmen verteilt sich auf die einzelnen Mit-
arbeiter nach Art eines Mosaiks. Im Ergebnis kommt
es durch die Arbeitsteilung zu einer ,Wissensaufspal-
tung“. Dadurch werden Risiken fiir alle Partner des
Unternehmens begrindet, die mit dem Unternehmen
in Kontakt kommen. Anders als bei einer nattrlichen
Person kann sich der Partner eines Unternehmens nicht
darauf verlassen, dass die Unternehmensmitarbeiter ei-
nen einheitlichen Kenntnisstand haben. Es bleibt frag-
lich, ob er darauf vertrauen kann, dass sein Geschifts-
partner als Mitarbeiter des Unternehmens im vollem
Umfang tber den Kenntnisstand im Unternehmen in-
formiert ist. Der Kontakt zu einem Unternehmen wird
zum Risiko, wenn nicht auszuschlieflen ist, dass ein
Organmitglied eines Unternehmens sich auf Unkennt-
nis berufen kann, zum Beispiel wegen interner Unzu-

3 BGH vom 23.10.1959, WM 1959, S. 8184.

4 Michael Bohrer, in: Anmerkung zum Urteil vom
08.12.1989, DnotZ 1991, S. 127.

5 BGH vom 08.12.1989, V ZR 246/87, DNotZ 1991, S. 123,
Gemeindeschlachthof, BGHZ 109, 327.

6  Petra Buck, Wissen und Juristische Personen, 2000, S. 327.

stindigkeit, wegen des Ausscheidens eines Mitarbeiters
oder wegen sonstiger Mingel im internen Wissensma-
nagement. Fir eine natiirliche Person macht es keinen
Unterschied, ob sie mit einer juristischen Person oder
einer anderen ihm gleichstehenden natiirlichen Person
verkehrt. Jede nattirliche Person hat immer einen ein-
heitlichen Wissenstand.

(4) Die drei Organisationspflichten der
Informationsorganisation
Speichern — Weiterleiten — Abfragen

Im Grundsatzurteil des V. Zivilsenats vom 02.02.1996
hat der BGH entschieden, die ,Wissensaufspaltung®
im Rahmen der Organisation eines Unternehmens mit
Hilfe von Organisationspflichten generell und fur alle
Rechtsformen zu iiberwinden’. Informationen sind im
Unternehmen

» erstens zu speichern,
» zweitens weiter zu leiten und

» drittens abzufragen.

Das Risiko der Unkenntnis wegen der fiir juristische
Personen typischen ,Wissensaufspaltung® hat sich aus
drei Griinden ergeben.

» Erstens kann die Unkenntnis darauf beruhen, dass
die rechtlich relevante Information im Unterneh-
men nicht gespeichert wurde, weder in Akten, noch
im Gedichtnis der Mitarbeiter. Die unzulingliche
Dokumentation im Unternehmen kann der Grund
fir das Informationsdefizit und die Unkenntnis der
Mitarbeiter sein.

» Zweitens kann die Unkenntnis trotz ausreichender
Dokumentation darauf beruhen, dass das gespei-
cherte Wissen nicht an die zustindigen Personen im
Unternehmen weitergeleitet wurde und die Verant-
wortlichen deshalb keine Kenntnis hatten, weil auf
gleicher Hierarchiestufe die Mitarbeiter sich nicht
informieren und Wissen statt weiterzuleiten, zu-
rickhalten, so dass zum Beispiel ein Vorstand mehr
als andere Vorstandsmitglieder weifs und dadurch ein
horizontales Informationsdefizit entsteht. Eine ver-
tikale Informationsliicke entsteht dann, wenn sich
die Mitarbeiter unterschiedlicher Hierarchiestufen
nicht informieren und die Vorstinde der Fithrungs-
ebene ihr Wissen nicht an Angestellte der Arbeits-
ebene weiterleiten und umgekehrt, Mitarbeiter, die
ihre Vorstinde nicht oder nur lickenhaft informie-
ren. Wissensliicken im Unternehmen entstehen er-

fahrungsgemaf} auch dadurch, dass sich Mitarbei-

7 BGHZ 132, 30 (36f) - [Wissensaufspaltung]; Gerald
Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 613; Petra
Buck - Heeb, Informationsorganisation im Kapitalmarkt-
recht - Compliance zwischen Informationsmanagement und

Wissensorganisationspflichten, CCZ 2009, S. 23.



ter aller Hierarchiestufen einen Wissensvorsprung
durch Herrschaftswissen sichern und nach der allge-
meinen Erfahrung, dass Wissen Macht ist, ihre In-
formationen im Unternehmen nicht mit anderen tei-
len.

» Schliefflich kann drittens die Unkenntnis im Un-
ternehmen der jeweils Verantwortlichen darauf be-
ruhen, dass das rechtlich relevante Wissen zwar do-
kumentiert und auflerdem auch weitergeleitet wurde,
die Verantwortlichen das Wissen jedoch nicht nut-
zen und nicht abfragen.

Diese typischen Fehlerquellen bei der Organisation von
Informationen im Unternehmen sind durch entspre-
chende Organisationspflichten abzuwenden.

Wer nicht nachweisen kann, rechtserhebliche Informa-
tionen gespeichert, intern weitergeleitet, abgefragt und
genutzt zu haben, kann sich nicht auf deren Unkennt-
nis berufen.

(5) Unkenntnis ist keine Entlastung mehr

Seit der Grundsatzentscheidung des BGH zur
»Wissensaufspaltung® des V. Zivilsenats vom
02.02.1996 und der bestitigenden Folgeentscheidung
des XI. Zivilsenats vom 15.04.1997° steht fest, mit wel-
chen Organisationspflichten die Risiken der ,Wissen-
saufspaltung® im Unternehmen abzuwenden sind. Die
Rechtsprechung gibt auch dariiber Auskunft, welche
Einwinde seit diesen Grundsatzurteilen im Gegen-
satz zur fritheren Rechtslage nicht mehr erhoben wer-
den konnen. Vor allem Entlastung durch Unkenntnis
in Folge unternechmensinterner Zustindigkeitsrege-
lungen und intern verursachter Informationsliicken ist
nach den beiden Grundsatzentscheidungen nicht mehr
erfolgversprechend. Der Einwand der Unkenntnis, aus
welchen internen Griinden auch immer, dient nicht
mehr der Entlastung. Im Gegenteil belastet der Ein-
wand der Unkenntnis denjenigen, der sich darauf be-
ruft mit dem Vorwurf, die Pflichten zur Informations-
organisation seien moglicherweise verletzt.

Im Gegenteil, belasten sie denjenigen, der sich auf Un-
kenntnis und interne Zustindigkeiten beruft mit dem
Vorwurf, die Informationsorganisationspflichten seien
moglicherweise verletzt. Nach den aktuellen Com-
pliance-Krisen werden Entlastungsversuche mit Un-
kenntnis und internen Zustindigkeiten versucht, die
sogar in Pressemitteilungen zu beobachten sind. Da-
raus ldsst sich nur der Schluss ziechen, dass die seit 1996
geinderte Rechtsprechung zur Informationsorganisati-
on und zur Vermeidung der Wissensaufspaltung ganz

8 BGHZ vom 02.02.1996, VZR 293/94 =BGHZ 132, 30 =
NJW 1996, 1339 — [Wissensaufspaltung].

9 BGHZ vom 15.04.1997, X1 ZR 105/96, BGHZ 135, 202 —
[Wissenszurechnung beim Scheckinkasso].

offensichtlich verkannt wird. Es empfiehlt sich des-
halb, auf die Informationsorganisationspflichten ni-
her einzugehen, die von der BGH-Rechtsprechung seit
1996/1997 durch héchstrichterliche Rechtsfortbildung

entwickelt wurden.

(6) Die Informationsspeicherungspflicht

Der BGH hat in seinem Urteil vom 02.02.1996' ent-
schieden, dass einer juristischen Person das Wissen
zugerechnet werden muss, das auf Grund der arbeits-
teiligen Organisationsform typischerweise bei ver-
schiedenen Personen oder Abteilungen ,aufgespalten”
ist ,und typischerweise aktenmifig festgehalten wird

Der BGH hatte tber den Kauf eines kontaminierten
Grundstiicks zu entscheiden. Das Grundstick war mit
Mingeln behaftet. Die Gewihrleistung war im Ver-
trag ausgeschlossen. Gestritten haben die Parteien
dartiber, ob der Verkiufer sich das Wissen von Mit-
arbeitern seines Sdge- und Imprignierwerks zurech-
nen lassen musste. Chemikalienriickstinde waren auf
dem Betriebsgelinde vergraben worden. Erdreich und
Grundwasser des Grundstiicks waren erheblich kon-
taminiert. Mit Schadensersatzansprichen wegen der
Kontaminierung rechneten die Kaufer gegen den Kauf-
preis auf. Die Verkauferin habe die Verunreinigung des
Grundstucks arglistig verschwiegen. Anspriiche aus
§ 463 Satz 2 BGB a.F. verjihren erst in 30 Jahren. Die
Einrede der Verjihrung greife nicht durch. Die Re-
vision flihrte zur Aufhebung und Zurtckverweisung.
In der Begriindung zur Aufhebung des Berufungsur-
teils hat der BGH die Moglichkeit einer Wissenszu-
rechnung fir moglich gehalten. Die Voraussetzungen
einer Wissenszurechnung hat der BGH erstmals um-
fassend erortert und auf vorangegangene Literatur und
Rechtsprechung Bezug genommen. Vor allem hat der
V. Zivilsenat auf seine Gemeindeschlachthof-Entschei-
dung'! vom 08.12.1989 Bezug genommen.

Erstmals vertieft hat der BGH die Frage, welches Wis-
sen der juristischen Person zugerechnet werden muss.
Es ist nicht das ,prisente Wissen von Mitarbeitern®,
sondern das ,typischerweise aktenmifig festgehaltene
Wissen®. Nicht auf das tatsichliche personen- und ab-
teilungsabhingige Wissen einer Organisation kommt
es danach an, sondern auf das personenunabhingige
gespeicherte Aktenwissen. Das Risiko aus der Wissen-
saufteilung als Folge der Arbeitsteilung soll durch die
Organisationspflicht abgewendet werden, alles rechts-
erhebliche Wissen im Unternehmen, von Personen
unabhingig zu machen, in Akten zu speichern und
zu dokumentieren. Das Aktenwissen wird somit zum

10 BGHZ vom 02.02.1996, VZR 293/94; BGHZ 132, 30 -
[Wissensaufspaltung].

11  BGHZ 109, 327 mit Anmerkung von Bohrer, DNotZ 1991,
122.



endpersonalisierten fiktiven Wissensstand im Unter-
nehmen. Ob eine Information im Unternehmen tber-
haupt gespeichert werden muss, soll davon abhingen,
mit welcher Wahrscheinlichkeit sie spiter rechtser-
heblich werden kann'?, und zwar beurteilt zum Zeit-
punkt der Wahrnehmung nicht erst nach einem spi-
teren Wissensstand. Solange zum Beispiel bestimmte
Stofte als harmlos gelten kénnen, miissen sie nicht do-
kumentiert werden. Fir die Dauer der Speicherung
von Informationen hat der BGH entschieden, dass sie
umso linger gespeichert werden missen, ,je erkenn-
bar wichtiger ein Umstand ist"“. Fir die Organisati-
onspflicht zum Speichern von Informationen kommt es
nach der Wissensaufspaltungs-Entscheidung des BGH
nicht darauf an, ob der jeweils Verantwortliche ein Or-
ganmitglied oder eine sonstige Fuhrungskraft oder zu-
stindig oder Wissensvertreter oder Reprisentant ist.
Es kommt ausschlieflich auf die Verfiigbarkeit derje-
nigen Informationen an, die ,typischerweise aktenma-
Rig festgehalten werden®. Auf die Frage also, was eine
juristische Person weifd", ist nach der Entscheidung des
BGH am 02.02.1996 das Wissen einer juristischen Per-
son mit dem Aktenwissen und nicht mit dem Perso-
nenwissen gleichzusetzen. Trotz aller Unbestimmtheit
dieses Mafistabs ist klargestellt, dass es nicht auf die
tatsichlichen Informationen ankommt, die intern auf
die Mitarbeiter des Unternehmens und die einzelnen
Abteilungen verteilt sind, sondern es kommt auf die
Information an, die in Erfillung der Dokumentations-
pflicht im Unternehmen aktenmifig festgehalten und
dokumentiert sein sollen.

Der BGH hebt hervor, dass das Aktenwissen und seine
Nutzung ,nicht im Belieben steht™“. Zum Aktenwis-
sen gehort, was den Anforderungen des Verkehrsschut-
zes unterliegt und was der Rechtsverkehr von einem
Unternehmen als dokumentiertes Aktenwissen erwar-
tet. Dazu gehort alles Wissen, von dem man im Zeit-
punkt der Wahrnehmung erwarten kann, dass es spiter
einmal rechtserheblich werden kann. Die Vertreter der
juristischen Person konnen also nicht willkirlich ihr
Aktenwissen bestimmen. Dadurch wire das Risiko der

Manipulation des Aktenwissens geschaffen. Vielmehr
stellt der BGH zu dieser Frage klar, dass

»die Verantwortung fiir das einmal erlangte Wissen die
Verpflichtung einschliefSe, seine Verfiigharkeit zu organi-
sieren. Komme die juristische Person dieser Rechtspflicht
nicht nach, miisse sie sich materiell rechtlich so behandeln
lassen, als habe sie von der Information Kenntnis“°.

12 BGHZ NJW 1996, S. 1341, 2b), aa).
13 BGH vom 02.02.1996, NJW 1996, S. 1341, 2 b aa).

14 Mit dieser Frage beginnt Bohrer seine Anmerkung zur
Gemeindeschlachthof-Entscheidung, DNotZ 1991, S. 125.

15 BGH NJW 1996, S. 1340, C., 2.a).
16 BGH NJW 1996, S. 1340, C.2a).

Die BGH-Entscheidung ldsst somit keinen Spielraum
fir die organisierte bewusste Unkenntnis im Unter-
nehmen. Die Strategie des ,Willful Blindness® ist als
Entlastungsstrategie seit diesem Urteil ausgeschlossen.
Das aufgespaltene Wissen im Unternehmen ist durch
die Organisationspflicht zur Dokumentation als Ak-
tenwissen zu sammeln, zu speichern, zu biindeln und
schliefllich verfiigbar zu halten. Wiirde das Wissen in
einem arbeitsteilig organisierten Unternechmen auf sei-
ne Mitarbeiter verteilt bleiben, wiirde die Gefahr des
Informationsdefizits bei den verantwortlichen Ent-
scheidungstrigern fortdauern. Das gespaltene Wissen
im Unternehmen ist vergleichbar mit einem Puzzle,
dessen Teile noch zusammengesetzt werden missen,
damit ein Gesamtbild entstehen kann. Ohne das Spei-
chern und die Dokumentation von Einzelinformati-
onen fehlt den Entscheidungstrigern der Uberblick,
weil sie den Wissenstand nicht komplett zur Verfigung
haben. In seiner Entscheidung zum Scheckinkasso vom
15.04.1997" hat der BGH diese Rechtsprechung zur
Dokumentationspflicht bestitigt und noch weiter kon-
kretisiert.

Verklagt war eine Bank wegen Schadensersatz, weil
die Bank Inhaberverrechnungsschecks zur Einziehung
angenommen hat und dabei grob fahrlissig nicht er-
kannt hat, dass die Schecks abhanden gekommen wa-
ren. Die beklagte Bank habe die Scheckberechtigung
des Buchhalters priifen missen, der Schecks seines
Arbeitgebers, der die Schecks ausgestelt hat, auf sein
privates Girokonto eingereicht hatte. Dem versetzten
Bankangestellten war bekannt, dass der Einreicher der
Schecks der Buchhalter und nicht der Inhaber des Un-
ternehmens war und dass der Buchhalter deshalb nicht
berechtigt war, die Schecks auf sein eigenes privates
Konto, anstatt auf das der Firma, einzureichen. Grobe
Fahrlissigkeit der Bank hat das Berufungsgericht mit
der Begriindung verneint, die Kenntnis des bisherigen
versetzten Bankangestellten tiber die Verhiltnisse des
Buchhalters zu seinem Arbeitgeber habe sich die Bank
nicht anrechnen lassen missen, weil der dem Buchhal-
ter personlich bekannte Bankangestellte versetzt wor-
den sei. Das Berufungsgericht hatte das Wissen der
Bank mit dem persénlichen Wissen ihres Bankange-
stellten gleichgesetzt.

Der BGH hat dieses Urteil mit der Begrindung auf-
gehoben, die Bank misse das einmal von ihr erlangte
Wissen tiber die personlichen Verhiltnisse eines Bank-
kunden aktenmiflig speichern, weiterleiten, abfragen
und nutzen. Die Nutzung der Informationen, die sie
tber ihren versetzten Bankangestellten erlangt habe,
stehe nicht in ihrem Belieben, insbesondere ob sie es
nutzt oder nicht. Die Bedeutung dieser Information fiir
spitere Geschiftsvorginge ist erkennbar und hitte des-

17 BGHZ vom 15.04.1997, X1 ZR 105/96 vom 15.04.1997,
135, 202 — [Wissenszurechnung beim Scheckinkasso].



halb dokumentiert und tiber einen gewissen Zeitraum
verflighar gehalten werden miissen. Auflerdem habe
schliefflich sichergestellt werden missen, dass diese
Informationen auch genutzt werden, dass sie von dem
Nachfolger des versetzten Bankangestellten abgefragt
werden'®.

Zur Begrindung seiner Entscheidung fithrt der BGH
Folgeerwigungen an. Eine Bank diirfe ihre Unkennt-
nis nicht durch das Versetzen informierter Mitarbei-
ter, durch planmifigen Stellenwechsel selbst herbei-
tihren. Ansonsten kénnte man durch organisatorische
Mafinahmen systematisch den Wissensstand insgesamt
niedrig halten, manipulieren und auf diese Weise den
Vorwurf der groben Fahrlissigkeit vermeiden®.

Ob ,typischerweise aktenmifliges Wissen festgehal-
ten wird oder nicht, ist keine empirisch zu erforschende
Beweisfrage. Mit dieser Formel wird ein Zweck ver-
folgt, nimlich Verhaltenspflichten festzulegen“®. Mit
der Dokumentationspflicht wird der Wissenstand eines
Unternehmens vom personlichen und aktuellen Wis-
sen um das typischerweise gespeicherte Wissen erwei-
tert. Es kommt nicht mehr auf das aktuelle tatsichliche
Wissen der Mitarbeiter eines Unternehmens an, son-
dern auf die Pflicht, Informationen verfiigbar zu hal-
ten?. Es kommt also fir die Wissenszurechnung eines
Unternehmens wie einer Bank nicht nur auf das présente
Wissen konkret mit der Bearbeitung eines Schecks be-
fassten Angestellten an, sondern auf das Wissen, das
in den beteiligten Bankabteilungen, in der Regel der
Schalterabteilung oder Posteingangsstelle oder Scheck-
abteilung vorhandene Wissen. Als ,vorhanden anzuse-
hen ist dabei das Wissen, das bei sachgerechter Orga-
nisation dokumentiert und verfiigbar ist und zu dessen
Nutzen unter Berticksichtigung der geschiftlichen Be-
deutung des Vorgangs Anlass bestand “*.

Seit dieser Entscheidung des BGH bestimmen sich die
Sorgfaltspflichten nicht mehr nach den konkret und in-
tern getroffenen Organisationsmafinahmen einer Bank,
wie zum Beispiel der Versetzung eines Angestellten in
eine andere Filiale®. Zu dem Wissen einer Bank bei
ordnungsgemifler Organisation gehort es, dass simt-
liche Konten, die Kenntnisse tiber die Berufstitigkeit

18 BGHZ 135, S. 205 II.

19 BGHZ 135, S. 207, Wissenszurechnung bei Scheckin-
kasso und Petra Buck, Wissen und juristische Personen,
Die Pflicht zur Dokumentation von Informationen, 2000,
S. 424.

20 Petra Buck, Wissen und juristische Personen, 2000, S. 432.

21 Buck - Heeb, Informationsorganisation im Kapitalmarkt-
recht - Compliance zwischen Informationsmanagement und

Wissensorganisationspflichten, CCZ 2009, S. 24.

22 BGHZ 132, 38; 133, S. 36 und BGHZ, 135, 206 und 207 —
[Wissenszurechnung beim Scheckinkasso].

23 BGHZ 132, 38; 133, S. 36 und BGHZ, 135, 206 und 207 —
[Wissenszurechnung beim Scheckinkasso].

und den Arbeitgeber eines Kontoinhabers verfiigbar
gehalten werden.

(7) Die Informationsweiterleitungspflicht

Zur ordnungsgemifien Organisation gehort es, Infor-
mationen an die Personen innerhalb einer Organisation
weiterzuleiten, fiir die die Informationen von Bedeu-
tung sind®*. Ist die Summe des Teilwissens zu einem
einheitlichen unternehmensinternen Wissensstand zu-
sammengeftigt und gespeichert, sind die Informatio-
nen an die Verantwortlichen im Unternehmen weiter-
zuleiten, fir die diese Informationen von Bedeutung
sind. Es reicht nicht aus, das Wissen zu speichern und
vorzuhalten, vielmehr muss es fiir die Mitarbeiter im
Unternehmen verfigbar gehalten werden®. Durch die
Weiterleitungspflicht wird verhindert, dass einzelne
Unternehmensmitarbeiter sich auf Unkenntnis beru-
fen konnen, weil rechtserhebliche Informationen fiir sie
nicht verfiigbar waren.

Zum Beispiel muss der Inlandsemittent von Finan-
zinstrumenten nach § 15 Abs. 1 WpHG seine Infor-
mationen ,unverziiglich veréftentlichen und dem Un-
ternehmensregister zur Speicherung tbermitteln. Die
Informationsstréme miissen so organisiert sein, dass an
den Meldepflichtigen im Unternehmen die Insiderin-
formation weitergeleitet werden. Diese Informationsor-
ganisation mit Weiterleitungsverpflichtung ist bei allen
kapitalmarktrechtlichen Vorschriften erforderlich, die
eine ,unverziigliche Mitteilung® vorgeben?.

Die gleiche Informationsweiterleitungspflicht gilt fir
Meldepflichtige bei Stimmrechtszurechnung nach § 21
Abs. 1 WpHG. Der Meldepflichtige muss rechtzeitig
dariiber informiert sein, dass er von der Uberschrei-
tung der konkreten Schwellenwerte Kenntnis hat. Ver-
kennt der Meldepflichtige die Uberschreitung eines
Schwellenwertes fahrlissig, kommt das Organ einer
juristischen Person seiner Pflicht nicht nach. Der Be-
ginn der Mitteilungsfrist wird fir den Zeitpunkt fin-
giert, zu dem bei Erfillung der Informationsweiter-
leitungspflicht er Kenntnis erlangt hitte”. Indem die
Kenntnis fingiert wird, obwohl entgegen der Pflicht die

24 BGHZ NJW 1996, S. 1341, C. 2.a).

25 Buck - Heeb, Informationsorganisation im Kapitalmarkt-
recht - Compliance zwischen Informationsmanagement und
Wissensorganisationspflichten, CCZ 2009, S. 24 und Petra
Buck, Wissen und juristische Personen, Die Pflicht zur Do-
kumentation von Informationen, 2000, S. 410 ausfiihrlich,
BGHZ vom 02.02.1996, VZR 293/94 — [ Wissensaufspal-
tung].

26 Buck — Heeb, Informationsorganisation im Kapitalmarkt-
recht - Compliance zwischen Informationsmanagement und
Wissensorganisationspflichten, CCZ 2009, S. 25.

27  Buck — Heeb, Informationsorganisation im Kapitalmarkt-

recht - Compliance zwischen Informationsmanagement und

Wissensorganisationspflichten, CCZ 2009, S. 24.



Information nicht weitergeleitet wurde, wird der Mel-
depflichtige so behandelt, als habe er die Pflicht erfullt.
Durch diese Rechtsfolge wird dem Unternehmen die
Moglichkeit abgeschnitten, den Kenntnisstand zu ma-
nipulieren. Wenn es auf den tatsichlichen Wissenstand
im Unternehmen nicht ankommt, kann man sich des-
sen Manipulation sparen. Es stellt sich deshalb nicht
die Frage, was Mitarbeiter im Unternehmen tatsich-
lich wussten, sondern was sie wissen mussten und was
man ihnen als ,,Pflichtwissen® unterstellt werden kann.

(8) Die Informationsabfragepflichten

Rechtserhebliche Informationen miissen im Unterneh-
men nicht nur gespeichert und zwischen den Mitarbei-
tern ausgetauscht und weitergeleitet werden, vielmehr
muss umgekehrt sichergestellt sein, ,dass gegebenen-
falls erkennbar anderswo innerhalb der Organisation
vorhandene und fiir den eigenen Bereich wesentliche
Informationen nachgefragt werden®. Der BGH betont
in seiner Entscheidung vom 02.02.1996, dass das ge-
speicherte Wissen genutzt werden muss und die Nut-
zung nicht im Belieben der juristischen Person steht®.
Das Risiko der Unkenntnis durch Arbeitsteilung und
»Wissensaufspaltung® besteht auch noch dann, wenn
das Wissen der juristischen Person gespeichert und
weitergeleitet ist, die Verantwortlichen im Unterneh-
men es aber nicht abfragen?.

Im Scheckinkassourteil hat der BGH die Abfrage-
pflicht dahingehend eingegrenzt, dass der zustindige
Bankangestellte die bestehenden Informationsmog-
lichkeiten fur die endgiiltige Hereinnahme von Schecks
nutzen muss. Dies gilt vor allem bei nicht unbedeuten-
den Geschiften. Die Einzichung eines Schecks mit ei-
nem Betrag von 5.000,00 DM wurde als bedeutendes
Geschift im Sinne der Informationsabfragepflicht an-
gesehen. Nicht nur eigenes Wissen, sondern auch das
Aktenwissen aus den Kontounterlagen und die simt-
lichen verfligbaren sonstigen Informationen hitten ge-
nutzt werden miissen.

(9) Die Fiktion der Kenntnis als
Rechtsfolge der Verletzung der
Informationsorganisationspflicht

Kommt die juristische Person der Informationsorgani-
sationspflicht nicht nach, muss sie sich materiellrecht-
lich so behandeln lassen, als habe sie von der Infor-

28 BGHZ NJW 1996, S. 1341, C. 2.a) — [ Wissensaufspal-
tung].

29  BGH NJW 1996, 1340 — [Wissensaufspaltung].

30 Gerald Spindler, Unternehmensorganisationspflich-
ten, S. 614; BGHZ vom 15.04.1997, X1 ZR 105/96 vom

15.04.1997, 135, 202 - [Wissenszurechnung beim Scheckin-
kasso].

mation Kenntnis®. Haben die Organmitglieder einer
juristischen Person ihre Informationsorganisations-
pflichten verletzt, indem sie entweder nicht gespeichert
oder nicht weitergeleitet oder nicht abgefragt haben,
und berufen sich Vertreter der juristischen Person auf
Unkenntnis, wird Thnen die Kenntnis unterstellt. Sie
wird fingiert.

(10) Rechtliche Begriindung der
Informationsorganisationspflicht als
Verkehrssicherungspflicht

Der BGH hat sich in seiner Wissensaufspaltungsent-
scheidung einer in der Literatur vertretenen Auffassung
angeschlossen:

JAbnlich wie eine Verkehrssicherungspflicht griinde sich
die Organisatinospflicht auf Beherrschung eines selbster-
dffneten Verkehrsbereichs|...J.

Eine Verkehrssicherungspflicht wird damit begriindet,

»dass jeder, der Gefahrenquellen schafft, die notwendigen

33

Vorkehrungen zum Schutz Dritter zu treffen hat™.

Teilnehmer am Rechtsverkehr haben nicht nur fiir ihre
tatsichlichen Kenntnisse einzustehen, sondern schon
bei der Informationsannahme, der Dokumentation und
der Nutzung die Interessen Dritter zu berticksichti-

gen’*.

Das besondere Organisationsrisiko besteht darin, dass
das Wissen innerhalb einer juristischen Person organi-
satorisch sowohl personell als auch zeitlich aufgespal-
tet ist. Wechseln die Amtstriger, teilt sich das Wissen
auf Amtsvorginger und Amtsnachfolger auf und un-
terscheidet sich auch je nach der Amtszeit von Vorgin-
ger und Nachfolger. Das Risiko aus der Wissensauf-
teilung soll derjenige tragen, der sie veranlasst hat und
durch zweckmiflige Organisation beherrschen kann.
Die Wissensaufspaltung in Unternehmen und Ge-
meinden hat die jeweilige Organisation veranlasst. Au-
fRerdem kann sie dieses Risiko durch eine zweckmi-
fige Organisation beherrschen®. Ein Unternehmen
muss sich so organisieren konnen, dass durch die Ar-
beitsteilung gespaltenes Wissen im Unternehmen wie-
der gesammelt, gespeichert und dokumentiert wird, an

31 BGH NJW 1996, S. 1340 C. 2.a), mit Hinweis auf Medicus
und Taupitz.

32 BGH NJW 1996, S. 1341, C. 2.a) mit weiteren Nachweisen.
33 Palandt/Thomas, § 823, Rd. Nr. 58; Bohrer, Anmerkung

zum BGH-Urteil vom 08.12.1989 [Gemeindeschlachthof-
Entscheidung], DNotZ 1991, 122, S. 129.

34 Bohrer, Anmerkung zum BGH-Urteil vom 08.12.1989,
DNotZ 1991, 122, S. 129, Gerald Spindler, Unternehmens-
organisationspflichten, S. 613.

35 BGH NJW 1996, S. 1339 (C. 2.b) und aa) [ Wissensaufspal-
tung].



Verantwortliche im Unternehmen weitergeleitet und
systematisch abgefragt werden kann. Diese Informa-
tionsorganisation kann nur das Unternehmen selbst,
nicht aber ein Aufenstehender veranlassen und beherr-
schen. Zur Begriindung der Risikoverteilung verwen-
det der BGH sein ,Gleichstellungsargument®, wonach
der Vertragspartner einer Gemeinde oder einer son-
stigen juristischen Person nicht schlechter, aber auch
nicht besser gestellt sein soll als derjenige einer ,natiir-

lichen Person3®.

In seiner Folgentscheidung vom 15.04.1997%" begriin-
det der BGH die Informationsorganisationspflich-
ten auflerdem mit Folgeerwigungen, mit denen er
auch seine Anderungen der Rechtsprechung durch das
Wissensaufspaltungsurteil®® rechtfertigt. Nach dieser
Rechtsprechung darf die Zurechnung des Wissens im
Unternehmen nicht von der internen Organisation ab-
hingen, sondern von den externen Erwartungen des
Rechtsverkehrs und insbesondere soll es darauf ankom-
men, was von einer Organisation eines Unternehmens
zu erwarten ist, die Informationsdefizite und die nach-
teiligen Folgen der Wissensaufspaltung verhindern
muss. Wiirde man interne organisatorische Mafinah-
men dariiber bestimmen lassen, ob das Wissen der ju-
ristischen Person zuzurechnen ist, konnte das Unter-
nehmen durch Manipulation und Desinformation den
Wissensstand der einzelnen Angestellten und Abtei-
lungen manipulieren. Durch organisatorische Maf}-
nahmen konnte ein Unternehmen seine Angestellten in
Unkenntnis halten, indem Informationen nicht gespei-
chert, weitergeleitet und abgefragt werden, sondern im
Gegenteil, statt gespeichert geloscht werden, statt wei-
tergeleitet zurickgehalten werden und statt abgefragt
verdringt werden. Die Unkenntnis kénnte im Unter-
nehmen organisiert werden. Bankangestellte mit un-
gewolltem Wissen konnte man versetzen und deren
Wissensstand planmafig niedrig halten, um auf diese
Weise den Vorwurf der groben Fahrlissigkeit zu ver-
meiden. Statt das Wissen zu sammeln, zu speichern
und zu dokumentieren, konnte man es im Unterneh-
men aufspalten, verteilen, vertuschen oder verdringen.

Eine Grofibank konnte ihre

~Haftung aus der Hereinnahme abhanden gekommener
Schecks schon dadurch vermeiden, dass sie wechselnde
Schalter(Angestellte) abschlieflend tiber die Hereinnahme
von Schecks entscheiden lisst und ihnen keinen Einblick
in die der Kontenabteilung bekannten Verhiltnisse des
Einreichers gewdihrt.

Statt die unterschiedlichen Informationen in unter-

36 BGH NJW 1996, 1339, C. 2.a) — [ Wissensaufspaltung].
37 BGHZ 135, 202.
38 BGHZ 132 30, 138 v. 02.02.1996.

39 BGHZ 135, S. 207 mit Hinweis auf Canaris, Bankvertrags-
recht, 3. Auflage, Rd.Nr. 798.

schiedlichen Abteilungen zu sammeln und zu verwer-
ten, konnte eine Organisation zur Desinformation die
Abteilung untereinander abschotten.

Weif zum Beispiel ein Filialleiter mehr als eine unin-
formierte Angestellte in einer anderen Filiale der glei-
chen Bank tiber das gleiche Darlehen, wird die Kennt-
nis des Filialleiters und nicht die Unkenntnis der
Angestellten der Bank zugerechnet. Die Bank wird im
Ergebnis so behandelt, als seien der Filialleiter und die
Bankangestellte auf dem gleichen aktuellen Wissens-
stand*.

In der Literatur wurde auch schon vor dieser Recht-
sprechung gefordert, in gréfleren Unternehmen und
zum Beispiel auf Grund der rechtlichen Einheit der
Grofbank, das Wissen der juristischen Person zuzu-
rechnen. Wiirde man eine Groflbank nicht als Wissen-
seinheit behandeln und ihr das Wissen aus verschie-
denen Abteilungen und Filialen zurechnen, bestiinde
ein Manipulationsrisiko.

oAn derartigen Fillen (der filialiibergreifenden Wissens-
zurechnung) erscheint es dem BGH gerechtfertigt und
geboten, einer Bank durch eine umfassende Wissenszu-
rechnung die Moglichkeit zu nehmen, den Informati-
onsaustausch zwischen ihren rechtlich unselbststindigen
Filialen in eigenem Interesse auf bestimmte Fragen zu
beschranken, andere Punkte aber dabei auszuklammern,
obwohl deren Aufklirung im Interesse eines Verhand-
lungspartners geboten sein konnte™'.

Fur die Frage, ob einer Groflbank das Wissen eines
Angestellten zugerechnet wird oder nicht, hingt es so-
mit nicht von den internen organisatorischen Verhilt-
nissen ab. Die Kenntnis eines Angestellten wird auch
dann der Groflbank zugerechnet, obwohl der Ange-
stellte an dem Rechtsgeschift, hier der Annahme des
Schecks, nicht mitgewirkt hat.

~Wessen Wissen einer Bank zuzurechnen ist, ldisst sich
nur in wertender Beurteilung entscheiden™. MafSgeblich
zu beriicksichtigen ist dabei, dass die Wissenszurechnung
dem Schutz des Rechtsverkehrs dienen soll. Dieser ver-
langt, dass derjenige, der es mit einer Organisation, wie
etwa einer Bank zu tun hat, grundsdtzlich nicht schlech-
ter, aber auch nicht besser gestellt werden darf als derje-
nige, der einer natiirlichen Person gegeniiber steht. Die
Nutzung einmal erlangten Wissens stebt deshalb nicht im
Belieben der Bank. Informationen, deren Relevanz fiir
spatere Geschiftsvorginge fiir den konkret wissenden An-
gestellten erkennbar ist, miissen vielmehr dokumentiert
und iiber einen gewissen Zeitraum verfigbar gehalten

40 BGH NJW 1989, 2879 (2881).

41 BGHZ 135, S. 205 — [Wissenszurechnung beim Scheckin-
kasso].

42 BGHZ 135, 205, 2.a) - [Wissenszurechnung beim Sche-
ckinkasso].



werden. Auflerdem muss sichergestellt werden, dass die
Informationsméglichkeiten auch genutzt wird ™.

Auch an dieser Entscheidung lisst sich die derzeit gel-
tende Zurechnungsformel ablesen. Es kommt nicht auf
die interne tatsichliche Organisation an, sondern auf
die vom Rechtsverkehr erwartete Organisation eines
Unternehmens, das im Unternehmen vorhandenes
Wissen sammelt, speichert, weiterleitet und abfragt.
Nur so kann ein Unternehmen als juristische Person
mit einer natirlichen Person gleichgestellt werden.

(11) Die Grenzen der Wissenszurechnung

Die Grenzen der Wissenszurechnung ergeben sich aus
der Begriindung, die juristische und natiirliche Person
gleichzustellen. Die natiirliche Person soll einerseits
nicht schlechter gestellt werden, wenn sie mit einem
Unternehmen in Form einer juristischen Person ver-
kehrt, andererseits soll sie jedoch auch dadurch nicht
besser gestellt werden. Die Gefahr sieht der BGH da-
rin, dass das zuzurechnende Wissen zu einer Fikti-
on entartet, die juristische Personen und andere am
Rechtsverkehr teilnehmende Organisation weit tber
jede menschliche Fihigkeit hinaus belastet*. Fur den-
jenigen Menschen, fiir den die Zurechnung gelten soll,
muss wenigstens eine reale Moglichkeit, aber auch ein
Anlass bestehen, sich das Wissen aus dem eigenen Ge-
ddchtnis, aus Speichern oder von anderen Menschen
zu beschaffen. Nur solche Informationen sind zu spei-
chern, die wahrscheinlich spdter auch rechtserheblich
werden kénnen, was nach dem Zeitpunkt der Wahr-
nehmung und nicht nach einem erst spiter erreichten
Wissensstand zu beurteilen ist®.

(12) Wissensorganisation durch
Rechtsfortbildung der BGH-
Rechtsprechung

Die Informationsorganisationspflichten zum Spei-
chern, Weiterleiten und Abfragen begrindet der BGH
in seinem Grundsatzurteil vom 02.02.1996* nicht
mehr mit einer Analogie nach § 166 BGB, wonach
der juristischen Person nur das Wissen ihrer Organe,
»Reprisentanten“ und ,Wissensvertretern zugerech-
net wird. Nach der neueren Rechtsprechung kommt es
nicht mehr darauf an, ob die Vertreter der juristischen
Person beauftragt sind, eigenverantwortlich bestimmte
Aufgaben zu erledigen. Vielmehr kommt es nur darauf

43  BGHZ 135, S. 205 — [Wissenszurechnung beim Scheckin-

kasso].
44 BGH NJW 1996, S. 1341 2b), aa) — [ Wissensaufspaltung].

45  BGH vom 02.02.1996, NJW 1996, S. 1340 [ Wissensauf-
spaltung].

46  BGH vom 02.02.1996, NJW 1996, S. 1340 [Wissensauf-
spaltung].
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an, ob Informationen im Unternehmen verfiigbar sind,
und zwar solche, die ,typischerweise aktenmifig fest-
gehalten werden®. Die Verantwortung fiir das einmal
erlangte Wissen schliefit die Verpflichtung ein, ,die
Verfiigbarkeit des erlangten Wissens innerhalb der ju-
ristischen Person zu organisieren’.

Im Wege der Rechtsfortbildung hat der BGH die Wis-
sensorganisationspflichten iber die bisherigen Regeln
der Wissenszurechnungsregeln hinaus entwickelt, um
das ,Korsett“ des § 166 BGB zu ,,sprengen®. Wissens-
zurechnung nach § 166 BGB erwies sich als unzurei-
chend, weil eine Vielzahl von Fillen nicht gelost wer-
den konnte. § 166 BGB setzt die Beziehungen in einem
konkreten Rechtsgeschift zwischen einem Vertreter
oder einem Vertretenden voraus. Fir die komplexen
Wissens- und Informationsstrome in Organisationen
bietet § 166 BGB keine Losung. Nicht gelost wurden
vor allem im Fall des Ausscheidens eines Wissenstri-
gers aus dem Unternehmen, dessen Kenntnis zeitlich
verschoben eine Rechtsfolge auslosen sollte. Offen war
die Frage, ob einmal erworbenes Wissen in einer Orga-
nisation auch nach dem Ausscheiden des Wissenstri-
gers fortwirkt und der Organisation als Kenntnis zu-
gerechnet werden kann. Nicht gelost werden konnten
auch die Fille nach § 166 BGB, in denen Wissenstri-
ger und Entscheidungstriger nicht die gleiche Person
im Unternehmen sind, weil sie unterschiedliche Zu-
stindigkeiten haben oder die Fille, in denen verschie-
dene Vertreter des Unternehmens nur Teilwissen ha-
ben. Offen blieb auch die Frage, ob das Wissen von
Mitarbeitern, die nicht zur Vertretung des Unterneh-
mens befugt sind, dem Unternehmen zugerechnet wer-
den kénnen, weil sie bei der Vorbereitung von Rechts-
geschiften mitgewirkt haben®.

Mit der Rechtsfortbildung zu den Informationsorgani-
sationspflichten wollte der BGH mehr als nur die bis-
herigen Wissenszurechnungsregeln nach § 166 BGB

ausfullen’®.

(13) Der Wechsel von Einwanden
zur Entlastung nach der
Rechtsfortbildung

Seit dem Grundsatzurteil vom 02.02.1996° konnen die
herkommlichen Einwinde nicht mehr verwendet wer-

47  BGH vom 02.02.1996, NJW 1996, S. 1340 [Wissensauf-
spaltung].

48  Buck — Heeb, Informationsorganisation im Kapitalmarkt-
recht - Compliance zwischen Informationsmanagement und

Wissensorganisationspflichten, CCZ 2009, S. 13.
49  Medicus, Karlsruher Forum, 1994, S. 4 (8).

50 Buck — Heeb, Informationsorganisation im Kapitalmarkt-
recht - Compliance zwischen Informationsmanagement und
Wissensorganisationspflichten, CCZ 2009, S. 23.

51 BGHZ vom 02.02.1996, VZR 293/94 (132, 30) — [Wissen-



den. Seit der Rechtsfortbildung kommt es also nicht
mehr darauf an,

» ob das Wissen des konkreten Mitarbeiters im Unter-
nehmen noch verfiigbar ist, nachdem er ausgeschie-
den ist,

» ob der Mitarbeiter iberhaupt zustindig,

» ob er am Rechtsgeschift beteiligt oder nicht betei-
ligt war,

» ob er in eine andere Abteilung oder eine andere Fili-
ale versetzt wurde.

All die Umstinde, die frither vor der Rechtsfortbil-
dung die Griinde fir die Unkenntnis darstellen konn-
ten, lassen sich als Einwinde nicht mehr verwenden®.
Alle internen Umstinde hingen von der konkreten
Organisation eines Unternehmens ab. Wihrend man
sich vor der Rechtsfortbildung auf die konkrete Zu-
stindigkeitsordnung des Unternehmens zur Begrin-
dung der Unkenntnis eines Mitarbeiters berufen konn-
te, ist dies nach der Grundsatzentscheidung des BGH
vom 02.02.1996 nicht mehr méglich. Es kommt nicht
auf die konkrete Organisation eines Unternehmens an,
sondern auf die ordnungsgemifle Organisation der In-
formationsstrome. Es zihlt nur noch, ob das Unterneh-
men die rechtserheblichen Informationen gespeichert,
weitergeleitet und abgefragt hat®. Nach der Wende der
BGH-Rechtsprechung empfiehlt es sich, in den Unter-
nehmen umzudenken. Die Vorgaben der Rechtspre-
chung werden inzwischen in weiteren Folgeentschei-
dungen angewendet.

Im Rahmen eines Anlageberatungsvertrags ist eine
Bank danach verpflichtet, sich bei der Beratung tber
eine Beteiligung an einem Bauherrenmodel tber die
Hohe der Miete aktuell und richtig zu informieren.
Der Berater muss vorhandene Informationen abfragen.
Was das Vorstandsmitglied tiber den Beratungsgegen-
stand kennt, muss auch der konkrete Kundenberater
genauso wissen®.

Zum Beispiel hat die Bank als Wertpapierdienstleis-
tungsunternehmen ihre Kunden tber Rickvergi-
tungen aufzukliren. Wenn das Wissen in der Bank
vorhanden ist und nur der einzelne Kundenberater der
Bank die Kenntnisse tiber die Rickvergiitung nicht hat,
wird dem Kundenberater das Wissen der Bank trotz
seiner Unkenntnis zugerechnet™.

Eine Bank wird nach dieser Rechtsprechung so behan-

saufspaltung].

52 Gerald Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
S. 655, 659.

53  Gerald Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
S. 658/659.

54 BGH, 13.01.2004 - XI ZR 355, 02, NJW 2004, 1868, 1869.
55 BGH, 19.12.2006 — XI ZR 56/05, BB 2007, 904.

delt, als ob alle Mitarbeiter vom Vorstand bis zum Kun-
denberater das gleiche Wissen haben, selbst wenn es in
der Bank als Teilwissen aufgespalten und aufgeteilt
ist. Wer durch Arbeitsteilung Vorteile begriindet und
gleichzeitig Risiken schaftt, muss durch Organisation
diese Risiken abwenden. Wer Wissen im Unternehmen
aufteilt und den Wissenstand einzelner Mitarbeiter da-
durch schmailert, muss das im Unternehmen verstreute
Wissen wieder zusammen fithren und die Verfugbar-
keit fir alle Mitarbeiter garantieren. Einmal geteiltes
Wissen muss wieder gesammelt werden um eine juri-
stische Person der natiirlichen Person gleichstellen zu
kénnen®.

Im Ergebnis wird die Zurechnung von Wissen bei ju-
ristischen Personen zu Gunsten der Bankkunden und
zu Lasten der Banken erleichtert. Unabhingig von der
internen Delegation von Verantwortungen und Infor-
mationen auf ,Reprisentanten und ,Wissensvertre-
ter“ wird dem Unternehmen das Wissen zugerechnet.
Die interne Organisation ist fir Auflenstehende in aller
Regel nicht einsehbar. Ein Auflenstehender kann die
Kenntnis einer juristischen Person nur schwer begriin-
den.

Entscheidend ist nach der Rechtsfortbildung, was die
Vertreter einer juristischen Person wissen missen und
was vom Unternehmen als Wissen erwartet wird, wenn
durch eine ordnungsgemifle Wissensorganisation
rechtserhebliche Umstinde gespeichert, weitergeleitet
und abgefragt werden.

(14) Organisation oder Fiktion

Unternehmen haben nach der Rechtsprechung seit dem
02.02.1996 die Wahl, entweder die Informationen im
Unternehmen zu organisieren oder die Fiktionen der
Rechtsprechung hinzunehmen, die nach Einschitzung
der Justiz das Ergebnis einer ordnungsgemiflen Wis-
sensorganisation gewesen wiren.

Die Konsequenzen der BGH Rechtsprechung, das fik-
tive Wissen als Ergebnis einer ordnungsgemiflen fin-
gierten Organisation dem tatsichlichen Wissen vorzu-
ziehen, ergibt sich aus einer Reihe von Entscheidungen.
Sie begriinden die Empfehlung fiir Unternehmen, ihr
Wissen intern selbst zu organisieren, bevor die Recht-
sprechung fingiertes Wissen zum Nachteil des Unter-
nehmens unterstellen kann.

In der BGH Entscheidung zur Beweiskraft einer
Bankquittung®, haben beide Vorinstanzen auf das tat-

56  Buck — Heeb, Informationsorganisation im Kapitalmarkt-
recht - Compliance zwischen Informationsmanagement und
Wissensorganisationspflichten, CCZ 2009, S. 20.

57 BGH Urteil vom 28.9.1987 in: NJW 1988, S. 881 (ab-
weichend vom BGH haben die Vorinstanzen die unzurei-
chenden Angaben auf der Bankquittung als eine Frage der
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sichliche Wissen abgestellt, konsequenterweise eine
Beweisaufnahme durchgefiihrt und dabei festgestellt,
dass die Bankquittung falsch war. Statt der quittierten
50.000,00 DM waren nur 5.000,00 DM eingezahlt
worden. Dies ergab die Beweisaufnahme in zwei In-
stanzen. Wihrend die Klage auf Auszahlung der quit-
tierten 50.000,00 DM in den zwei Vorinstanzen ab-
gewiesen wurde, hat der BGH die Klage mit dem
Hinweis zuriickverwiesen, dass der Grund fur die feh-
lerhafte Bankquittung ein Organisationsmangel war.

Im Nachhinein hat der BGH eine neue Organisa-
tionspflicht fir die Organisation des Bankschalters
und fir das Ausstellen von Bankquittungen formu-
liert. Die Bank ist danach zur Organisation verpflich-
tet, eine Bankquittung so auszustellen, dass das Risiko
einer Unterschlagung am Bankschalter in Verbindung
mit einer falschen Bankquittung ausgeschlossen ist.
Auf den tatsichlichen Kenntnisstand der Bankschal-
terangestellten, wie er nach der Beweisaufnahme fest-
stand, kam es im Ergebnis nicht mehr an. Die Bank
wurde so behandelt, als hitte sie den Einzahlungsvor-
gang am Bankschalter so organisiert, dass es gar nicht
erst zu einer falschen oder umstrittenen Bankquittung
kommen konnte. Der BGH hat die Bank so behandelt,
als hitte die Kassiererin 50.000,00 DM erhalten, ob-
wohl nur 5.000,00 DM eingezahlt worden waren. Im
Ergebnis hat die BGH-Entscheidung die Einzahlung
von 50.000,00 DM mit der Begriindung fingiert, die
Einzahlung sei von der Bank nicht ausreichend orga-
nisiert worden. Die Bank wurde zur Rickzahlung von
50.000,00 DM verurteilt, obwohl in zwei Vorinstanzen
im Rahmen der Beweisaufnahme festgestellt worden
war, dass 50.000,00 DM nicht eingezahlt worden sein
konnten. Zur ordnungsgemiflen Organisation hatte
der BGH von der Bank verlangt, dass die Informatio-
nen tber die Einzahlung unmittelbar noch beim Ein-
zahlen dokumentiert werden.

Die Entscheidung ist ein anschauliches Beispiel fir
einen Rickschaufehler des Gerichts. Im Nachhinein
weild jeder der Beteiligten, wie der Fehler beim Einzah-
len des Kassenbetrages und beim Ausstellen der Bank-
quittung hitte verhindert werden kénnen. Rickschau-
fehler der Gerichte sind Risiken, die Unternehmen als
Folgen liickenhafter Organisation einkalkulieren mus-
sen, wenn sie glauben, auf Organisation verzichten zu
kénnen.

Diese Entscheidung ist auch ein Beispiel dafur, dass
der BGH Organisationspflichten nachtriglich erstmals
formuliert und die Bank im Zeitpunkt des umstrittenen
Geschehens am Bankschalter von der Organisations-
pflicht nichts wissen konnte. Die Entscheidung folgt
auch dem Grundsatz, dass derjenige ein Risiko abzu-
wenden hat, der es eroffnet und beherrschen kann. Nur

Beweiskraft behandelt und nicht als Organisationspflicht).
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die Bank hitte die Risikofantasie entwickeln konnen,
dass ein betrligerischer Bankkunde sich eine Bank-
quittung erschleicht, die das zehnfache des eingezahl-
ten Betrages ausmacht. Der Bankkunde hat ganz of-
tensichtlich einen Moment der Unaufmerksamkeit der
Kassiererin ausgenutzt.

Weitere Beispiele aus der Rechtsprechung rechtferti-
gen die These, dass nur die eigene Organisation eines
Unternehmens priventiv davor schiitzt, dass die Recht-
sprechung eine ordnungsgemifle Organisation fingiert
und ein fiktives Organisationsergebnis vom Unterneh-
men fordert.

In der Hihnerpestentscheidung®® zum Beispiel kam es
zu Schiden, weil die Hihnerpest ausbrach, obwohl die
Tiere geimpft wurden. Die Ursache konnte nicht ge-
klirt werden und blieb streitig. Vom Sachverstindigen
wurde vermutet, dass grofte Chargen des Serums ma-
nuell umgefillt wurden statt maschinell, wie das Un-
ternehmen es bei kleinen Chargen praktizierte. Das
manuelle Umfillen wurde als Ursache fiir Keime ver-
mutet, die beim maschinellen Umfiillen nicht hitten
entstehen kénnen. Nicht organisiert war die Nachri-
stung der Abfiillanlagen. Das Unternehmen wurde zum
Schadensersatz verurteilt und so behandelt, als habe es
die Abfillanlage auch bei groflen Chargen nachge-
ristet und die gleiche Abfulltechnik wie bei kleinen
Chargen verwendet™. Es fehlte ganz offensichtlich an
einem einheitlichen Wissenstand zum keimfreien Ab-
tillen des Impfstoffs. Der Wissenstand war weder do-
kumentiert noch ausgetauscht noch abgefragt.

Im ersten Fall zum Organisationsverschulden, dem
Kutscher-Urteil®® berief sich der Vorstand ebenfalls auf
seine Unkenntnis tGber die Neigung eines von 5.000
Kutschern zu Verkehrswidrigkeiten. Schon das Reichs-
gericht hat ein Informationssystem gefordert, das In-
formationen zu Risikoverhalten der Angestellten doku-
mentiert und an den Vorstand als Entscheidungstriger
weiterleitet. Im Kutscher-Fall hat das Reichsgericht
erstmals die Informationsbeschaffungspflicht des Vor-
stands formuliert. Dieses Urteil wurde in stindiger
Rechtsprechung zum Organisationsverschulden besti-
tigt®h.

58 BGH vom 26.11.1968 (VI ZR 212/66), in: BGHZ 51, 91
[Hihnerpest-Entscheidung].

59 BGH vom 26.11.1968 (VI ZR 212/66), in: BGHZ 51 S. 91
[Hihnerpest-Entscheidung].

60 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kut-
scher-Urteil].

61 OLG Stuttgart vom 19.02.2012 (20 U 3/11) zur ,Sardinien-
Auﬁerung“ eines Aufsichtsrats;
VG Frankfurt am Main, Urteil vom 08. Juli 2004, WM
2004, S. 2157 [, Stille Lasten” oder der ungeeignete Vor-
stand];
RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kut-
scher-Urteil].;
RG vom 28.11.1913 (III 194/13), in: RG Warn. 1914 35



Auch in der Dachpfetten-Entscheidung wurde der
Werkunternehmern so behandelt, als hitte er seine Or-
ganisationspflicht erfillt, ndmlich simtliche Informati-
onen tber die Herstellung und die Fertigungskontrolle
vor der Endabnahme so organisiert, dass ihm der Man-
gel des Werks hitte auffallen missen®?.

Im Schubstreben-Urteil®® des BGH wurde der Autozu-
lieferer so behandelt, als habe er wihrend des Urlaubs
seines Kontrolleurs in der Fertigungskontrolle die Stel-
le mit einem gleichwertig befdhigten und erfahrenen
Fertigungskontrolleur besetzt. Zu Recht wird die Pra-
xis der rickwirkenden richterlichen Rechtsprechung
durch nachtrigliche Formulierung von Organisations-
pflichten damit kritisiert, dass ,fir jeden noch so ab-
wegigen Schadensverlauf sich im Nachhinein entspre-
chende Mafinahmen erfinden lassen, die den jeweiligen
Schaden verhindert hitten“*.

(15) Die Konkretisierung der
Informationsorganisationspflicht

Vorstinde und Geschiftsfihrer von juristischen
Personen sind durch die Rechtsprechung seit der
BGH-Entscheidung zur ,Wissensaufspaltung® vom
02.02.1996 gezwungen, eine Informationsorganisati-
on im Unternehmen zu unterhalten. Dazu gehort es,
rechtlich relevantes Wissen zu speichern und verfiigbar
zu halten, dieses Wissen im Unternehmen weiterzulei-
ten und abfragen zu lassen. Zugerechnet wird dem Vor-
stand und nach § 31 BGB dem Unternehmen das fik-
tive Aktenwissen und nicht das faktische Wissen von
Mitarbeitern des Unternehmens. Das Haftungsrisiko,
dass fiktives Wissen unterstellt wird, lisst sich nur da-
durch vermeiden, dass ein Unternehmen ein Informa-
tionsmanagement praktiziert und nachweist, wenn von
der Kenntnis zum Beispiel Haftungsfolgen und Arg-
listfolgen abhidngen. Offen lisst der BGH die Frage,
wie eine Informationsorganisation praktiziert werden
kann, damit die Anforderungen der BGH-Rechtspre-

chung erfillt werden.

S. 50 [Neuzement-Urteil];

RG vom 12.01.1938 (VI 172/37), in: RGJW 1938 S. 1651
[Kleinbahn-Urteil];

BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959, S. 104
[Gieferei-Urteil];

BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961 (1961)
S. 455 [Propagandisten-Urteil];

BGH vom 20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971
(1971) S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil].

62 Dachpfetten — BGH Urteil vom 12.03.1992 - VII ZR 5/91,
DNotZ 1993, S. 675.

63 BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW (1968)
S. 247 f. [Schubstreben-Fall].

64  Annemarie Matusche-Beckmann, Das Organisationsver-
schulden, 2001, S. 71, 53, 206.

(16) Die Datenbank als digitales Mittel zur
Informationsorganisation

Um die Pflicht zur Organisation der unternchmensin-
ternen Informationen zu gewihrleisten, empfiehlt sich
der Einsatz und die Pflege einer Datenbank. Mit mo-
derner Datenbanktechnik lésst sich die Forderung des
BGH nach Gleichstellung einer juristischen Person mit
einer natirlichen Person realisieren. Vor allem kann
man die Verfiigbarkeit aller Daten organisieren. Die
tiir juristische Personen im Unterschied zu natirlichen
Personen typische ,Wissensaufspaltung®lisst sich tber-
winden. Jedes Unternehmen ist auf Arbeitsteilung an-
gewiesen. Das Wissen des Unternehmens verteilt sich
auf die Mitarbeiter, die Abteilungen und die Standorte.
Mit zunehmender Arbeitsteilung verteilt sich auch das
Wissen im Unternehmen auf mehr Personen und Ab-
teilungen. Je komplexer die juristische Person organi-
siert ist, umso grofer ist die ,Wissensaufspaltung® und
umso mehr Informationsliicken entstehen. Das Risiko
tiir Schiden durch Informationslicken steigt.

Mit einer Datenbank ldsst sich aufgespaltetes Wissen
oder einmal aufgeteiltes Wissen wieder einsammeln,
speichern, neu verteilen und jederzeit abrufen. Die
Summe aller Informationen von Einzelpersonen lsst
sich in einer Datenbank zu einem kollektiven zentra-
len digitalen Gedichtnis sammeln, biindeln und digi-
tal speichern. Wird das gleiche Wissen an anderer Stel-
le im Unternehmen oder sogar im Konzern benétigt,
erlaubt eine Datenbank einen zentralen Zugrift und
durch die Abfrage gleiche Fragen zu gleichen Sachver-
halten rechtlich gleich zu behandeln. Die gleichmifige
Praxis ldsst sich unternehmensintern auf diese Weise
auch technisch organisieren.

Der BGH hat zur Frage, welche Informationen zu spei-
chern sind, das ,typischerweise aktenmifig festgehal-
tene Wissen beschrieben. Aktenmifig erfasstes Wis-
sen im Unternehmen ist zwar dokumentiert, jedoch auf
Einzelakten verteilt und nicht wie in einer Datenbank
digital und zentral verfiigbar.

Die Datenbank ,Recht im Betrieb“ wird seit 15 Jah-
ren betrieben. Die Erfahrungen mit dem Informations-
management beim speichern, weiterleiten und abfragen
sollen fiir den Nachweis herangezogen werden, dass die
Anforderungen des BGH zur Pflicht der Organisati-
on von Unternehmensinformationen auch in der Praxis
mit moderner Datenbanktechnik erfillt werden kén-
nen.

(17) Das Speichern rechtserheblicher
Informationen

Beim Speichern in einer Datenbank ist zunichst an-
zustreben, die Informationen nach Kategorien so zu
speichern, dass sie nach den gleichen rechtlichen Klas-
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sifizierungen auch abgefragt werden konnen. Was ab-
gefragt werden soll, muss genauso vorher gespeichert
werden. Die Klassifizierung der rechtserheblichen In-
formationen nach bestimmten Merkmalen missen
beim Vorgang des Speicherns und Abfragens identisch
sein. Die Frage ist zu entscheiden, ob eine Information
tber einen rechtserheblichen Umstand tberhaupt ge-
speichert werden muss.

»Das hingt davon ab, mit welcher Wahrscheinlichkeit
sie spdter rechtserheblich werden konnte®. ,Zu beurteilen
ist das nach dem Zeitpunkt der Wahrnehmung und nicht
nach einem erst spdter erreichten Wissenstand. Solan-
ge etwa Asbest oder bestimmte Losungsmittel als harmlos
galten, diirfte man keine Speicherung von Informationen
verlangen®.

Das Speichern rechtserheblicher Informationen im Un-
ternehmen setzt somit eine Beurteilung des Rechtsri-
sikos voraus. Es ist zu priifen, welcher Sachverhalt im
Unternehmen rechtserheblich werden kann. In der Da-
tenbank ,Recht im Betrieb“ werden alle Sachverhalte
gespeichert, die ein Risiko darstellen und Pflichten
auslosen, um dieses Risiko abzuwenden. Dabei kann
es sich um unterschiedliche Rechtspflichten handeln,
gesetzlich geregelte, vertraglich vereinbarte Pflichten
und selbst unternehmensintern geregelte Verkehrssi-
cherungspflichten. Diese Prifung umfasst eine Scha-
densprognose mit einer Entscheidung tber das an-
zunehmende Risiko. Vor allem ist zu priifen, ob ein
Sachverhalt schon einmal vom Gesetzgeber in einer ge-
setzlichen Regelung oder im Rahmen einer Entschei-
dung vor Gericht als Risiko entschieden wurde und
tber Rechtspflichten zur Abwehr dieses Risikos Ent-
scheidungen vorliegen. Der Gesetzgeber, die Gerichte
und die verantwortlichen Vorstinde und Geschifts-
tithrer entscheiden dartiber, was als Risiko gelten muss
und durch welche Pflichten dieses Risiko abzuwenden
ist. Vor allem zihlen zu diesen Pflichten auch die Or-
ganisationspflichten, die hauptsichlich von der Recht-
sprechung an Hand von Haftungsfillen auf Grund
Organisationsverschuldens entschieden wurden. In
der Datenbank , Recht im Betrieb“ lassen sich rechts-
erhebliche Informationen nach bestimmtem Merk-
malen speichern, nach Risikosachverhalten und nach
Rechtspflichten zur Risikoabwehr. Die Rechtspflich-
ten selbst wiederum konnen ihrer Art nach gespeichert
werden, zum Beispiel danach, ob es sich um Organi-
sationspflichten, gesetzlich begrindete Pflichten oder
selbstformulierte Verkehrssicherungspflichten, ob die
Rechtspflichten strafbewehrt, dispositiv, versicherbar
und delegierbar sind, ob sie ermittelt, delegiert, erfiillt,
kontrolliert und nachkontrolliert sind.

Vor allem lassen sich Informationen und Erfahrungs-

65 BGH NJW 1996, 1341, 2b), aa) [Wissensspaltung].
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sitze Uber das Risikoverhalten aus bestimmten Sachver-
halten im Unternehmen auch nach dem datumsmifig
erfassten Zeitpunkt der Wahrnehmung abspeichern®.
Mit dem Speichern nach dem Datum der Entschei-
dung lassen sich die Nachteile durch den Riickschau-
tehler vermeiden. Einmal als Entscheidungsgrundlage
gespeicherte Informationen, vor allem tber Erfah-
rungen zum Risiko eines Sachverhaltes, verhindern,
dass erst spiter bekannt gewordene Erfahrungen dem
Entscheidungstriger zu einem fritheren Zeitpunkt un-
terstellt wurden, obwohl er diese Informationen damals
noch nicht haben konnte. Was der jeweilige Entschei-
dungstrager im Zeitpunkt seiner Entscheidung wissen
konnte und musste, lisst sich auf diese Weise in einer
Datenbank dokumentieren und jederzeit darauf tber-
priifen, ob der Erfahrungssatz noch gilt oder zwischen-
zeitlich widerlegt wurde, sodass die Schadensprognose
eventuell zu dndern ist.

Im Unternehmen lisst sich auflerdem speichern, welche
Pflichten in welchen Abteilungen von welchen Einzel-
personen als Verantwortliche in welchem Zeitraum er-
tullt werden.

Speichern ldsst sich alles, was spiter rechtserheblich
werden kann und in einem Prozess bewiesen werden
muss, um das Beweisrisiko durch die Beweislastum-
kehr abzuwenden. Alles was in der Datenbank gespei-
chert ist, vermindert eine spitere, eventuelle Beweisnot
des Unternehmens.

(18) Informationen digital weiterleiten

Informationen tber Risiken und die Rechtspflichten
zur Risikoabwehr sind auf die Mitarbeiter zu delegie-
ren. In einer Datenbank konnen Rechtspflichten digi-
tal mit den Verantwortlichen und den jeweiligen Ab-
teilungen und den Standorten eines Unternehmens so
verkniipft werden, dass jeder Verantwortliche unter sei-
nem Namen abfragen kann, welche Pflichten er in wel-
cher Abteilung wie und in welchem Zeitraum zu erfil-
len hat. Die Datenbank hilt zentral simtliche Pflichten
verfiigbar.

Die Datenbank erlaubt die Weiterleitung von Pflichten
an Verantwortliche.

Risiken, die auf der Arbeitsebene erkannt werden, las-
sen sich iiber eine Meldemaske von der Arbeitsebene
in die Fihrungsebene weiterleiten. Die Informationen
lassen sich hierarchietibergreifend austauschen.

Die Kontrollergebnisse aus den Kontrollen und Nach-
kontrollen kénnen per Email an die Verantwortlichen,
die Betriebsleiter oder Vorstinde und Geschiftsfithrer
weitergeleitet werden.

66 BGH NJW 1996, 1341 2b), aa) [ Wissensspaltung].



Informationen zur Personalfluktuation kénnen unter-
nehmensweit weitergeleitet werden. Die Datenbank
organisiert dadurch die Unternehmensinformationen,
unabhingig von Zeit und Hierarchie.

Rechtserhebliche Informationen iiber die Anderung
von Gesetzen und sich daraus ergebenden Pflichten
konnen ebenfalls mit der Datenbank ,Recht im Be-
trieb“ an alle Verantwortlichen im Unternehmen wei-
tergeleitet werden, deren Pflichten aktualisiert werden
mussen, weil sie erstmalig neu erlassen, gesetzlich ge-
andert oder aufler Kraft getreten sind.

Die Datenbanktechnik macht es moglich, aus dem
Teilwissen der Einzelmitarbeiter einen kollektiven
Wissensstand des gesamten Unternehmens abzubil-
den. Durch die Datenbank kann sich jeder tber alles,
was rechtserheblich im Unternehmen ist, informieren.
Die Datenbank wird zum digitalen Zentralgedéchtnis
eines Unternehmens, tiberwindet die Wissensaufspal-
tung und liefert jedem Verantwortlichen im Unterneh-
men einen Gesamtiiberblick tiber alle rechtserheblichen
Informationen.

Die Datenbank macht nicht nur das Wissen der ak-
tuellen Belegschaft gebiindelt verfiigbar. Durch das
Abspeichern rechtserheblicher Informationen uber
Risikosachverhalte kann das Wissen der Unterneh-
mensmitarbeiter nach Personalwechseln und vor allem
nach dem Ausscheiden langjihriger Mitarbeiter ge-
speichert und verfugbar gehalten werden. Wenn der
Einwand nach der Wissensaufspaltungsentscheidung
nicht mehr zdhlt, dass ein Mitarbeiter lingst ausge-
schieden ist, bleibt sein Wissen, das in der Datenbank
gespeichert wurde, seinen Nachfolgern erhalten. Ge-
speichert werden konnen nicht nur das Teilwissen al-
ler Belegschaftsmitglieder einer Generation, sondern
auch Generationen iibergreifend, das die Vorginger in
der Belegschaft gesammelt haben. Die Datenbank wird
zum unfehlbaren Gedichtnis des Unternehmens, ohne
Schwund und Schwichen, wie es vom menschlichen
Gedichtnis und seiner typischen Vergesslichkeit durch
seine menschlichen beschrinkten Kanalkapazititen ty-
pisch ist®”. Unternehmen, die Generationen tbergrei-
fend die Informationen ihrer Belegschaften sammeln,
erfilllen die Forderung des BGH in seiner Scheckin-
kasso-Entscheidung. Woértlich heifdt es darin:

»Die Bank muss deshalb dafiir sorgen, dass das fiir spi-
tere Geschiftsvorginge relevante Wissen eines Abwesen-
den oder versetzten Bankangestellten an den Vertreter
oder Nachfolger weitergegeben wird oder fiir ihn in sei-
ner Kartei oder auf einem elektronischen Speichermedium
zur Verfiigung steht. Geschieht dies nicht, so muss sich die

67  Gerd Gigerenzer, Bauchentscheidungen: Die Intel-ligenz
des Unbewussten und die Macht der Intuiti-on, 2007, S. 32,
47.

Bank aus Griinden des Verkehrsschutzes so behandeln las-
sen, als habe sie von der Information Kenntnis®®.

Kommt es gleich aus welchen Griinden zum Perso-
nalwechsel, durch Versetzen oder Ausscheiden, tiber-
nimmt der neue verantwortliche Mitarbeiter simtliche
Pflichten und Erfahrungen seines Vorgingers dadurch,
dass ihm als neuen Verantwortlichen simtliche Pflich-
ten lbertragen werden und diese Delegation durch ein
Protokoll festgehalten wird. Die Funktionen in der Da-
tenbank des Managementsystems ,Recht im Betrieb“
erfiillen die Vorgaben aus der BGH Entscheidung zum

Scheckinkasso®.

(19) Die Organisationspflicht zur
Informationsabfrage

Die Informationsabfragepflicht hat der BGH ganz aus-
dricklich bestitigt’. Die Nutzung des Aktenwissens
steht nicht im Belieben der juristischen Person. Vor
allem mussen die Verantwortlichen von den Informa-
tionsmoglichkeiten auch

»Gebrauch machen .

Genauso wie Informationen in der Datenbank gespei-
chert sind, insbesondere verkniipft unter bestimm-
ten Merkmalen, lassen sich diese Informationen nach
denselben Merkmalen abfragen. Zunichst lasst sich ab-
rufen, welche Sachverhalte nach den Entscheidungen
des Gesetzgebers, der Gerichte oder des eigenen Unter-
nehmens nach der Entscheidung des Managements im
eigenen Unternehmen als Risiko gelten missen. Alle
Sachverhalte, die schon einmal einen Schaden ausge-
16st haben, lassen sich als Risiko speichern. Vor allem
lassen sie sich digital mit den Pflichten verkniipfen, die
sie schon einmal ausgel6st haben. In der Datenbank
,Recht im Betrieb® fiir Produktion, Umweltschutz und
Arbeitsschutz finden sich 21.285 Risikosachverhalte
gespeichert, die insgesamt 558.760 mal mit 22.219
Pflichten verkniipft sind. Weiterhin finden sich in der
Datenbank ,Recht im Betrieb“ des Pflichtenmanage-
ments Vorstand, Geschiftsfiihrer und Aufsichtsrat
18.493 Risikosachverhalte gespeichert, die insgesamt
151.077 mal mit 4.995 Pflichten verkniipft sind (Stand
Dezember 2012). Abfragen lisst sich auflerdem, wel-
cher Verantwortliche welche Pflicht in welcher Abtei-
lung und an welchem Standort eines Unternehmens
und in welchem Zeitraum wie zu erfiillen hat.

68 BGHZ, 135, 208 [Wissenszurechnung beim Scheckinkas-

s0].

69 Risikomanagement ohne Organisationsverschulden: Funkti-

on 3.75 bis 3.76
70  BGH Urteil vom 02.02.1996, NJW 1996, 1341.

71 BGHZ, 135, 208 [Wissenszurechnung beim Scheckinkas-
s0].
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Die Erfillung aller Organisationspflichten ldsst sich
vom Vorstand jederzeit abfragen, insbesondere ob
samtliche Pflichten des Unternehmens ermittelt, dele-
giert, erfullt, kontrolliert und dokumentiert sind. Die
Oberaufsicht koénnen Vorstinde und Geschiftsfith-
rer nicht auf nachrangige Mitarbeiter delegieren. Jede
Abfrage des Vorstands tber die ,Oberaufsichtsmaske®
lisst sich dokumentieren. Mit jeder Abfrage sichert sich
ein Vorstand oder Geschiftsfiihrer den Beweis tiber die
Erfillung seiner Organisationspflicht fiir den Fall des

eventuellen Vorwurfs eines Organisationsverschuldens.

Im Ergebnis lisst sich die Pflicht zur Informationsorga-
nisation insbesondere das Speichern, Weiterleiten und
Abfragen durch den Einsatz einer Datenbank auch in
der Praxis erfillen. Das Risiko der Wissensaufspaltung
bei juristischen Personen lisst sich abwenden. Die Er-
tillung der Informationsorganisationspflicht ldsst sich
auch beweisen, weil jede organisatorische Mafinahme
vom Speichern tber das Weiterleiten und das Abfra-
gen automatisch protokolliert wird. Ein Unternehmen
gerit nicht in Beweisnot, wenn es den Nachweis des
Informationsmanagements fithren muss. Ein eventu-
eller Vorwurf der Organisationspflichtverletzung durch
mangelhaftes Informationsmanagement rechtserheb-
licher Informationen kann fir jeden kinftigen even-
tuellen Rechtsstreit widerlegt werden. Die Fiktion
der Kenntnis von rechtserheblichen Informationen als
Rechtsfolge einer fehlenden oder mangelhaften Infor-
mationsorganisation wird dadurch ausgeschlossen, dass
das Unternehmen die Erfiillung seiner Pflicht zur In-
formationsorganisation jederzeit nachweisen kann. Ein
Unternehmen mit praktizierter Informationsorganisa-
tion bietet keinen Anlass zum Vorwurf des Organisati-
onsverschuldens.

Die Verfiigbarkeit wird sichergestellt durch eine Brow-
serlésung auf Smartphone oder iPad. Auch mobil ste-
hen Informationen des Unternehmens jedem zur Verfi-
gung, der sich iber rechtlich erhebliche Informationen
vergewissern will.

(20) Konsequenzen und Empfehlungen
zur Informationsorganisation

Welche Konsequenzen fir die Informationsorganisa-
tion im Unternehmen aus der Rechtsprechung zu zie-
hen sind, ergibt sich aus der Dachpfetten-Entscheidung
des BGH vom 12.03.19927. Sie gilt als wichtigste Ent-
scheidung zur Konkretisierung der Organisation von
Unternehmensinformationen. Vor allem liefert das Ur-
teil wichtige Hinweise fir die produzierende Industrie
und die Werkunternehmer, wie Herstellungsprozesse
und die Fertigungskontrollen zu organisieren sind,

72 Dachpfetten - BGH Urteil vom 12.03.1992 - VII ZR 5/91,
DNotZ 1993, S. 675 mit Anmerkung Merl.
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ohne dass der Vorwurf des Organisationsverschuldens
erhoben werden kann”.

Ein Werkunternehmer hatte fiir den Kliger eine
Scheune aus Spannbeton-Fertigteilen errichtet. Das
Dach stiirzte 1988, 30 Jahre spiter, ein. Die Pfetten
des Flachdachs waren nicht ausreichend befestigt. Die
Pfetten waren augenscheinlich zu kurz. Der Mangel
war uniibersehbar, hitte eine Endkontrolle stattgefun-
den. Der Kldger berief sich auf Arglist. Nur bei Arglist
verjahren Gewihrleistungsanspriiche erst nach 30 Jah-
ren, der Werkunternehmer hat die Einrede der Verjiah-
rung erhoben. Der Besteller hat sie mit der Behauptung
bestritten, der Unternehmer habe den Mangel arglistig
verschwiegen, dass er vom Mangel Kenntnis hatte, dass
dieser Umstand fiir die Entschliefung seines Vertrags-
gegners von Erheblichkeit war, nach Treu und Glau-
ben diesen Umstand mitzuteilen verpflichtet ist und ihn
trotzdem nicht offenbart hatte’. Entschieden hat der
BGH, dass nur die Arglist solcher Mitarbeiter zuge-
rechnet wird, deren sich der Unternehmer bei der Er-
tillung seiner Offenbarungspflicht gegeniiber dem Be-
steller bedient. Dem Unternechmer konnte allerdings
die Kenntnis der Mingel und damit auch das arglistige
Verschweigen nicht nachgewiesen werden. Der BGH
hat die Verletzung der Offenbarungspflicht angenom-
men. Allerdings war der Mangel uniibersehbar und
hitte bei ordnungsgemifler Organisation erkannt wer-
den miissen”. Es fehlte an der Verankerung der Dach-
pfetten. Nach dieser Beweislage hitte die Klage abge-

wiesen werden miissen.

Der BGH hat die Verletzung der Offenbarungspflicht
mit dem Mangel der Organisation bei der Herstellung
des Werkes begrindet. Wegen Mingeln bei der Or-
ganisation konnte der Unternehmer den Mangel am
Werk nicht kennen. Die Unkenntnis des Mangels wird
dem Mangel der Organisation gleichgesetzt.

Im Ergebnis hat der BGH den Unternehmer so gestellt,
als habe er Kenntnis von dem Mangel des Werks ge-
habt und diesen Mangel trotzdem nicht offenbart, also
arglistig gehandelt. Ein Unternehmer muss sich Infor-
mationen iber den Herstellungsprozess und die Ferti-

gungskontrolle beschaffen.

weS0rgt der Unternehmer bei der Herstellung des Werkes
nicht fiir eine den Umstinden nach angemessenen Uber-
wachung und Priifung der Leistung und damit auch nicht
dafiir, dass er oder seine insoweit eingesetzten Erfiillungs-
gehilfen etwaige Mingel erkennen kinnen, so handelt er
vertragswidrig. Er ist gehalten, den Herstellungsprozess
angemessen zu tiberwachen und das Werk vor Abnahmen
zu diberpriifen. Denn der Unternehmer muss feblerfrei

73  Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 656.
74 BGHZ 62, 63 (66).
75  Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 656.



leisten. Er muss dann jedenfalls die organisatorischen Vo-

raussetzungen schaffen, um sachgerecht beurteilen zu kon-

nen, ob das fertiggestellte Werk bei der Ablieferung keinen

Febler aufweist. Es ist zwar allein Sache des Unterneh-

mers, wie er seinen Betrieb organisiert. Der Besteller darf
Jedoch nicht dadurch haftungsrechtlich benachteiligt wer-

den, dass er anstelle eines Alleinunternehmers ein Unter-

nehmen beauftragt, das arbeitsteilig organisiert ist. Dies
flibrt zwar [...] nicht zur Zurechnung der Kenntnis einer
Jeden bei der Herstellung des Werkes mitwirkenden Hilfs-

person [...] der Unternehmer hat jedoch dann einzuste-

hen, wenn er die Uberwachung und Priifung des Werkes

nicht oder nicht richtig organisiert hat und der Mangel bei

richtiger Organisation entdeckt worden ware. Der Bestel-

ler ist dann so zu stellen, als ware der Mangel dem Un-

ternehmer bei Ablieferung des Werkes bekannt gewesen™.

Der Unternehmer muss fehlerfrei leisten und liefern
und dazu die organisatorischen Voraussetzungen schaf-
fen, um sachgerecht beurteilen zu kénnen, ob das fertig-
gestellte Werk bei Ablieferung keinen Fehler aufweist.
Er muss daher die organisatorischen Voraussetzungen

schaffen.

Im Ergebnis heifdt dies, dass die Kenntnis des Unter-
nehmers ihm unterstellt und fingiert wird. Unterneh-
men gelten als potentiell arglistig. Wenn sie die Infor-
mationsorganisation nicht nachweisen kénnen, wird
der Organisationsmangel fingiert.

Vorstinde und Geschiftsfiihrer miissen sich auf die-
ses Risiko einstellen. Konnen sie keine Informations-
organisation im Unternehmen nachweisen und endet
die Beweisaufnahme damit, dass keine Kenntnis des
Mangels vom Kliger vorgetragen und nachgewiesen
werden kann, wird diese Kenntnis fingiert, es sei denn,
der Vorstand kann die Informationsorganisation darle-
gen und beweisen. Er muss den Beweis fiihren konnen,
dass es nicht an der Organisation gelegen haben kann.
Hervorzuheben ist, dass dieses Risiko der Kenntnisfik-
tion zu Lasten des Unternehmens eine Rechtsfolge ist,
die durch Richterrecht im Wege der Rechtsfortbildung
entschieden wurde, also nicht vom Gesetzgeber, son-
dern von der Rechtsprechung. Der entscheidende Un-
terschied dabei ist, dass vor dieser ersten richterlichen
Entscheidung zur Organisationspflicht diese Rechts-
folge nicht bekannt war. Im Dachpfetten-Fall’” hat der
BGH iber die Organisationspflicht zur Fertigungs-
kontrolle und die Uberwachung des Herstellungspro-
zesses und die Uberpriifung des Werks vor der Ab-
nahme durch den Besteller erstmals entschieden. Es
handelt sich um einen Fall rickwirkender Rechtspre-

chung.

76  Dachpfetten — BGH Urteil vom 12.03.1992 — VII ZR 5/91,
DNotZ 1993, S. 677 b).

77  Dachpfetten — BGH Urteil vom 12.03.1992 - VII ZR 5/91,
DNotZ 1993, S. 675 mit Anmerkung Merl.

Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang an die
Schubstreben-Entscheidung’ des BGH, durch die
ebenfalls nach richterlicher Rechtsfortbildung erstmals
die Organisationspflicht entschieden wurde, fiir alle
Mitarbeiter einen Vertreterplan erstellen zu missen,
sodass wihrend der Abwesenheit eines Verantwort-
lichen die an ihn delegierte Pflicht durch einen vorher
schon benannten Vertreter erfiillt werden kann.

Der Vorstand und Geschiftsfithrer eines Unterneh-
mens muss daran interessiert sein, diese Konsequenz zu
vermeiden, niamlich die Fiktion seiner Kenntnis tiber
Mingel, die weiteren Rechtsfolgen der Arglist und son-
stige Rechtsfolgen, die an die Kenntnis gekntipft wer-
den. Unternehmen miissen in der Lage sein, im Ge-
richtsverfahren die entsprechenden Beweise fithren zu
kénnen. Deshalb sollten schon bei der Organisation des
Unternehmens eventuelle Rechtsstreitigkeiten simu-
liert werden. Der Nachweis der Informationsorgani-
sation kann tber den Ausgang eines Rechtsstreits ent-
scheiden.

Im Dachpfetten-Fall hat der BGH erstmals durch rich-
terliche Rechtsfortbildung die Organisationspflicht for-
muliert, den Herstellungsprozess und die Fertigungs-
kontrolle vor der Abnahme durch den Besteller zu
Uberpriifen.

Die Bedeutung des Dachpfetten-Urteils besteht darin,
dass der BGH erstmals Stellung dazu nimmt, was die
Parteien in einer gerichtlichen Auseinandersetzung zur
Organisation vortragen und beweisen mussen. Darauf
muss sich die Organisation des Unternehmens einstel-
len und schon in einer frithen Phase Beweise sichern,
selbst wenn noch kein gerichtliches Verfahren droht. In
der frithen Phase einer Vertragsbeziehung, zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses, der Planung, dem Be-
ginn der Produktion und der Fertigungskontrolle wird
in aller Regel nicht mit einem gerichtlich auszutra-
genden Streit iber den Mangel eines Werks gerechnet.
Es fehlt deshalb in aller Regel an der Beweissicherung,
die Giber den Ausgang des Verfahrens entscheidet. Zu
unterscheiden ist, was der Besteller eines Werks und
was der Unternehmer darlegen und beweisen muss.

Zunichst misste der Besteller als Kliger gegeniiber
den Produzenten die Voraussetzung darlegen und , Tat-
sachen vortragen, nach denen entweder der Unterneh-
mer selbst oder die von diesem zur Erfiillung seiner Of-
tenbarungspflicht eingesetzten Gehilfen den Mangel
erkannt, aber nicht offenbart haben®. Er muss somit die
Arglist der Unternehmensmitarbeiter darlegen und be-
weisen. Zur Arglist gehort die Kenntnis des Mangels.
Eine juristische Person muss sich das Wissen aller ih-
rer vertretungsberechtigten Organe zurechnen lassen.
Dies gilt auch dann, wenn das Organmitglied an dem

78 BGH vom 17.10.1967 (VI ZR 70/66), in: NJW (1968)
S. 247 ff. [Schubstreben-Fall].
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betreffenden Rechtsgeschift nicht selbst mitgewirkt
hat. Schon das Wissen eines in der Angelegenheit ver-
tretungsberechtigten Organmitglieds ist als Wissen des
Organs anzusehen und damit der juristischen Person
zuzurechnen. Wissentszurechnung kommt selbst dann
in Betracht, wenn ein Organvertreter von dem zu be-
urteilenden ...... nichts gewusst hat”®. Dies gilt fiir die
Kenntnis des unterbevollmichtigten Kassierers einer
Bankfiliale®. Das Ausscheiden eines Organvertreters
aus seinem Amt steht dem Fortdauern der Wissenszu-
rechnung auch nicht entgegen®. Uber den Wechsel der
Organpersonen hinweg wird das Wissen nach der all-
gemeinen Organisationslehre des 6ffentlichen Rechts
dem Organ als ein institutionellen Subjekt zugerech-
net®?.

Da es sich bei der Kenntnis tiber Mingel um subjektive
Umstinde handelt, sogenannte innere Tatsachen, ist
dieser Beweis regelmifig schwer zu fithren, zumal sich
der Herstellungsprozess und die Fertigungskontrol-
le innerhalb des Unternehmens unter Ausschluss der
Offentlichkeit praktisch in geschlossener Gesellschaft
abspielen und ein Auflenstehender auflerhalb des Un-
ternehmens regelmiflig keine Informationen hat, um
seinen Anspruch vor Gericht zu begriinden. Der Au-
Renstehende ist gegentiber einem arbeitsteilig arbeiten-
den Unternehmen in aller Regel in Beweisnot. Dieser
Umstand begriindet auch die generelle Beweislastum-
kehr®. Dem Besteller eines Werkes wird wegen der tib-
lichen Beweisnot der Vortrag und die Beweisfithrung

vor Gericht deshalb erheblich erleichtert.

Die Rechtsprechung eréffnet dem benachteiligten Be-
steller gegeniiber dem Unternehmen jedoch auch die
Méglichkeit, vorzutragen und zu beweisen, dass das
Unternehmen so mangelhaft organisiert war, dass der
Mangel des Werks nicht erkannt werden konnte. Auch
die Organisation des Herstellungsprozesses und der
Fertigungskontrolle ist ein interner Vorgang innerhalb
des Unternehmens, der Auflenstehenden schwer zu-
ganglich ist.

In der Dachpfetten-Entscheidung tiberlisst der BGH
dem Tatrichter die Entscheidung, wie substantiiert ein
auflenstehender Besteller zur Begriindung seines An-
spruchs vortragen muss. Hingewiesen wird vom BGH
auf die Moglichkeit eines Indizienbeweises. Danach
musste der Besteller nicht die mangelhafte Organisa-
tion vortragen, sondern es wiirde geniigen, Indizien
vorzutragen und zu beweisen, die den Schluss auf eine

79 BGH NJW 1984, S. 1953, 1955.
80 BGH NJW 1984, S. 1953, 1954.

81 BGH vom 23.10.1958 — I1 ZR 127/57, WM 1959, S. 8184;
BGH Urteil vom 08.12., 1889 Gemeindeschlachthof

82 BGH vom 08.12.1989, S. 123.

83 BGH vom 26.11.1968 (VI ZR 212/66), in: BGHZ 51 S. 91
[Hihnerpest-Entscheidung].
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mangelhafte Organisation zulassen.

wDabei kann die Art des Mangels nach der Dachpfetten-
Entscheidung ein so iiberzeugendes Indiz fiir eine feh-
lende oder nicht richtige Organisation sein, dass es wei-
terer Darlegungen hierzu nicht bedarf .
Ein gravierender Mangel kann den Schluss auf eine
mangelhafte Organisation von Uberwachung und
Uberpriifung zulassen. Wire die Herstellung des
Daches tberpriift worden, hitte auffallen missen, dass
die Pfetten am Dach augenfillig zu kurz und nicht ver-
ankert waren. Das Fehlen der Verankerung lisst den
Schluss zu, dass der Hersteller die Verankerung tiber-
haupt nicht tberpriift hat.

Der Unternehmer muss dagegen das Gericht tiberzeu-
gen kénnen, dass er seine Pflichten erfullt hat. Weil ge-
richtliche Auseinandersetzungen nicht vorhersehbar
sind, rechnet ein Unternehmen nicht mit einem Pro-
zess, wenn der Vertrag geschlossen wird und das Pro-
dukt geplant, hergestellt wird und die Fertigungskon-
trolle durchlduft. Niemand rechnet mit gerichtlichem
Streit, solange zwischen den Vertragspartnern noch Ei-
nigkeit besteht.

Mit Hilfe der Betriebsorganisation missen deshalb Be-
weise auf Vorrat gesichert werden, auch wenn noch nie-
mand mit gerichtlichen Auseinandersetzungen rechnen
muss.

Die Dachpfetten-Entscheidung des BGH hat offenge-
lassen, wie eine richtige Organisation aufgebaut und
praktiziert werden muss. Sie muss auf jeden Fall so aus-
gestattet sein, dass das Unternehmen die Erfillung sei-
ner Pflichten im Herstellungsprozess und bei der Ferti-
gungskontrolle nachweisen kann.

Die Entscheidung liefert zwar kein Konzept einer ord-
nungsgemiflen Organisation, gibt aber Hinweise, was
nicht als ordnungsgemifle Organisation nach Ansicht

des BGH gelten kann.
Seit dem Dachpfetten-Urteil des BGH kann sich kein

Vorstand oder Geschiftsfihrer eines Unternehmens
mehr auf seine Unkenntnis berufen.

»Seiner wvertraglichen Offenbarungspflicht bei Ablie-
ferung des fertigen Werkes kann sich ein Unternehmer
nicht dadurch entziehen, dass er sich unwissend hailt oder
sich keiner Gehilfen bei der Pflicht bedient, Mingel zu
offenbaren. .

Die ,organisierte Unkenntnis“ wird vom BGH in der
Dachpfetten-Entscheidung mit Hinweis auf die Sub-

84 BGH Urteil vom 12.03.1992 — VII ZR 5/91 — [Dachpfet-
ten], DNotZ 1993, S. 677.

85  Dachpfetten — BGH Urteil vom 12.03.1992 — VII ZR 5/91,
DNotZ 1993, S. 676 b), mit Hinweis auf BGHZ 66, 43/46
(arglistiges Verschweigen durch Subunternehmer).



unternehmer-Entscheidung als Entlastungsstrategie
unmissverstindlich abgelehnt. Der Kenntnisstand im
Unternehmen darf somit nicht manipuliert werden.
Die ,Wilful-Blindness-Strategie muss erfolglos blei-
ben, weil die Rechtsprechung von der Unkenntnis ge-
rade auf den Organisationsmangel und damit auf eine
Organisationspflichtverletzung schliefit.

Die Dachpfetten-Entscheidung vom 12.03.1992 mar-
kiert eine Wende der Rechtsprechung. In allen Ent-
scheidungen vor dem Dachpfetten-Urteil mussten die
Besteller die Arglist und die Kenntnis des Mangels
nachweisen. Vor der Dachpfetten-Entscheidung wurde
die tatsichliche Kenntnis des Mangels vorausgesetzt.
Nach der Entscheidung wurde die fiktive Kenntnis
eines gedachten Fertigungskontrolleurs ,bei richtiger
Organisation als Voraussetzung fiir die Haftung an-
genommen. Es wird nicht mehr die Haftung mit dem
Vorwurf des arglistigen Verschweigens begriindet, son-
dern mit dem Organisationsmangel und einer fingierten
und tatsichlich nicht vorhandenen Kenntnis iber den
Mangel®. Nach der Dachpfetten-Entscheidung haftet
das Unternehmen nicht mehr fur Arglist, sondern fiir
den Organisationsfehler bei dem Herstellungsverfah-
ren und der Fertigungskontrolle, auf den die Unkennt-
nis des Werkunternehmers zurtickzufithren ist.

Fir alle Unternehmen stellt diese Rechtsprechung ein
erhebliches Risiko dar. Wer keine Beweissicherung fiir
den Eventualfall der gerichtlichen Auseinanderset-
zung betreibt, setzt sich dem Risiko aus, gerade wegen
des Organisationsfehlers mangelnder Beweissicherung
tber die Pflichterfillung zu haften.

Als unmittelbare praktische Folge der Pflicht zur In-
formationsorganisation ergibt sich die Empfehlung,
zum Beispiel fiir Bauunternehmen, tiber Bauabliufe
eine detaillierte Dokumentation fiir 30 Jahre aufzubau-
en und vorzuhalten, mit Fotografien, Videofilmen und
Bautagebtchern®.

Diese Empfehlung gilt nicht nur fir die Baubranche.
In seiner spiteren Grundsatzentscheidung zur Wis-
sensaufspaltung vom 02.02.1996%% hat der BGH die
Pflicht zum Speichern rechtserheblicher Tatsachen er-
weitert und sie generell branchentbergreifend als In-
formationsorganisationspflicht ~ formuliert. Danach
miussen Unternehmen rechtserhebliche Informationen
nicht nur speichern, sondern auch weiterleiten und ab-
fragen®.

86 Anmerkung Merl, zum BGH Urteil vom 12.03.1992,
DNotZ 1993, S. 679.

87  Siegburg, 30 jihrige Haftung des Bauunternehmers auf
Grund Organisationsverschulden, Diisseldorf 1995, S. 39 -
Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 656.

88 BGHZ 132, 30 — [Wissensspaltung].
89  Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 653, 658.

Die Dachpfetten-Entscheidung ist als Vorlduferurteil
des Wissensaufspaltungsurteils zu verstehen, die die
Organisationspflicht des Speicherns rechtserheblicher
Informationen um die weiteren Organisationspflichten
des Weiterleitens und Abfragens dieser Informationen
erginzt hat.

Die Dachpfetten-Entscheidung ist fiir alle produzie-
renden Unternehmen mit Arbeitsteilung von grofler
Bedeutung fur ihre Organisationspraxis.

(21) Die Konkretisierung der
Informationsorganisationspflichten
durch bestatigende
Folgeentscheidungen

Konkretisiert hat der BGH die Pflicht zur Organisati-
on der Information tber das Herstellungs- und Kont-
rollverfahren durch die Rechtsprechung zur Befundsi-
cherung. Der Verwender von Mehrwegglasflaschen ist
verpflichtet,

wein Kontrollverfahren durchzufiihren, das es gewdhrleis-
tet, dass der Zustand jeder Flasche zuverlissig ermittelt
wird und dass, soweit das nach dem neuesten Stand der
Technik maoglich und dem beklagten Verwender zumutbar
ist, alle gefahrentrichtigen Flaschen von der Wiederver-
wendung ausgeschlossen werden™”.

Verlangt wird nach dieser Rechtsprechung eine Sicht-
kontrolle auf Haarrisse jeder einzelnen Flasche durch
Mitarbeiter des Unternehmens. Eine Sichtkontrolle
von vier Flaschen in der Sekunde galt dabei als unzu-
reichend. Die Pflicht zur Befundsicherung besteht bei
denjenigen Produkten, denen erhebliche Risiken fiir
den Verbraucher

»in der Herstellung angelegt sind und deren Beberrschung
deshalb ein Schwerpunkt des Produktionsvorgang dar-
stellt, sodass tiber die tibliche Warenendkontrolle hinaus
besondere Befunderhebungen des Herstellers erforderlich

sind !

Die Befundsicherungspflicht stellt eine Dokumentati-
onspflicht des Unternehmers dar®>. Der BGH begriin-
det die Pflicht zur Befundsicherung im Produkthaf-
tungsrecht mit der Pflicht zur Produktkontrolle im
Rahmen der Fertigung, die fir besondere Gefahren
nochmals gesteigert wird, um fehlerhafte Produkte
auszuschalten”. Mit der Dokumentation der Priifer-
gebnisse soll das Kontrollverfahren abgesichert werden.
Die Organisationspflicht zur Befundsicherung erginzt

90 BGHZ 129, 353 (361) — [Mlineralwasserflasche II].

91 BGH NJW 1993, 528 (529) — [Mlineralwasserflasche I].
92  Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 712.
93  BGH NJW 1993, 528 (529) — [Mlineralwasserflasche I].
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die Pflichten zum Speichern, Weiterleiten und Abfra-
gen rechtserheblicher Informationen. Wendet ein Her-
steller fiir die Kontroll- und Befundsicherung nicht die
bestmogliche Technologie an, so tritt zu seinen Lasten
eine Beweislastumkehr im Bereich des Beweises hin-
sichtlich des Vorliegens eines Fehlers bei In-Verkehr-

bringen des Produkts ein®.

In diesem thematischen Zusammenhang der Organi-
sation von Informationen ist auch die Pflicht der Arzte
zu erwihnen. Im Arzthaftpflichtrecht hat die unzu-
reichende Dokumentation eine Beweislastverteilungs-
wirkung. Sie wird begriindet mit der Sicherung von
Beweismitteln, mit der Sicherstellung der Folgebe-
handlung. Mit der Sicherstellung der Folgebehandlung
des Patienten und der Wahrung des Personlichkeits-
rechts des jeweiligen Patienten®. Dokumentationsmin-
gel begriinden Beweiserleichterung fiir den Patienten.

Durch das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Pa-
tientinnen und Patienten vom Februar 2013 ist diese
von der Rechtsprechung aufgestellte Beweislasterleich-
terung im BGB auch gesetzlich festgelegt worden:

§ 630h Abs. 3 BGB

»(3) Hat der Behandelnde eine medizi-nisch gebotene we-
sentliche Mafinahme und ihr Ergebnis entgegen § 630f
Absatz 1 oder Absatz 2 nicht in der Patien-tenakte auf-
gezeichnet oder hat er die Patientenakte entgegen § 630f
Absatz 3 nicht aufbewahrt, wird vermutet, dass er diese
MafSnahme nicht getroffen hat.”

Unabhingig von Branchen, ob Bauunternehmen oder
Banken, verlangt die BGH-Rechtsprechung die Or-
ganisation aller Informationen, die die Erfillung der
Pflichten beweisen konnen?.

Die Rechtsprechung zur Organisationspflicht der
rechtserheblichen Informationen im Unternehmen
zeigt, dass der Einwand der Unkenntnis keinen Ent-
lastungserfolg verspricht, wenn nicht gleichzeitig der
Nachweis erbracht werden kann, dass simtliche In-
formationsorganisationspflichten erfiillt werden, dass
rechtserhebliche Informationen im Unternehmen ge-
sammelt, gespeichert, weitergeleitet und abgefragt wer-
den und dass sich der Unternehmer nicht unwissend
halt, sondern sich aktiv innerhalb und auflerhalb des
Unternehmens Informationen beschafft, um seine Lei-
stung fehlerfrei abgeben zu kénnen. Unternehmer, die
diese Organisation nicht nachweisen konnen, werden
so gestellt, als hitten sie einen Mangel am Produkt er-
kannt und verschwiegen. Sie werden im Ergebnis so
gestellt, als hitten sie ihr Unternehmen ordnungsge-

94 BGHZ 104, 323 (332) — [Limonadenflasche].

95 BGHZ 132, 47 (50), BGHZ 99, 391 (397), BGHZ 72, 132
(137).

96  Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, S. 658, 653.
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mif} organisiert. Die Risiken der Beweislastumkehr,
der Fiktion von Kenntnissen und der Unterstellung von
Arglist kann ein Unternehmer durch die von der Recht-
sprechung entwickelnden organisatorischen Mafinah-
men vermeiden.

Dazu ist die Datenbank ,Recht im Betrieb“ geeignet.
Zu jeder einzelnen Pflicht lassen sich die erforderlichen
Informationen speichern, der Pflicht und dem Ver-
antwortlichen sowie der Abteilung zuordnen, an die
jeweils Verantwortlichen weiterleiten und unter den
Merkmalen abfragen, unter denen sie gespeichert sind.
Das Managementsystem ,,Recht im Betrieb“ bietet die
Moglichkeiten der Dokumentation, der Befund- und
Beweissicherung, unabhingig von Personen und unab-
hingig vom Zeitpunkt.

(22) Das Problem des Beweisens innerer
Tatsachen und das Risiko der
Beweistlastumkehr

Der Beweis tiber die Kenntnis eines Mangels wird durch
den Umstand erschwert, dass Wissen einer Person als
innere Tatsache juristischer Erkenntnis nicht unmit-
telbar zuginglich ist. Auf die Kenntnis einer Person,
zu einem bestimmten Zeitpunkt kann nur aus Hilfs-
tatsachen geschlossen werden, die den Beweisarten der
ZPO zuginglich sind.”” Der Beweis iiber innere Tat-
sachen enthilt Schlussfolgerungen, die im Nachhinein
aus den Tatsachen geschlossen werden missen. Nach
§ 286 Abs. 1 ZPO hingen diese Wertungen von der
Lfreien Uberzeugung der Richter ab“.

Zurecht weist Bohrer darauf hin, dass sich die ,Kennt-
nis“ und das , Kennen-miissen annihern. Sowohl die
Beweise als auch die Gegenbeweise tiber die Kenntnis
als innere Tatsachen sind gleich schwer zu fithren. Die
Kenntnis oder Unkenntnis tiber rechtserhebliche Tat-
sachen lisst sich leicht behaupten, aber nur schwer be-
weisen.

Es kommt hinzu, dass der Kliger keinen Einblick in
die inneren Abliufe eines Unternehmens hat und des-
halb kaum in der Lage ist, Beweismittel zu beschaften,
um die Kenntnis bei Unternehmensmitarbeitern an-
hand von Indizien nachzuweisen. In aller Regel gilt die
Beweislastumkehr.”® Auf die typische Beweisnot eines
Kligers gegeniiber einem Unternehmen geht der BGH
in seinem Dachpfettenurteil mit dem Hinweis auf die
»regelmiflig nicht vorhandenen Kenntnisse tGber die
Organisation des Herstellungsprozesses ein.“ Er erlei-
chert die Anforderung an die Darlegungslast, indem er
den Vortrag des Kligers als ausreichend ansieht, wenn

97 Bohrer, Anm. zu BGH zum 08.12.1989, DNotZ 1991,
S. 127.

98 BGH vom 26.11.1968 (VI ZR 212/66), in: BGHZ 51 S. 91
[Hihnerpest-Entscheidung].



er vortragt

yder Unternebhmer habe die Uber‘wac/aung des Herstel-
lungsprozesses nicht oder nicht richtig organisiert, sodass
der Mangel nicht erkannt worden sei.”

Der BGH iiberldsst es insbesondere dem Tatrichter an-
hand der Umstinde des jeweiligen Streitfalles, zu beur-
teilen, welche Anforderungen fiir die Substantiierung
des Kligervortrags zu stellen sind. Der VII. Senat fithrt
dazu aus, dass

w»die Art des Mangels ein so iiberzeugendes Indix fiir eine
fehlende oder nicht richtige Organisation sei, dass es wei-
terer Darlegung hierzu nicht bedarf. ...ein gravierender
Mangel kann ebenso den Schluss auf eine mangelhafte
Organisation von Uberwachung und Uberpriifung zu-
lassen, wie ein besonders augenfalliger Mangel an weni-
ger wichtigen Bauteilen.”

Der BGH hilt es offenbar fiir ausreichend, vom Man-
gel eines Produkts auf den Mangel in der Organisati-
on des Herstellungsprozesses und der Fertigungskon-
trolle zu schlieffen. Danach wiirde jeder Mangel eines
Produkts die Vermutung der mangelhaften innerbe-
trieblichen Organisation begrinden koénnen. Diese
Aussichten stellen ein erhebliches Risiko fiir jedes Un-
ternehmen dar. Mit Mingeln bei Werkleistungen und
Produkten liefert sich ein Unternehmen zur Bewertung
den Richtern im Rahmen der Beweisaufnahme aus.
Der Ausgang eines Gerichtsverfahrens und die Rechts-
risiken lassen sich vom Unternehmen kaum noch kal-
kulieren.

EinUnternehmer kann dieses Risiko nur abwenden, in-
dem er vortrigt,

»wie er seinen Betrieb im Einzelnen organisiert hatte, um
den Herstellungsprozess zu iiberwachen und das Werk vor

Ablieferung zu iiberpriifen.’

Im Dachpfettenurteil spricht nach Ansicht des BGH
nach der Art des Mangels alles dafiir, dass die Uberwa-
chung und Uberpriifung der durch die Mitarbeiter der
Beklagten erbrachten Leistung mangelhaft organisiert
worden waren.

»Der Mangel der Dachpfetten war besonders augentillig,
weil die Pfetten deutlich sichtbar zu kurz waren.”

Bei einer Endkontrolle hitte dieser auftillige Mangel
entdeckt werden miussen. Dadurch, dass er nicht ent-
deckt wurde, ist der Schluss zuldssig, dass eine End-
kontrolle tiberhaupt nicht stattgefunden hat, was wie-
derum ein deutlicher Organisationsmangel ist.

99  Dachpfetten — BGH Urteil vom 12.03.1992 — VII ZR 5/91,
DNotZ 1993, S. 677.

100 Dachpfetten — BGH Urteil vom 12.03.1992 — VII ZR 5/91,
DNotZ 1993, S. 677.

(23) Die Fiktion von Kenntnis und Arglist
bei Organisationsmangeln

Erstmals hat der BGH in seiner Dachpfettenentschei-
dung die Haftung des Unternehmens nicht mehr an
die tatsichliche Kenntnis eines Reprisentanten, Wis-
senvertreters oder sonstigen Hilfsperson des Unter-
nehmens gebunden. Vielmehr wird die Haftung des
Unternehmens mit Kenntnissen und fiktivem Wissen
begriindet, das einem Uberwacher innerhalb einer mu-
stergiiltigen Organisation der Herstellung - und der
Fertigungskontrolle unterstellt wird. Im Dachpfetten-
urteil wurde den Verantwortlichen unterstellt, bei ord-
nungsgemifler Organisation der Informationen aus
Herstellung und Uberwachung des Produkts hitte
der Organisationsverantwortliche den Mangel der zu
kurzen Dachpfetten entdeckt.

Deutlich wird die Wende der Rechtsprechung im
Dachpfettenurteil erkennbar, wenn man die iltere
Rechtsprechung vergleicht. Die Haftung wurde re-
gelmiflig mit dem personlichen Verhalten des Unter-
nehmers und seiner personlichen Mangelkenntnis und
seiner Erfullungsgehilfen und Hilfspersonen begriin-
det. Der Unternehmer wurde so behandelt, als hitte er
selbst und nicht seine Mitarbeiter einen Mangel arg-
listig verschwiegen. Das Verschweigen eines Mangels
trotz Kenntnis musste fir einen der Mitarbeiter des
Unternehmens nachgewiesen werden.!”!

Im Ergebnis wird ein Unternehmen ohne oder mit feh-
lerhafter Organisation der Information tiber Herstel-
lungs- und Fertigungskontrolle so behandelt, als hit-
te es die Mingel seiner Produkte gekannt und arglistig
verschwiegen.

Der BGH hat seine Rechtsprechung aus dem Dach-
pfetten-Urteil mit einigen Modifizierungen bestitigt
und fortgesetzt. Sie gilt insbesondere unabhingig da-
von, ob der Werkvertrag ein Bauwerk oder ein anderes
Werk betrifft'®”. Die Organisationspflicht zu organisa-
torischen Voraussetzungen, um sachgerecht beurteilen
zu konnen, ob das Bauwerk bei Ablieferung mangel-
frei ist, ist keine vertragliche Verbindlichkeit gegeniiber
dem Besteller, sondern eine Obliegenheit des Unter-
nehmers. Es liegt nimlich in seinem eigenen Interes-
se, seinen Betrieb so zu organisieren, dass er sich nicht
dem Vorwurf der Arglist aussetzt, er habe durch Ar-
beitsteilung von vornherein verhindert, arglistig zu
werden. Von den Umstinden des Einzellfalles hinge es
ab, welche Obliegenheiten den Unternehmer zur Uber-
wachung des Herstellungsprozesses und der Uberprii-
tung der fertiggestellten Leistung treffen'®.

101 BGHZ, 62, 63, NJW 1974, 553;
BGH vom 15.01.1976, 66, 43; NJW 1976, 516.

102 BGH vom 30.11.2004 — X ZR 43/03.
103 BGH vom 11.10.2007 — VII ZR 99/06, Rd.Nr. 17.
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Einem Unternehmer kann eine Obliegenheitsverlet-
zung nicht allein deshalb angelastet werden, weil sein
Nachunternehmer die Herstellung des ihm tbertra-
genen Werks seinerseits nicht richtig organisiert'®*.
Arglistiges Verhalten wird auflerdem angenommen,
wenn ein Unternehmer die Erfillungsgehilfen, deren
er sich zur Erfillung der Offenbarungspflicht bedient,
unsorgfiltig aussucht oder ihnen keine ausreichenden
Moglichkeiten gibt Mingel wahrzunehmen, sodass
sie auch nicht in der Lage sind, diese zu offenbaren'®.
Nicht jeder Fehler des Unternehmers bei Auswahl und
Einsatz seines Personals rechtfertigt die Gleichsetzung
mit arglistigem Verhalten. Der Fehler muss ein solches
Gewicht haben, dass es gerechtfertigt ist, den Unter-
nehmer demjenigen gleichzusetzen, der einen Mangel
arglistig verschweigt. Den Unternehmer muss der Vor-
wurf treffen, er habe mit seiner Organisation die Arg-
list vermeiden wollen.

»Dieser Vorwurf ist gerechtfertigt, wenn ein Unterneh-
mer Personal einsetzt, von dem er weifs, dass es die Er-
Sfiillung seiner Offenbarungspflicht nicht nachkommen
wird oder nicht nachkommen kann. Gleiches gilt, wenn er
zwar ein entsprechendes Wissen nicht hat, er aber die Au-
gen vor dieser Erkenninis verschliefSt.

Allein von einem Baumangel kann nicht auf Bautiber-
wachungspflichtverletzung und dariiber hinaus auf den
Anschein einer fehlerhaften Organisation der Bauu-
berwachung geschlossen werden. Dieser Schluss ist
nicht zuldssig. Nur ausnahmsweise konnen die Art des
Baumangels den Anschein begrinden, dass der mit der
Bautiberwachung beauftragte Unternehmer seine mit
der Bauleitung beauftragten Mitarbeiter unsorgfiltig
ausgesucht oder eingesetzt hat. Erfahrungsgemif} un-
terlaufen nach Ansicht des BGH auch sorgfiltig ausge-
suchten Mitarbeitern immer wieder Fehler im Rahmen
ihrer Titigkeit. Ein einmaliges Versagen eines Baulei-
ters wird deshalb regelmifig aller Lebenserfahrung
nicht den Schluss zulassen, die Bautiberwachung sei
tehlerhaft organisiert'"”.

(24) Ergebnis zur
Informationsorganisation

Werden alle rechtserheblichen Informationen eines
Unternehmens gesammelt, gespeichert, an Verantwort-
liche weitergeleitet und abgefragt, kann kein Unterneh-
mensmitarbeiter sich auf Unkenntnis berufen. Ihm ste-
hen nimlich samtliche rechtserheblichen aktuellen Un-

104 BGH vom 11.10.2007 — VII ZR 99/06, Rd. Nr. 26.

105 OKG Koblenz, Beschluss vom 18.4.1988, 1 Ss 171/88
[Gammelhihnchen-Fall].

106 BGH vom 27.11.2008, VII ZR 206/06, Rd.-Nr. 21, BGH
vom 22.07.2010, VII ZR 77/09, Rd. Nr. 13.

107 BGH vom 27.11.2008, VII ZR 206/06, Rd.-Nr. 24.
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ternehmensinformationen zur Verfigung. Wissens-
licken konnen nur dadurch entstehen, dass Informa-
tionen nicht gespeichert oder nicht weitergeleitet oder
nicht abgefragt werden. Zu den gespeicherten rechtser-
heblichen Informationen gehort das Pflichtwissen, das
von dem jeweiligen Unternehmen vom Rechtsverkehr
erwartet werden kann und woriiber das Unternehmen
informiert sein muss. Treten trotzdem Wissensliicken
auf, muss nachgewiesen werden, dass die unbekannten
Informationen im Unternehmen nicht zum Pflichtwis-
sen des Unternehmens gehéren und die Mitarbeiter des
Unternehmens die Informationen nicht kennen muss-
ten.

Je weniger vom Pflichtwissen im Unternehmen ge-
speichert, weitergeleitet und abgefragt wird, umso gro-
fRer ist das Risiko, dass dem Unternehmen die Kennt-
nis und das Verschweigen unterstellt wird. Je mehr
vom Pflichtwissen dokumentiert ist und im Unterneh-
men zur Verfiigung steht, umso geringer ist das Risi-
ko, dass den Mitarbeitern des Unternehmens fingiertes
Wissen unterstellt wird. Je weniger Pflichtinformati-
onen im Unternehmen gespeichert und dokumentiert
und verfiigbar sind, umso mehr liefert sich das Unter-
nehmen den Richtern der Justiz aus, die im Nachhi-
nein definieren, was das Unternehmen kennen muss
und was zum Pflichtwissen gehort. Die Justiz definiert
Pflichten dann, wenn der Schadensverlauf bekannt ist
und der Schaden schon eingetreten ist. Damit hat die
Justiz einen Wissensvorsprung, dem sich jedes Unter-
nehmen aussetzt, wenn es die rechtserheblichen Infor-
mationen im Unternehmen vor einem Schaden und vor
dem Auftreten eines Mangels nicht speichert und ver-
tigbar halt. Der Riickschaufehler wird zum Risiko fur
ein Unternehmen. Diese Zusammenhinge lassen sich
in allen Entscheidungen ablesen, in denen die Kenntnis
von rechtserheblichen Informationen im Unternehmen
fingiert wurde. Was im Unternehmen gespeichert und
dokumentiert wird, kann nicht unterstellt und fingiert
werden.
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