WISSENSZURECHNUNG

Informationspflicht, Tiduschung und arglistiges Verschweigen — aber wer hat die Information?
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Hiufig wverlangt mnach einem Unternehmenskauf der Erwerber,
unzufrieden mit dem Geschiift, eine Entschidigung auf Grundlage des

Verschweigens einer entscheidungserheblichen Tatsache oder versucht,
das Geschift aufgrund einer Tdauschung oder des arglistigen
Verschweigens einer Information anzufechten.

Dabei sieht sich der Erwerber zwei Problemkomplexen
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gegeniiber:
Kaufer A
e Zum einen verfiigt in der Praxis das Zielunternehmen N
uber den Grofsteil der fiir den Investor wesentlichen 80
Informationen. Jedoch ist es in der Regel der Verdufierer, E ®

dem eine Informationspflicht obliegt oder der sich dem

Vorwurf einer Tauschung ausgesetzt sieht.
e Zum anderen stellt sich, sofern es sich beim VeraufSerer
um eine juristische Person handelt, die schwierige Frage

der Wissenszurechnung bei Gesellschaften. Da eine

Gesellschaft mangels eines eigenen Gedéachtnisses nicht Verdufierer C
selbst im Besitz von Informationen sein kann, ist eine 4
Zurechnung des Wissens natiirlicher Personen @
notwendig. Dabei handelt es sich um die Geschiftsfiihrer

oder Angestellten des Verdufserers oder des
Zielunternehmens.

Wie ist vor diesem Hintergrund der Kreis (natiirlicher) Personen
bzw. Aufzeichnungstrager zu bestimmen, deren Wissen bzw. Zielunternehmen B
Inhalt dem Verdufierer, hdufig einer juristischen Person,

juristisch im Rahmen der Vertragsanbahnung zugerechnet

werden?
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Diese Fragen stellen sich umso aktueller, als der franzdsische
Gesetzgeber in seiner kiirzlichen Schuldrechtsreform die
richterrechtlich gepragte Figur der vorvertraglichen
Informationspflicht in Gestalt von Art. 1112-1 Code civil im Gesetz
verankert hat. Die neue Vorschrift beschrankt diese Pflicht auf die
Weitergabe von Informationen, von denen die betroffene Partei

tatsachlich Kenntnis hat, und schlieft ausdriicklich solche aus, in

deren Besitz sie nicht ist. Eine Verpflichtung, sich selbst Eine solche Information kann das

Informationen zu beschaffen, wurde nicht in die endgiiltige Fassung Vorhandensein einer schweren

Umweltverschmutzung auf dem
der Reform aufgenommen.

Grundstiick des Zielunternehmens
Im Bereich des Willensmangels der Tduschung hat die Reform | gein.

aufserdem eine Rechtsprechung zur Zurechenbarkeit der Tauschung
durch einen Dritten unter engen Voraussetzungen ins Gesetz
tbernommen (Art. 1138 Code civil).

Es erscheint aufschlussreich, sich diesem Problemkreis aus
rechtsvergleichender Perspektive zu nadhern und dabei ein
besonderes Augenmerk auf das deutsche Recht zu legen, zumal
dort sowohl die aktuelle Rechtsprechung als auch eine
ausdifferenzierte Literatur zu diesem Thema Stellung beziehen.
Waéhrend die deutsche Rechtswissenschaft eine Theorie der
Wissenszurechnung auch iiber den vorvertraglichen Bereich und
den Willensmangel der Tauschung hinaus entfaltet hat, geht die
franzosische Rechtswissenschaft deutlich zaghafter mit dieser
Thematik um.

I.  Zurechnung im deutschen Recht

Rechtsprechung und  Literatur haben in  Deutschland
Herangehensweisen entwickelt, um dem Verduflerer, im Speziellen
einer juristischen Person, das Verhalten und Wissen eines Dritten
zuzurechnen. Zum einen kann das Handeln bzw. das Verschulden
der Person, derer sich eine Vertragspartei fiir die Erfiillung ihrer
vertraglichen oder vorvertraglichen Pflichten bedient, dieser
zugerechnet werden (Figur des ,Erfiilllungsgehilfen”) (a)); zum
anderen bedient sich die Rechtsprechung einer analogen
Anwendung der Vorschriften des Stellvertretungsrechts.
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a) Der Erfiillungsgehilfe - Verhaltenszurechnung

Waéhrend es den Normalfall darstellt, dass Handlungen und
Kenntnis eigener Gesellschaftsorgane der juristischen Person
zugerechnet werden, bedient sich die Rechtsprechung der Figur des
Erfiillungsgehilfen, um einer Vertragspartei, in der Regel dem
Verdufierer, entweder eine arglistige Tauschung (ggf. durch
Unterlassen) oder eine Informationspflichtverletzung zuzurechnen.
So konnen ihm etwa Handlungen seiner eigenen Angestellten
zugerechnet werden, derer er sich zur Organisation z.B. eines data
rooms oder fiir Vertragsverhandlungen bedient hat. Dasselbe
Prinzip findet auch in Bezug auf das Zielunternehmen Anwendung,
was die an den Verhandlungen beteiligten Gesellschaftsorgane und
Angestellten betrifft. Es muss im Einzelfall beurteilt werden, ob sich
der Verauflerer der jeweiligen Person bedient hat. Fiir den

Verduflerer ist demzufolge bei der Organisation des
Verhandlungsprozederes alle Vorsicht geboten.

b) Der Wissensvertreter - Wissenszurechnung
Der zweite Ansatz macht von den Vorschriften des
Stellvertretungsrechts Gebrauch: soweit die rechtlichen Folgen einer
Willenserklarung durch die Kenntnis gewisser Umstinde

beeinflusst werden, kommt nicht die Person des Vertretenen,
sondern die des Vertreters in Betracht, § 166 BGB. Das Wissen des
Gesellschaft wird mithin der Gesellschaft

Vertreters einer

zugerechnet.

Durch eine analoge Anwendung dieser Vorschrift hat die deutsche
Rechtsprechung diese Regelung auf andere Personen, sog.

,Wissensvertreter’y, iibertragen, insbesondere dann, wenn einer

. Vgl. BGHZ 117,104 (106 ff.); NJW

1992, 1099 (1100):

,“Wissensvertreter” ist jeder, der
nach der Arbeitsorganisation des
Geschiftsherrn dazu berufen ist, im
Rechtsverkehr als dessen
Reprasentant bestimmte Aufgaben
in eigener Verantwortung zu
erledigen und die dabei angefallenen
Informationen zur Kenntnis zu
nehmen sowie gegebenenfalls
weiterzuleiten”.

natiirlichen Person die Aufgabe iibertragen wird, fiir eine juristische
Person von bestimmten Informationen Kenntnis zu nehmen oder
diese zu speichern und sie gegebenenfalls weiterzuleiten. Das kann
etwa auf Personen im Rahmen einer Due-Diligence-Priifung
zutreffen, die im Ubrigen keine formelle Vertreterfunktionen fiir die
Gesellschaft innehaben. Daneben kann diese Theorie fiir die
Definition des Begriffs ,best knowledge” in Garantieklauseln

verwendet werden.
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Dieser Analogieschluss rechtfertigt sich mit dem Konzept der

vertraglichen Gleichstellung: Ziel ist es, zu vermeiden, dass der
Verhandlungspartner einer juristischen Person schlechter steht, als
wenn er mit einer natiirlichen Person verhandeln wiirde.

¢) Vertragliche Vereinbarung/Gestaltung

Auflerdem ist es im deutschen Recht den Parteien moglich, diese
Vorschriften vertraglich zu dndern. So kann etwa die Haftung fiir
den Erfiillungsgehilfen abbedungen werden, selbst fiir vorsatzliche
Handlungen  (aufler bei  Vorliegen von  Allgemeinen
Geschiftsbedingungen) oder fiir die Wissenszurechnung des
,Vertreters”. Derartige Klauseln miissen sehr klar und sorgfaltig
verfasst werden, um ihren Anwendungsbereich genau
abzugrenzen. Die Haftung fiir arglistige Tauschung kann nicht
ausgeschlossen werden.

II. Das unvollstindige System der Wissenszurechnung im
franzdsischen Recht

Im Gegensatz zum deutschen Recht nimmt keine Rechtsvorschrift
des franzosischen Rechts den Vertreter als Indikator fiir die
Kenntnis des Vertreters und a fortiori die Kenntnis einer
natiirlichen Person als Indikator fiir die einer juristischen Person
zugeschriebenen Kenntnisse. Ebenso sahen die friiheren
Bestimmungen des Code civil ohne weitere Klarstellung vor, dass
eine arglistige Tduschung (dol) nur von einer Vertragspartei |o Vgl. die Entscheidung der
begangen werden kann, was grundsitzlich die Moglichkeit der ||Handelskammer der Cour de
Begehung einer arglistigen Tauschung durch einen Dritten | [cassation:CCom v.31. Marz 2015,

ausschliefdt. Az.:n° 14-10.965.

In Bezug auf die Kenntnisse einer juristischen Person hatte der ,Verwendung von gefélschten
Kassationsgerichthof (Cour  de Cassation) nur die ||Konformitatszertifikaten durch die
Wissenszurechnung von Informationen durch seinen gesetzlichen | |Zielgesellschaft — Notwendigkeit, die
Vertreterganerkannt. Somit kann im Rahmen eines Verkaufs, das ||Kenntnis dieser Tatsache durch den
Wissen des gesetzlichen Vertreters der iibertragenden Gesellschaft | gesetzlichen Vertreter zu beweisen”

zugerechnet werden und das Vorenthalten dieses Wissens kann

zum Vorliegen einer arglistigen Tauschung oder a fortiori zu einem

einfachen Vorenthalten entscheidungserheblicher Informationen
fithren.
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Die Rechtsprechung entwickelte weitere Ausnahmen von dieser

Regel im  Bereich der arglistigen Tauschung. Die
Schuldrechtsreform hat diese Ausnahmen nun in den Code Civil
tibernommen (Art. 1138 Code civil): Die arglistige Tauschung des
"Vertreters, Geschaftsfiihrers, Bediensteten oder des
Gewdhrsmanns (porte-fort)" sowie eines
mitverantwortlichen/-haftenden Dritten ist dem Vertragspartner
zuzurechnen. Die Kodifizierung dieser Rechtsprechung und die
Einbeziehung von "Mitverantwortung/-haftung" konnte diesen
weiteren  Begriff der  arglistigen  Tduschung  durch
Wissenszurechnung verstarken. Dies konnte die Grundlage fiir die

Bestimmung des Kreises natiirlicher Personen — auch Dritter — _ Vgl die Entscheidung der

o Handelskammer der Cour de
juristischen Person zugerechnet werden kann. cassation : CCom v. 7. Oktober 2014,

Az.:n° 13-19.758.

bzw. Aufzeichnungstrdger sein, deren Wissen bzw. Inhalt einer

Andererseits - und das ware nach deutschem Recht schwieriger
herzuleiten - kann ein Dritter (z.B. die Zielgesellschaft), dem
tduschendes Verhalten anzulasten ist, verpflichtet werden, dem
Opfer der Tauschung auf der Grundlage der deliktischen Haftung
Schadenersatzy zu leisten. So kann der Kaufer im Falle eines

tauschenden  Verhaltens eines Dritten gegeniiber der
iibertragenden Gesellschaft auch gegen diesen aufgrund einer

deliktischen Haftung vorgehen. » Bei arglistiger Tauschung anerkennt

Die Begriffe bleiben jedoch  unscharf. Konnte der die Rspr. selbst die Tauschung bei

. . . . einer nicht ausdriicklichen
"Wissensvertreter" also, wie im deutschen Recht, eine Person sein,

Stellvertretung, CCom v. 13. Juni

die der Verkdufer mit der Organisation eines Data Room oder mit
1995 Nr. 93-17.409

den Vertragsverhandlungen beauftragt hat? Im allgemeinen

Schuldrecht ist die Frage nicht eindeutig geregel;.

Dariiber hinaus wird die Frage, inwieweit Art. 1138 Code civil
(iber die arglistige Tauschung hinaus) bei der Bestimmung des
Kreises von Personen mafsgeblich sein kann, deren Wissen der
Partei, der eine Auskunftspflicht obliegt, zuzurechnen ist, nicht
diskutiert. Dennoch ist sie wichtig. Aufgrund des Unterschieds
zwischen einer arglistigen Tduschung durch Unterlassen und
einer Informationspflicht scheidet eine analoge Anwendung von
Art. 1138 Code civil ohne weitere Anhaltspunkte aus. Das

deutsche Recht unterscheidet die Verhaltenszurechnung von der

Wissenszurechnung.
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Es ist jedoch nicht auszuschlieflen, dass die Rechtsprechung ein
neues Konzept in diesem Sinne entwickelt.

Bis weitere Entwicklungen im franzosischen Recht zur
Wissensanrechnung erfolgen, ist es Sache der Parteien, diese Frage
in ihren Vertrdgen zu regeln. Aus Sicht des Verkdufers wird es
wichtig sein, den Kreis der Personen, deren Wissen ihm
zuzurechnen ist, zu begrenzen oder sogar bestimmte Personen
namentlich auszuschliefSen, soweit dies moglich ist, da weder die
Haftung fiir arglistige Tauschung noch fiir eine Verletzung der
Informationspflicht — ausgeschlossen werden darf. Umgekehrt
liegt es im Interesse des Kaufers, das Wissen des Verkdufers so
umfassend wie moglich zu definieren. Die Verfasser dieser
Klauseln miissen sehr sorgfaltig darauf achten, klar zu definieren,
zu welchem Zweck die Informationstrager aufgefiihrt sind (fiir die
Garantieklausel, fiir die Informationspflicht, fiir arglistige
Tduschung....).
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Was ist zu merken ?

Die genaue Eingrenzung des
Personenkreises der
Wissensvertreter ist ein sensibler
Punkt bei
M&A-Vertragsverhandlungen,
insbesondere wenn zahlreiche
Dritte daran beteiligt sind und der
Vertrag einen internationalen
Charakter aufweist.

Je nachdem, welches Recht -
deutsches oder franzosisches —
Anwendung findet, kann die
Verantwortlichkeit des
Vertragspartners fiir die
Kenntnisse des Dritten mehr oder
weniger schwierig herangezogen
werden.



