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Einleitung

Die Kenntnis bestimmter Tatsachen oder deren Kennenmiissen ist im

Biirgerlichen Gesetzbuch an zahlreichen Stellen entscheidungserheb-
lich. Die dem Gesetz zugrunde gelegte Konzeption, in der die Kenntnis

oder das Kennenmiissen eine Rolle spielt, ist dabei stets diejenige, dass

der Wissenstréger selbst Anspruchsinhaber oder Anspruchsgegner ist.*

Heutzutage sind arbeitsteilige Strukturen und die Aufteilung relevanter

Informationen auf verschiedene Wissenstriger allgegenwirtig. Dabei

geht es um Konstellationen, in denen das rechtlich erhebliche Wissen

nicht bei dem konkret mit einem Sachverhalt befassten Rechtssubjekt

vorliegt, sondern bei einer anderen Person.? Den Ansatz einer Zurech-
nung fremden Wissens regelt das BGB (einzig) tiber die Vorschrift des

§ 166 BGB.

In Bezug auf die einzelne juristische Person hat die Rechtspre-
chung die Frage der Wissensaufspaltung zundchst mithilfe der Organ-
theorie zu beantworten versucht. Die Organtheorie, wonach Wissen
des Organmitglieds als Wissen der juristischen Person zu verstehen ist,
beruhte auf der iberkommenen Auffassung der realen Verbandskor-
perschaft Otto von Gierkes.3 Von der Organtheorie hat sich die Recht-
sprechung gelost und normativ wertende Kriterien entwickelt.# Diese
sollen die Anwendung der auf die Einzelperson zugeschnitten Normen
des BGB auch auf solche Organisationen ermdéglichen, deren Wissens-
stand auf eine Vielzahl von Wissenstragern verteilt ist. Die Abgren-
zung von Risikosphéren, die Gleichstellung natiirlicher und juristi-
scher Personen sowie Gedanken zum Schutz des Rechtsverkehrs sind

1 Raiser, FS Bezzenberger, S. 561.

2 MiiKo BGB/Schubert, § 166 Rn. 43; zur Zurechnung allgemein Bork, ZGR 1994,
237 (2371).

3 Vgl. zur Theorie von Gierkes unten, IIL.1.a.

4 Vgl. zur Aufgabe der Organtheorie unten, III.1.b.
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Zeugen dieser Bemiithungen, die als nicht abgeschlossen gelten kon-
nen.>

Bislang hat die Rechtsprechung die Wissensabfrage- und -weiter-
leitungspflicht so verstanden, dass nur Informationen, deren Relevanz
fur andere Personen innerhalb dieser Organisation bei den konkret
Wissenden erkennbar ist, weitergegeben werden miissen.® Ebenso
muss nach erkennbar anderswo innerhalb der Organisation vorhande-
nen und fiir den eigenen Bereich wesentlichen Informationen gefragt
werden.”

Im Hinblick auf eine rechtsformiibergreifende Erstreckung dieser
Pflichten - auf das Konzernverhiltnis und die Beteiligten einer Out-
sourcing-Vereinbarung — haben Judikatur und Lehre bislang keine ab-
schlieBenden und verbindlichen Grundsitze entwickelt. Mit der Wis-
senszurechnung im Konzern hat sich die Rechtsprechung nur verein-
zelt befassen miissen®, zum Teil war diese Gegenstand wissenschaftli-
cher Arbeiten.® Zum Bereich des Outsourcings ist nur ein Obiter dic-
tum des BGH ergangen.'°

Verschiedene neuere Rechtsentwicklungen zeugen zudem davon,
dass die Wissensverantwortlichkeit eines (herrschenden) konzern-
angehorigen Unternehmens fiir ein anderes Konzernunternehmen
auch einer ordnenden Betrachtung bedarf. Die duflere Grenze zur
Wissensorganisation, die die Rechtsprechung bislang an der rechtli-
chen Selbststindigkeit der juristischen Person festmacht!?, offenbart
insoweit den Bedarf fiir eine materielle Rechtfertigung*> bei rechts-
formiibergreifender Wissenszurechnung. Die Rechtsprechung hat sich
bislang einer einheitlichen Betrachtung im Hinblick auf die Wissensor-

Zu diesen Kriterien vgl. insbesondere Teil 1, III.

6 BGH NJW 1996, 1339 (1341); OLG Diisseldorf NJW 2004, 783 (784); Spindler,
NJW 1997, 3193 (3197).

BGH NJW 1996, 1339 (1341); OLG Diisseldorf NJW 2004, 783 (784).

Vgl. Teil 2, II.

9 Rosenmiiller, Zurechnung im Konzern nach biirgerlich-rechtlichen Grundsitzen,
insbesondere bei rechtsgeschiftlicher Betitigung eines Konzernglieds, 2001; Schul-
enburg, Bankenhaftung bei geschlossenen Immobilienfonds: Zugleich eine Unter-
suchung der Wissenszurechnung im Konzern, 2001; Schiiler, Die Wissenszurech-
nung im Konzern, 2000.

10 BGH NJW 2001, 359.
11 BGH NJW 2001, 359 (360).
12 So Bork, ZGR 1994, 237 (239).
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ganisation im Konzern versperrt'3, weil das Konzernrecht die rechtli-
che Selbststindigkeit der konzernangehorigen Gesellschaften
schiitzt.4

Dagegen legt das durch die 9. GWB-Novelle's implementierte
Konzept der wirtschaftlichen Einheit nunmehr eine Einheitsbetrach-
tung des Konzerns nahe. § 81 Abs. 3a GWB erlaubt, gegeniiber samtli-
chen Rechtstragern, mithin in aller Regel auch gegeniiber der Oberge-
sellschaft, Geldbuflen festsetzen, sofern diese unmittelbar oder mittel-
bar einen bestimmenden Einfluss auf diejenige juristische Person aus-
geiibt haben, auf deren Ebene der Kartellverstof3 begangen wurde.*¢
Das CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz'” deutet ebenfalls in Richtung
einer einheitlichen Betrachtung konzernangehdriger Unternehmen, da
§$ 289c Abs. 2, 3 Nr. 4, 315¢c Abs. 2 HGB bestimmen, dass sich der In-
halt einer nichtfinanziellen Erkldrung auf Risiken zu erstrecken hat,
die mit den eigenen Geschiftsbeziehungen der Kapitalgesellschaft zu
anderen Unternehmen - auch auflerhalb der eigenen Konzernstruktur
- verkniipft sind. Umfasst sind damit etwa Geschéftsbeziehungen mit
Lieferanten.'® Das LG Miinchen I hat im Zuge des VW-Abgangsskan-
dals entschieden, dass sich ein VW-Vertragshindler wegen Inan-
spruchnahme besonderen Vertrauen aus den Griinden des Rechts-
scheins als 100%ige Konzerntochter behandeln lassen miisse, weshalb
auch Wissen eines Hiandlers der VW AG zugerechnet werde.*9 Hinter
all diesen Entwicklungen steht die Erwédgung, ob nicht auch konzer-

13 BGH NJW-RR 1990, 285 (286); NJW 2004, 783 (784); OLG Hamm, BKR 2002,
958 (960).

14 Vgl. z.B. §§ 15, 18 Abs. 1, 2 AktG. Schon der Wortlaut des § 15 AktG schiitzt die
Selbststandigkeit der konzernverbundenen Rechtstrager, sodass der Konzern allen-
falls neben den einzelnen Konzerngesellschaften Rechtssubjekt sein konnte, vgl.
dazu Bork, ZGR 1994, 237 (255). Nach Emmerich/Habersack Konzernrecht/Ha-
bersack, § 18 Rn. 6 wird bei der Betrachtung des Konzerns der Akzent traditionell
auf die rechtliche Selbststindigkeit der einzelnen Konzernunternehmen gelegt.
§ 18 AktG setze das abhidngige Unternehmen in Bezug, welches in § 17 Abs. 1 AktG
als rechtlich selbstdndiges Unternehmen beschrieben werde.

15 BGBLI2017S.1416.

16 Timmerbeil/Blome, BB 2017, 1544 (1545, 1546); dazu auch Beck, AG 2017, 726
(729).

17 BGBL 2017, S. 802.

18 BT-Drucks. 18/9982, S. 50.

19 LG Miinchen I 14.04.2016, 23 O 23033/15 Rn. 25 (juris).
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nierte Gesellschaften als (konzernrechtliche) Einheit betrachtet wer-
den diirfen, sodass die Wissensorganisation ggf. innerhalb dieser Orga-
nisation (Konzern) ebenfalls gelten konnte.

Daneben tritt das Outsourcing als besonderes Problem der Wis-
sensaufspaltung. Bei Outsourcing handelt es sich um die Ubertragung
von bisher im Unternehmen selbst erbrachten Leistungen an externe
Dienstleister oder Auftragnehmer. Die Auslagerung von Unterneh-
mensaufgaben ist teilweise den Schranken aufsichtsrechtlicher Bestim-
mungen unterworfen, so z.B. durch das KWG, das ZAG oder das
VAG. In letzter Zeit wird auffillig, dass durch aufsichtsrechtliche Vor-
schriften solche regulatorischen Mafinahmen, die eine Auslagerung
von Unternehmensbereichen betreffen, deutlich verscharft wurden.?°
Die 5. Novelle der Mindestanforderungen an das Risikomanagement
fir  Kreditinstitute und  Finanzdienstleistungsinstitute  (Ma-
Risk 09/2017) bestimmt, dass Kontrollbereiche und Kernbankbereiche
nur in einem solchen Maf ausgelagert werden diirfen, dass eine wirk-
same Uberwachung der Dienstleistungen gewihrleistet bleibt.>* Zu-
dem soll es ein zentrales Auslagerungsmanagement geben, das min-
destens jahrlich einen Bericht iiber die wesentlichen Auslagerungen zu
erstellen und der Geschiftsleitung zur Verfiigung zu stellen hat.> Im
VAG wurden im Jahr 2016 die Anforderungen an regulatorische Maf3-
nahmen bei einer Auslagerung deutlich verschiarft und
§ 64a Abs. 4 VAG [a. E], der die Funktionsausgliederungen bei Versi-
cherungsunternehmen regelte, durch den strengeren § 32 VAG er-
setzt.?3

Das aufsichtsrechtliche Regelungsregime eint, dass im Rahmen be-
sonders sensibler Bereiche fiir regulierte Unternehmen eine Organisa-
tionsverantwortung fiir ausgelagerte Aktivititen und Prozesse vorge-
schrieben wird, was den Riickschluss nahelegt, dass die Wahrung auf-
sichtsrechtlicher Regelungen iiberhaupt erst moglich ist, wenn eine be-

20 Fir §25aAbs.2 KWG a. E vgl. die Ablosung des Rundschreibens 11/2001 der
BaFin durch das Rundschreiben 5/2007; auch Boos/Fischer/Schulte-Mattler KWG/
Wolfgarten, §25b Rn.g; fiir §32 VAG Thalhofer/Beck, CR 2016, 1 (2); fiir
§ 36 KAGB im Verhiltnis zu § 16 InvG a. E Weitnauer/Boxberger/Anders KAGB/
Volhard/Jang, § 36 Rn. 2; Auer-Reinsdorff Handbuch IT/Strittmatter, § 19 Rn. 237.

21 Siehe AT g9 Ziff. 5 MaRisk.

22 Siehe AT 9 Ziff. 13 MaRisk.

23 Vgl dazu Teil 3, I.4.c.bb.2.
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sondere Form der Organisation - und damit - Kommunikation er-
moglicht wird. Die Erstreckung der Pflicht zur Wissensorganisation
auf einen selbststindigen Dienstleistungserbringer scheint damit zu-
mindest nicht ausgeschlossen.

Aber auch nicht-aufsichtsrechtlich regulierte Bereiche, wie z. B. die
immobilienrechtliche Praxis, zeigen verschiedene Fallkonstellationen
der Verteilung von Wissen in Form des Outsourcings. Zu nennen ist
hier in erster Linie das hiufig praktizierte Investmentmodell, bei dem
eine Objektgesellschaft formaljuristisch Eigentiimerin eines Grund-
stiicks ist, wiahrend die immobilienwirtschaftliche und technische Be-
treuung vollstindig auf Asset-, Property- oder Facility-Manager ausge-
lagert ist.>4 Ein Kéufer, der einen Kaufvertrag etwa mit der Asset-Ge-
sellschaft schliefit, hat ein natiirliches Interesse daran, dass ihm alle
notwendigen Informationen, auch solche, die nur bei den anderen Ge-
sellschaften vorliegen, offenbart werden. Regelungen, welche die Wis-
senszurechnung im Konzern und bei Outsourcing an Drittunterneh-
men einer einheitlichen Bewertung unterwerfen, sollen zentraler Ge-
genstand dieser Arbeit werden. Der Gang der Untersuchung folgt da-
bei dem Weg vom Allgemeinen zum Speziellen.

Teil 1 befasst sich mit den Grundlagen zur Wissenszurechnung im
Allgemeinen und bei der einzelnen juristischen Person. Zurechnung
eines Kenntnisstands bedeutet, dass rechtserhebliches Wissen vorgele-
gen haben muss, weshalb das Tatbestandsmerkmal der Kenntnis nach
§ 166 Abs. 1 BGB (Abschnitt I) ebenso eine nihere Betrachtung ver-
dient wie die allgemeinen Regeln, denen die Wissenszurechnung folgt
(Abschnitt II). Bei juristischen Personen, deren Besonderheit darin be-
steht, dass sie einem stdndigen Wechsel ihrer Funktions- und Wissens-
trager unterliegen, existieren verschiedene Ansitze zur Zurechnung
von Wissen (Abschnitt IIT 1. - 3.). All jene haben eine unterschiedliche
Resonanz in der Rechtsprechung hervorgerufen. Unter Beriicksichti-
gung dieser fiithrt eine ausfiithrliche Analyse zur Ausarbeitung der gel-
tenden Prinzipien der Wissenszurechnung (Abschnitt III 4.), die den
weiteren Rahmen der Untersuchung fiir die Kapitel Konzern (Teil 2)
und Outsourcing (Teil 3) bilden.

24 Marschke, ZfIR 2012, 445 (448).
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Die Untersuchung im Hinblick auf die Wissenszurechnung im
Konzern erfolgt in Teil 2. Weder konnen allgemeine Haftungsinstitute
wie die c. i. c. eine Wissenszurechnung im Konzernsachverhalt erset-
zen (Abschnitt I 2.), noch sind die bislang entwickelten Pflichten einer
Wissensorganisation auf die Konzernstruktur schematisch tibertragbar
(Abschnitt13. - 4). Organisationspflichten sind zum Schutz des
Rechtsverkehrs entwickelt worden, das Konzernrecht dagegen schiitzt
die beteiligten Akteure innerhalb der Konzernstruktur. Bestandteil der
Erorterung sind die Ergebnisse der Rechtsprechung zur konzernweiten
Wissenszurechnung (Abschnitt II). Ansatze in der Literatur, die eine
Wissenszurechnung zwischen konzernangehorigen Unternehmen be-
griinden wollen, verfolgen verschiedene Ideen. Diese sind insbesonde-
re nach den Kriterien der Leitungsmacht (Abschnitt III 1.), des Ver-
kehrsschutzes (Abschnitt I1I 2.) und der Beherrschbarkeit von Informa-
tionsfliissen (Abschnitt III 3.) zu unterteilen. Der eigene, fortentwickel-
te Ansatz zur Wissenszurechnung im Konzern (Abschnitt IV) wird ab-
schlieend die gewonnenen Erkenntnisse aus Rechtsprechung und Li-
teratur zu einem abschlieflenden Modell der Wissenszurechnung biin-
deln.

Teil 3 der Untersuchung befasst sich mit dem Phénomen des Out-
sourcings, das in der Unternehmenspraxis in hochst unterschiedlichen
Erscheinungsformen auftritt (Abschnitt I). In einigen Organisations-
formen muss zudem als Vorfrage geklart werden, ob sich der Vorstand
oder Geschiftsfithrer angesichts eines Outsourcings unverzichtbarer
Organfunktionen begibt (Abschnitt I 3.). Im Hinblick auf die Ableitung
einer Wissenszurechnung kénnen zudem die unterschiedlichen recht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten eines Outsourcings Bedeutung erlan-
gen, weil sie einen Riickschluss auf die Beherrschung der geschaffenen
Risikosphire zulassen (Abschnitt I 4). Als materielle Rechtfertigung
einer Wissenszurechnung in den Auslagerungsfillen fithrt die Litera-
tur unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung (Abschnitt III) insbe-
sondere das Kriterium der Beherrschbarkeit (Abschnitt III. 2) oder den
Verkehrsschutz an (Abschnitt I11. 3). Die gewonnen Erkenntnisse fiih-
ren unter Beriicksichtigung aufsichtsrechtlicher Besonderheiten zur
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Entwicklung des eigenen Zurechnungsmodells (Abschnitt IV), welches
den zentralen Untersuchungsgegenstand in Teil 3 der Arbeit bildet.

Abschlieffend werden die Ergebnisse der Untersuchung zusam-
mengestellt (Teil 4).






Teil 1 — Grundlagen der Wissenszurechnung

. Begriff der Kenntnis nach § 166 Abs. 1 BGB

1. Kenntnis und Wissen - Begriffliche Synonyme

Kenntnis wird definiert als Vorstellung bestimmter Umstédnde aus der
Umwelt, wobei die Uberzeugung besteht, dass diese Vorstellung mit
der Wirklichkeit iibereinstimmt.? Eine tatsdchlich abrufbare, gegen-
wirtige Vorstellung einer Information ist dabei als Hochstmafi an
Kenntnis anzusehen.> Wissen ist dasselbe wie Kenntnis.3 Eine Diffe-
renzierung zwischen Wissen und Kenntnis zeigt das Gesetz nicht an.
Das Gesetz verwendet sowohl den Begriff der Kenntnis als auch denje-
nigen des Wissens.#

2. Definitionsansatze des Wissensbegriffs
a) Sichere Vorstellung von Tatsachen

von Tuhr umschreibt den Wissensbegriff als Vorstellung einer sicher
vorhandenen Tatsache.> Vom Wissen zu unterscheiden seien Vorstell-
ungen {ber das wahrscheinliche oder mogliche Vorliegen oder Eintre-
ten von Tatsachen: Vermutungen und Zweifel.> Nach von Tuhr sind
verschiedene Abstufungen des Wissens denkbar. Von einer allgemein

1 Buck, Wissen und juristische Person, S. 47, verweist auf eine Vielzahl von Definiti-
onsmoglichkeiten; Sallawitz, Gleichstellung, S. 50; Fatemi, NJOZ 2010, 2637 (2640).
Fatemi, NJOZ 2010, 2637 (2638).

Buck, Wissen und juristische Person, S. 47 Fn. 1; Fatemi, NJOZ 2010, 2637 (2640).

§$ 5624, 562b Abs. 2, 625 BGB; dazu Schrader, Wissen, S. 12.

von Tuhr, Allgemeiner Teil, S. 130.

von Tuhr, Allgemeiner Teil, S. 130.
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gehaltenen Vorstellung bis zu einer prizisen, die genaue Beschaffen-
heit der Tatsache umfassenden Kenntnis.” Ebenso sei die Erlangung
des Wissens in mannigfaltiger Weise moglich, meistens als Begleiter-
scheinung von Handlungen?®, aber auch durch eine Mitteilung.9 Da das
Gesetz an die Kenntnis von Umstinden Rechtsfolgen kniipfe, miisse
bei dem Handelnden das Maf3 der Kenntnis zumindest soweit gewach-
sen sein, dass er sein Handeln nach dem Maf§stab seiner Kenntnis aus-
richte.1°

b) Wissen und Erfahrungsregeln

Medicus duflert gegen den Wissensbegrift von Tuhrs Bedenken. Der
Begriff der Vorstellung, wie ihn von Tuhr verwende, sei zu eng.** Es sei
kaum zu beweisen, was sich eine Person konkret vorgestellt habe, so-
dass es unméglich erscheine, das mafigebliche Wissen zu bestimmen.*?
Wissen sei aus Erfahrungsregeln herzuleiten.> Besondere Ereignisse
sprichen dafiir, dass eine Person einen Umstand auch nach langer Zeit
noch im Gedéchtnis habe, das Fehlen solcher Ereignisse dafiir, dass
diese vergessen wurden.'4

¢) Wissensbegriff in der Rechtsprechung

Vom Vorliegen von Kenntnis ist auszugehen, wenn sich der Betreffen-
de bei zumutbarer Anstrengung seines Gedéchtnisses des Umstands
hitte erinnern konnen.*> Wissen liegt demnach nicht nur vor bei ak-
tiv-prasenter Erinnerung, d.h. unmittelbar vorhandenem Wissen, son-
dern auch dann, wenn sich der Betreffende des Umstands nur unter

von Tuhr, Allgemeiner Teil, S. 127.
von Tuhr, Allgemeiner Teil, S. 127.
von Tuhr, Allgemeiner Teil, S. 127.
10 von Tuhr, Allgemeiner Teil, S. 127.
11 Medicus, Karlsruher Forum 1994, S. 6.
12 Medicus, Karlsruher Forum 1994, S. 6.
13 Medicus, Karlsruher Forum 1994, S. 6.
14 Medicus, Karlsruher Forum 1994, S. 6.
15 BGH NJW-RR 2009, 606 Rn. 11.
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gehoriger Anstrengung seines Erinnerungsvermogens bewusst werden
kann.?¢ Dagegen kennt eine Person Umstinde, die sie einmal gekannt
hat, die ihrem Gedichtnis aber inzwischen wieder entfallen sind, nicht
mehr.’7 Durch Vergessen geht Kenntnis verloren.’® Eine tatsdchliche
Vermutung, dass einmal vorhandenes Wissen fortbestanden hat?s,
existiert nicht.

Die Grenze zwischen dem Wissen, das aktualisierbar ist und noch
als vorhandenes Wissen gewertet werden darf und verlorenem Wissen
ist somit flielend. Zutreffend ist aber, eine solche Abstufung vorzu-
nehmen.?° Das Gesetz kennt daneben eine weitere Differenzierung
und benennt an einigen Stellen neben der tatsachlichen Kenntnis auch
das Tatbestandsmerkmal des Kennenmiissens.>* Das Kennenmiissen
enthilt dabei ein (normatives) Zurechnungselement. Dem Rechtsfol-
genbelasteten wird zugemutet, sich verfiigbare Kenntnis zu verschaf-
fen.2? Maf3stab fiir diese Zurechnung ist eine (zumeist in Verschul-
densgraden formulierte) Risikondhe.?? Die Zurechnung von Umstén-
den erfolgt automatisch und wird einer Kenntnis gleichgestellt, weil
diesem in der konkreten Situation zumutbar ist, sich selbst zu unter-
richten. Aus bestimmten Umstidnden hitte der Rechtsfolgenbelastete
eine Folgerung ziehen miissen, welche ihrerseits selbst Kenntnis ver-
mitteln wiirde.>4 Unterbleibt eine Folgerung, wird der Betreffende so
behandelt, als sei er Trager der Information.

16 BGH NJW-RR 2009, 606 Rn. 11.

17 OLG Oldenburg, NJW-RR 1991, 1185 (1186).

18 Baum, Wissenszurechnung, S.201.

19 BGH NJW-RR 1992, 333 (334); NJW-RR 1987, 1415 (1416): ,,Anders als hinsicht-
lich des Fortbestandes einmal entstandener Rechte besteht keine Vermutung fiir
die Fortdauer eines einmal eingetretenen tatsidchlichen Zustandes“; Nobbe, Bank-
rechtstag 2002, S. 125.

20 Das OLG Oldenburg fiihrt aus: ,,[...] Kenntnis i. S. d. § 16 Abs. 1 VVG [a. E] setzt
voraus, dafl der Umstand dem Versicherungsnehmer in dem mafigeblichen Zeit-
punkt bewuflt ist. Gefordert wird aber nicht, daf} der fragliche Umstand dem Ver-
sicherungsnehmer sogleich présent ist, vielmehr verlangt sie von ihm, daf} er sein
Gedichtnis prift, NJW-RR 1991, 1185 (1186); auch Fatemi, NJOZ 2010, 2637
(2639).

21 Im Allgemeinen Teil §§ 122 Abs.2, 123 Abs.2S.1, 2, 142 Abs. 2, 166 Abs.2S. 2,
169, 173, 179 Abs. 3 S. 1 BGB.

22 Bohrer, DNotZ 1991, S. 124 (125).

23 Bohrer, DNotZ 1991, S. 124 (125).

24 Bohrer, DNotZ 1991, S. 124 (126).
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d) Bewertung der Definitionsansatze

Den Ansichten von von Tuhr und Medicus ist teilweise zuzustimmen,
teilweise sind diese abzulehnen. von Tuhrs Begritflichkeit der Kenntnis
als Vorstellung einer sicher vorhandenen Tatsache ist zu eng. Die
Rechtsprechung hat zunehmend einen Kenntnisbegriff, der auch be-
dingten Vorsatz geniigen lésst, ausreichen lassen.?s So geht die Recht-
sprechung davon aus, dass eine arglistige Tauschung nach
§ 123 Abs. 1 BGB keine Absicht, sondern Vorsatz erfordere, wobei ein
Eventualvorsatz geniigt.® Auch der bedingte Vorsatz setze allerdings
voraus, dass der Erkldrende die Unrichtigkeit der Tatsachenbehaup-
tung kenne oder zumindest fiir méglich halte.?” Eine Arglist ist damit
anzunehmen, wenn der Tauschende zwar nicht weif3, ob die von ihm
behauptete Tatsache der Wahrheit entspricht, sich aber trotz Kenntnis
seiner Unwissenheit dennoch hierzu duflert. Auch im Rahmen des
§ 826 BGB werde Vorsatz nicht so verstanden, dass der Handelnde die
Schadigung eines anderen anstrebe oder als sichere Folge des eigenen
Handelns akzeptiere (dolus directus ersten und zweiten Grades).?® Fiir
eine vorsitzliche Schiddigung im Sinne dieser Vorschrift geniigt, wenn
der Erfolgseintritt fiir den Handelnden im Bereich des Moglichen liegt.

Der Ansicht von Medicus ist zu entgegnen, dass dieser kein eigener
Begriff des Wissens innewohnt. Versucht Medicus das Wissen allein
aus Erfahrungsregeln herzuleiten, so néhert er sich mit diesem Ver-
such der Definition des Kennenmiissens.?® Das Gesetz hilt die Diffe-
renzierung zwischen Kennen und Kennenmiissen jedoch aufrecht.

Ein abschliefender Begriff der Kenntnis ist bislang nicht gefasst.3°
Erschwerend tritt hinzu, dass Wissen als innere Tatsache juristischer
Erkenntnis nicht unmittelbar zugénglich ist und daher nur aus Hilfs-
tatsachen und aus der Ableitung von Erfahrungsgrundsitzen gefolgert

25 BGH NJW 1994, 253 (254).

26 BGH NJW 1971, 1795 (1800); NJW 1974, 1505 (1506); NJW 1994, 253 (254);
NJW 2007, 3057 Rn. 29.

27 BGH NJW 1990, 42 (42); NJW 1995, 1549 (1550); NJW 2007, 3057 Rn. 29.

28 BGH NJW 2001, 3187 (3189); Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 75; MiiKo BGB/ Wag-
ner, § 826 Rn. 27.

29 Baum, Wissenszurechnung, S. 202.

30 Schrader, Wissen, S. 12.



