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3. Es bleibt abzuwarten, wie grofl die Bereitschaft der anpas-
sungspflichtigen Unternehmen sein wird, die eingefahrenen
Bahnen der Teuerungsanpassung zu verlassen und das Risiko
der hier beschriebenen Gegenrechnung einzugehen. Die Ge-
fahr, in Massenverfahren von Rentnern verwickelt zu werden,
die die Gegenrechnung der gestiegenen Lebenserwartung fiir
unvereinbar mit § 16 BetrAVG halten, ist natiirlich erheblich.

Gleichwohl werden sich die Gerichte so oder so in absehbarer
Zeit mit der hier diskutierten Frage beschiftigen miissen.

Heinrich Honsell
Haftung fiir wahre Auflerungen?

Alle Unbefangenbeit der Konversation wire dabin,
das harmloseste Wort wiirde zum Strick.
Rudolph von Jhering

Nach dem Deliktsrecht des BGB haftet man nur fiir bewusste Be-
hauptung unwahrer Tatsachen (§ 824 BGB — Kreditgefihrdung).
Die grundsitzliche Nichthaftung fiir durch Auflerungen fabrlissig
verursachte Vermigensschiden stellt keine planwidrige Liicke im
Deliktsrecht dar, sondern ist ein wesentliches Element der Privat-
antonomie. Dieses Grundprinzip wird im Fall Kirch gegen Deut-
sche Bank verkannt. Nach Ansicht des BGH macht auch die Au-
ferung einer wahren Tatsache hafipflichtig, wenn zwischen den Par-
teten ein Vertrag besteht. Der BGH hat im Feststellungsverfahren
eine Vertragsverletzung angenommen, aber die Frage der Kausalitiit
offen gelassen, weil iiber diese im Rabmen der Leistungsklage ent-
schieden werden konne. In diesem Verfabren hat das OLG Miin-
chen jetzt die Kausalitit bejabt, was offenbar auf eine Schadens-
ersatzpflicht von einer Milliarde Euro und mebr hinauslaufen soll.
Das ist nicht nachvollziehbar, denn bereits im Feststellungsverfah-
ren war bindend festgestellt worden, dass die Banken schon vor der
Inlervz'ew-A'uﬁemng Breuers nicht mebr bereit gewesen waren, fri-
sches Geld zur Verfiigung zu stellen. War diese Tatsache jedoch
wabr oder hat sie auf Grund tatrichterlicher Feststellung als wabr
zu gelten, so konnte die Interview-AufSerung keine Wirkung mehr
entfalten.

I. Einleitung

Die Haftung fiir fahrlissige Auferungen hat in den letzten
Jahrzehnten eine betrichtliche Ausweitung erfahren. Entgegen
dem in § 675 Abs.2 BGB verankerten Grundsatz, dass man
fur Rat, Empfehlung oder Auskunft (usw.) nicht haftet, sofern
nicht ausnahmsweise ein Vertrag oder ein Delikt vorliegt, hat
die Judikatur die Haftung durch Vertragskonstruktionen® und
Annahme stillschweigender Vertrige, sogar mit Schutzwir-
kung fiir Dritte, aber auch durch Ausdehnung des § 826 BGB
auf Fille grober Fahrlissigkeit, betrichtlich erweitert.?

Das Vermogen als solches wird im Deliktsrecht nach § 823
BGB grundsitzlich nicht geschiitzt, denn es ist kein absolutes
Recht und - anders als eine Sache, die beschidigt oder entzo-

Denn wenn der Arbeitgeber die Rente wegen wirtschaftlicher
Schwierigkeiten Uberhaupt nicht anpasst, der Arbeitnehmer
hingegen das Vorliegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten be-
streitet und auf Anpassung klagt, ist der Arbeitgeber gut bera-
ten, wenn er hilfsweise einwendet, jedenfalls zum vollstindi-
gen Ausgleich der Teuerungsrate sei er in keinem Fall ver-
pflichtet, weil er die Steigerung der Lebenserwartung gegen-
rechnen koénne. Wenn dann das Gericht die Anpassungs-
pflicht dem Grunde nach bejaht, muss es zu der hier diskutier-
ten Frage Stellung beziehen.

gen werden kann - einem unmittelbaren Eingriff, der Rechts-
widrigkeit begriindet, nicht zuginglich. Eine Vermdgensbeein-
trichtigung fithrt daher nicht wie beim Eigentum automatisch
zu Rechtswidrigkeit und Schadensersatz. Nur bei vorsitzlich
sittenwidriger Schidigung (§ 826 BGB) und bei vorsitzlicher
Kreditgefihrdung (§ 824 BGB) oder bei vorsitzlichen Straftat-
bestinden wie Betrug oder Untreue besteht nach § 823 Abs. 2
BGB eine Haftung fir primire Vermoégensschiden. Die
grundsitzliche Nichthaftung fiir reine Vermogensschiden
stellt keine Liicke im Deliktsrecht dar, sondern ist ein zentrales
Element der Privatautonomie. Das Einstehenmiissen fiir Schi-
digung fremder Rechtsgiter ist die Kehrseite und das notwen-
dige Komplement der Handlungsfreiheit. Umgekehrt be-
stimmt die Nichthaftung den Bereich der Handlungsfreiheit,
der nicht ohne wichtigen Grund eingeschrinkt werden sollte.
Die Vermogensschidigung durch eine Erklirung oder Au-
Rerung hat insofern etwas dhnlich Omindoses wie die Fille psy-
chologisch vermittelter Kausalitit, als bloffes Reden im All-
gemeinen nicht zu einem Vermdgensschaden fiihrt.

II. Das Urteil des BGH

Ein vorldufiger Hohepunkt der Haftungsausweitung in den
letzten Jahrzehnten war ein Urteil des BGH? aus dem Jahre
2006, das eine zwar zutreffende, aber (nach Meinung des Ge-
richts) fahrlissig pflichtwidrige Auferung in einem Interview
fur eine Haftung wegen Kreditgefihrdung geniigen lasst. Aller-

*) Dr. iur., em. Professor an der Universitéit Ziirich, Honorarprofessor an der Univer-
sitdt Salzburg

1) So wird etwa nach BGHZ 127, 378 = ZIP 1994, 1954 = JZ 1995, 306 (m.
zust. Anm. Medicus) — Spitzboden, der Kiufer eines Hauses in den Schutz-
bereich eines Gutachtervertrages selbst dann einbezogen, wenn der Gutachter
vom Verkiufer arglistig getduscht wurde. In Fillen ohne Arglist bejaht Vertrag
mit Schutzwirkung fiir Dritte auch BGH ZIP 1985, 398 = JZ 1985, 951 (m. abl.
Anm. Honsell) - Bodenwertgutachten, dazu EWIiR 1985, 151 (Kéndgen).

2) Nach einer Floskel der Judikatur liegt eine vorsitzliche sittenwidrige Schadi-
gung schon vor, wenn eine Erklirung ,leichtfertig und ins Blaue hinein“ abge-
geben wird, vgl. etwa BGH JZ 1986, 1111 (m. Anm. Ebke/Fechtrup); BGH NJW
1991, 3282, dazu EWiR 1991, 1191 (Grothe); BGH ZIP 1987, 376, dazu EWiR
1987, 591 (Grdife); BGHZ 74, 281; BGH NJW 1973, 321; damit geniigt statt Vor-
satz grobe Fahrlassigkeit. S. femer die Nachweise bei Ebke/Scheel, WM 1991,
389, 390; Honsell, JuS 1976, 621.

3) BGH v. 24.1.2006 - XI ZR 384/03, BGHZ 166, 84 = ZIP 2006, 317 (m.
Bespr. Ebricke/Rotstegge, S. 925), dazu EWiR 2006, 289 (Rdster).
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dings hat der BGH im Feststellungsverfahren nur iber die
Pflichtverletzung geurteilt, nicht iiber die Kausalitit,” weil da-
ruber im Betragsverfahren entschieden werden kénne. Das ist
problematisch, denn die haftungsbegriindende Kausalitit ge-
hort, wie schon der Name sagt, zum Haftungsgrund und sollte
nicht der Leistungsklage eines zweiten Verfahrens vorbehalten
werden.” Pflichtwidrigkeit und Kausalitit gehéren, wie auch
die Kausalitit der Unterlassung zeigt, zusammen und sollten
nicht getrennt beurteilt werden. Dabei geht es nicht um eine
blofle unité de doctrine, sondern um die Besorgnis, dass bei
einer Aufteilung der Entscheidung tiber einzelne Elemente ei-
nes Anspruchs leicht der Blick auf das Ganze verloren geht. Es
sollte von einem Gericht bzw. im selben Instanzenzug tiber
den ganzen Haftungsgrund entschieden werden. Der BGH
hitte also, anstatt in einem abschlieenden Feststellungsurteil
die Kausalititsfrage auszuklammem, den Fall zuriickverweisen
missen.

Nachdem sodann das LG Miinchen® im Verfahren der Leis-
tungsklage eine Haftung fur die Interviewduflerung wegen
rechtmifiigen Alternativverhaltens abgelehnt hatte, hat das
OLG Miinchen (unten III) Kausalzusammenhang und Haf-
tung jetzt bejaht.

Breuer, der damalige Vorstandssprecher der Deutschen Bank,
hatte sich am 3.2.2002 in einem Interview mit dem Wirt-
schaftsnachrichtendienst Bloomberg TV” iiber die in finan-
zielle Schwierigkeiten geratene Kirch-Gruppe folgendermaflen
geduflert:

Bloomberg TV: ,Fragen wir mal anders: Kirch hat sehr, sehr
viele Schulden, sehr hohe Schulden. Wie exponiert ist die
Deutsche Bank?*

Breuer: ,Relativ komfortabel, wiirde ich mal sagen, denn - das
ist bekannt und da begehe ich keine Indiskretion, wenn ich
das erzihle - der Kredit, den wir haben, ist 1.zahlenmifig
nicht einer der grofiten, sondern relativ im mittleren Bereich
und 2. voll gesichert durch ein Pfandrecht auf Kirchs Aktien
am Springer-Verlag.

Uns kann also eigentlich nichts passieren, wir fithlen uns gut
abgesichert. Es ist nie schon, wenn ein Schuldner in Schwie-
rigkeiten kommt, und ich hoffe, das ist nicht der Fall. Aber
wenn das so kime, wir brauchten keine Sorgen zu haben.“

Bloomberg TV: ,Die Frage ist ja, ob man mehr ihm hilft, weiter
zu machen.”

Breuer: ,Das halte ich fir relativ fraglich. Was alles man darii-
ber lesen und héren kann, ist ja, dass der Finanzsektor nicht
bereit ist, auf unverinderter Basis noch weitere Fremd- oder
gar Eigenmittel zur Verfligung zu stellen. Es kdnnen also nur
Dritte sein, die sich gegebenenfalls fiir eine - wie Sie gesagt ha-
ben - Stiitzung interessieren.“

Im Wesentlichen dhnliche Feststellungen fanden sich z. B. in
der Stiddeutschen Zeitung, im Managermagazin und im Han-
delsblatt vom 1. 2.2002. Die berichtete Tatsache war nach der
(rechtsfehlerfreien) Feststellung des OLG Miinchen® als Vor-
instanz, an die der BGH als Revisionsinstanz gem. § 561
Abs. 2 ZPO gebunden ist, wahr.” Breuer hat auch nicht gesagt,
dass bestehende Kredite gekiindigt wiirden, sondern nur, dass
der Finanzsektor (nach dem, was man hoéren und lesen kann

usw.) auf unverianderter Basis kein frisches Geld zur Verfugung
stelle, sondern allenfalls Drtte. Gleichwohl machte Kirch
Schadensersatz in Milliardenhohe gegen Breuer und die Deut-
sche Bank mit der Behauptung geltend, die AufRerung habe
zum Zusammenbruch seiner Gruppe gefiihrt.

Frither war allgemein anerkannt, dass blofe Aufierungen au-
Berhalb von Vertrigen grundsitzlich keine Haftung begriin-
den, weil eine Haftung allein fiir Worte zu weit geht und nicht
der Verkehrsauffassung entspricht. Davor hat schon im
19.Jahrhundert der berithmte Jurist Rudolph v.Jhering ge-
warnt.'” Der vorliegende Fall ist ein abschreckendes Beispiel
daftir, was herauskommt, wenn man diese Warnung nicht be-
achtet. Selbst wenn man unterstellt, Breuers Aussage wire
falsch gewesen, so wire es kaum vorstellbar, dass ein Groftkon-
zern blofl wegen einer solchen Auflerung zusammenbricht.
Kirch hatte Schulden von ca. 6,5 Mrd. € angehduft und
konnte 767 Mio. € fiir eine ausgeiibte Put-Option des Springer
Verlages fur eine Beteiligung an der ProSieben Sat.1 Media
AG nicht mehr auftreiben. Er hatte sich beim Kauf von Sport-
Ubertragungsrechten (Fernsehiibertragungen von Fuf$ball und
Formel 1) fir sein Pay-TV und beim Versuch der feindlichen
Ubernahme des Springer Verlages itbernommen. Unbefangen
betrachtet war nicht die Auferung Breuers die Ursache fiir
den Konkurs der Kirch-Gruppe, sondern eine iibermifiige In-
anspruchnahme von Kredit durch Kirch.

Deliktisch haftet man nur fir bewusste Kreditschidigung
durch Behauptung falscher Tatsachen (§ 824 BGB). Anders,
wenn ein Vertrag vorliegt; dann gentigt schon einfache Fahr-
lassigkeit. Die Rechtsprechung verzichtet hier aber auch auf
das Erfordernis, dass die Tatsachenbehauptung falsch sein
muss. Sogar die Auflerung wahrer Tatsachen kann nach dem
Urtell des BGH haftpflichtig machen. Da zwischen einer
Tochter der Kirch-Gruppe und der Deutschen Bank ein Kre-
ditvertrag bestand, nahm der BGH an, dass sich die Deutsche
Bank durch die Auflerung ihres Vorstandssprechers iiber die
Kirch-Gruppe im Bloomberg-Interview einer vertraglichen
Pflichtverletzung schuldig gemacht habe. Indessen war die
hohe Verschuldung der Kirch-Gruppe Ende Januar 2002 all-
gemein bekannt und Breuer hatte nur gesagt, was in allen Zei-
tungen stand. Die haben den wahren Grund der Kirch-Pleite

4) BGHZ 166, 84 = ZIP 2006, 317, Rz. 43.

5) Die Prifung der Kausalitit erst im Rahmen der Leistungsklage mag bei noch
nicht entstandenen Schiden zutreffen, in Fillen wie dem vorliegenden, wo der
Schaden abgeschlossen und nur noch nicht exakt bezifferbar ist, ist die Aufspal-
tung abzulehnen. Gegen die Ausklammerung der Kausalitit bei der Feststel-
lungsklage richtig Wagner, ZInsO 2003, 485 und Biitter/Tonner, BKR 2005, 344,
die von einer ,sich aufdringenden Verneinung® der Kausalititsfrage sprechen.
6) LG Minchen Iv. 22.2.2011 - 33 O 9550/07, ZIP 2011, 511.

7) Zum Text des Interviews, soweit er hier interessiert, s. etwa BGHZ 166, 84,
88 = ZIP 2006, 317, Rz. 6.

8) OLG Miinchen v. 10.12.2003 - 21 U 2392/03, ZIP 2004, 19, 25 f. (m. Bespr.
Tiedemann, S.294), unter C. III 1b, 3b u. passim, dazu EWiR 2004, 1097 (7etz-
laff). Das OLG bejahte einen Schadensersatzanspruch wegen Verletzung des
Bankgeheimnisses. Ablehnend zu Recht Canaris, ZIP 2004, 1781; dagegen nicht
uberzeugend Schumann, ZIP 2004, 2353 - die Beitrige wurden auf Anfrage der
Parteien verfasst.

9) Das Urteil des BGH hat diese Feststellung denn auch an mehreren Stellen
ibernommen, s. ZIP 2006, 317, Rz. 39, 70, 75, 103: ,,Die von ihm (sc. dem Bekl.
zu 2)) behaupteten Tatsachen waren nach den - wie dargelegt - rechtsfehler-
freien Feststellungen des Berufungsgerichts wahr.”.

10) Vgl. das eingangs zitierte Motto, Jherings Jahrbiicher der Dogmatik des Biir-
gerlichen Rechts, 1861, S.12.
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viel unverbliimter genannt als Breuer: So konnte man z. B. in
der Siiddeutschen Zeitung'” vom 1.2.2002 lesen: ,Die Ban-
ken weigern sich, die waghalsige Expansionspolitik beim Fern-
sehen, beim Fuflball und zuletzt bei der Formel 1 weiter wie
gehabt zu finanzieren. Es gibt einstweilen keine neuen Grof3-
kredite, die jetzt notig wiren. Im Managermagazin'? v.
1.2.2002 hieR es unter der Uberschrift ,Jahrelange Schulden-
wirtschaft brachte den ... Medienkonzern in eine fast ausweg-
lose Lage®: ,Mit Kirchs Unternehmungen in ihrer jetzigen
Form geht es zu Ende: ..., alte Kredite laufen aus, neue lassen
sich kaum ergattern.”

Der BGH sah in der offentlichen Auferung Breuers iiber die
Lage der Kirch-Gruppe, ungeachtet ihrer sachlichen Richtig-
keit, eine Verletzung vertraglicher Interessenwahrungs-,
Schutz- und Loyalititspflichten, die, falls fiur den Zusammen-
bruch kausal, eine Haftung zur Folge hitte. Nun mag es zu-
treffen, dass die Aulerung eines Bankvorstands mehr Gewicht
hat als Zeitungsmeldungen. Auch mag es Fille geben, in de-
nen man bei Bestehen eines Vertrages wegen der Verschwie-
genheitspflicht auch eine wahre Tatsache nicht mitteilen darf.
Die Auferung Breuers enthielt aber nur 6ffentlich bekannte
Tatsachen. Er hat nichts gesagt, was ihm nur aufgrund des
Vertrages bekannt war'” und hitte geheim gehalten werden
miissen oder auch nur kénnen. Die vom BGH kreierte Loyali-
titspflicht geht tiber die Geheimhaltungspflicht eines Auf-
tragsverhiltnisses weit hinaus und sollte nicht einfach nur fest-
gestellt, sondern sorgfiltig begriindet werden. Wir wollen
diese Debatte, die auch unter dem Stichwort ,Verletzung des
Bankgeheimnisses* gefithrt wurde,'® hier nicht neu aufrollen,
sondern auf einen anderen Einwand hinweisen, den das Urteil
nicht iiberzeugend ausgeraumt hat: Wenn der Finanzsektor —
wie das Berufungsgericht, vom BGH bestitigt, rechtsfehlerfrei
festgestellt hat - nicht mehr bereit war, weitere Fremd- oder
gar Eigenmittel zur Verfiigung zu stellen, so kann nur diese
(wahre) Tatsache Ursache der Insolvenz gewesen sein und
nicht die Auferung Breuers. Denn die blofe Auflerung einer
Ursache kann nicht an die Stelle der tatsichlich schon vorhan-
denen Ursache treten. Auch nach den Grundsitzen der tber-
holenden Kausalitit' bleibt eine Zweitursache irrelevant,
wenn die erste den Erfolg bereits herbeigefithrt hat. So wie
eine bereits zerstorte Sache nicht mehr zerstort werden kann
und eine Leiche nicht getétet.'® Die AufRerung kime als Ursa-
che der Insolvenz nur in Betracht, wenn ohne sie die Bereit-
schaft des Finanzsektors zur weiteren Kreditgewihrung noch
bestanden hitte. War dies nicht mehr der Fall, so blieb sie
ohne Wirkung. Die Loyalitatspflicht, eine Kreditgefihrdung
zu vermeiden, stofit ins Leere, wenn die Aussage den Tatsa-
chen entspricht und das Kind quasi schon in den Brunnen ge-
fallen ist. Tatsache und Auflerung schlieflen sich als Ursachen
gegenseitig aus. Beide zugleich konnen nicht kausal gewesen
sein, sondern nur entweder die Tatsache oder die Aufierung.

Der BGH hat freilich versucht, den Vorwurf eines logischen
Widerspruchs zu entkriften. In der Urteilsbegrindung wird
ausgefiihrt, die vom Berufungsgericht festgestellte Ursichlich-
keit der wahren Tatsache wiirde eine Haftung fur ihre (zutref-
fende) Wiedergabe in dem TV-Interview nicht ausschlieflen,
etwa weil es sein konne, dass Banken nach dem Interview zur

Gewihrung zusitzlicher Kredite auch auf verinderter Basis
nicht mehr bereit gewesen seien.” Soll heifen: Die wahre
Auferung kénne dazu gefithrt haben, dass die Banken, die zu-
vor auf unverinderter Basis nicht mehr bereit gewesen waren,
jetzt auch auf wverdnderter Basis nicht mehr bereit gewesen wi-
ren. Das ist Spekulation, denn fur die Zerstdrung einer auf ver-
nderter Basis allenfalls wiederzugewinnenden Kreditwiirdig-
keit durch eine Interviewduflerung, die diese Moglichkeit ge-
rade offenlief, gab und gibt es keine Anhaltspunkte. Der Hin-
weis auf diese angeblich mdgliche Kausalentwicklung war
trotz des verschleiernden ,etwa“ allerdings der einzige Weg,
um den Vorwurf eines logischen Widerspruchs wenigstens for-
mal zu entkriften. In Wahrheit ist das Argument aber blofle
Sophisterei. Aus der vorsichtigen Formulierung Breuers (,auf
unverinderter Basis“) wird quasi der Jhering’sche Strick ge-
dreht.

III. Das Urteil des OLG Miinchen

Das Urteil des OLG Miinchen'® v. 14.12. 2012 ist noch nicht
begriindet und ausgefertigt, so dass man auf die Reportagen
der bei der Urteilsverkiindung anwesenden Medien angewie-
sen ist.!” Danach hat das Gericht die Kausalitit bejaht. Es sah
es als erwiesen an, dass die Auerung das Ende des Imperiums
besiegelt hitte.”” Das wire keine korrekte Anwendung des
Kausalititsprinzips, denn das Verhalten des Schidigers muss
conditio sine qua non gewesen sein, also eine Bedingung, die
nicht weggedacht werden kann, ohne dass auch die Insolvenz
entfillt. Entscheidend ist also, ob ohne die Auferung die In-
solvenz mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vermieden wor-
den wire. Das Urteil tber die Kausalitit enthilt regelmifig
ein hypothetisches Element, denn mit der Bejahung der Kau-
salitit eines Ereignisses wird gleichzeitig mitentschieden iiber
eine Kausalkette, die nicht eingetreten ist.

Nach den Medienberichten hat das OLG Miinchen nicht nur
die Kausalitit bejaht, sondern auch eine sittenwidrige vorsitz-

11) Zit. nach BGH ZIP 2006, 317, Rz. 5.

12) Zit. nach BGH ZIP 2006, 317, Rz. 5.

13) Auf den ,inneren Zusammenhang mit der Geschiftsverbindung® stellt zu-
treffend Canaris, ZIP 2004, 1781 ab.

14) S. in knt. Auseinandersetzung mit dem OLG Miinchen einerseits Canaris,
ZIP 2004, 1781, der eine Verletzung des Bankgeheimnisses vemeint, andererseits
Schumann, ZIP 2004, 2353, der sie bejaht.

15) Verwandt ist der vom LG Miinchen I herangezogene Gedanke des recht-
mifligen Altenativverhaltens. Tritt durch rechtswidriges Verhalten ein Schaden
ein, der auch bei rechtmifigem Verhalten eintreten wiirde, so entfillt eine Haf-
tung. Nach der hier vertretenen Auffassung war das Verhalten nicht ursichlich.
16) In Anspielung auf die Behauptung Kirchs, ,der Rolf [Breuer] hat mich er-
schossen®, titelte die Gerichtsreporterin Gisela Friedrichsen in: Der Spiegel
51/2012, S. 32: ,Eine Leiche erschossen?

17) BGH ZIP 2006, 317, Rz. 30 letzter Satz.

18) 5 U 2472/09.

19) Die berichten auch tiber Ton und Stil der Verhandlung. So schreibt etwa
die fur ihre objektive und ausgewogene Berichterstattung bekannte Gerichts-
reporterin Gisela Friedrichsen (Der Spiegel 51/2012, S.32f): ,Kotschy [sc. der
Vorsitzende Richter] versuchte erst gar nicht, seinem Naturell wenigstens den
Anschein von Neutralitit zu geben. Aus seiner Abneigung gegen die Welt der
glisernen Banktiirme ... machte er keinen Hehl.“ In Welt online hief es iiber
Kotschy: ,Richter zeigte sich erbost®. http://www.welt.de/wirtschaft/arti-
cle112020490/Deutsche-Bank-muss-Kirch-Erben-Schadenersatz-zahlen.html,
zuletzt gesehen am 24.12.2012. In der FAZ hieff es uber die Sitzung v.
19.5.2011: ,Alle drei Richter unter Vorsitz von Guido Kotschy fielen durch un-
gewohnlich scharfe Fragen ... auf®, http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/kirch-
prozess-gericht-nimmt-deutsche-bank-in-die-zange-1754.html, zuletzt gesehen
am 24.12.2012.

20) S. z.B. Die Welt online (Fufin.19).
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liche Schidigung (§ 826 BGB) angenommen.” Das wirft Fra-
gen auf, weil dieser Tatbestand im Feststellungsverfahren vom
OLG Miinchen? als Vorinstanz und vom BGH? vemeint
worden ist.

Das Gericht hat die Revision nicht zugelassen, so dass nur
noch eine Nichtzulassungsbeschwerde helfen kann.

Das Ergebnis ist, dass die Kirch-Erben jetzt Schadensersatz
von der Deutschen Bank erhalten, obwohl Kirch es selbst und
alleine war, der seine Gruppe durch iibermifige Inanspruch-
nahme von Kredit in den Ruin gefithrt hat.

Uber die Hohe des Schadensersatzes muss noch entschieden
werden. Kolportiert wird ein Betrag von bis zu 1 Mrd. € und
mehr, nachdem das OLG Miinchen zuvor einen Vergleichs-
vorschlag von 800 Mio. € gemacht hatte. Ist ein solches Er-
gebnis in einem Rechtsstaat moglich? Kann eine wahre Au-
Rerung solche extremen Schadensersatzpflichten auslosen?
Die Frage stellen, heifit sie verneinen. Auch fragt man sich,
weshalb in der iibermifligen Verschuldung kein erhebliches
Mitverschulden gesehen wurde.”®)

Den Schadensersatz werden sich die Kirch-Erben mit den
Gliubigern teilen, unter denen nicht wenige Banken sind, die
von der Deutschen Bank nur unterscheidet, dass sie vermie-
den haben, iiber die Kirch-Gruppe etwas allgemein Bekanntes
offentlich zu sagen.

IV. Zusammenfassung

Nach dem Deliktsrecht des BGB haftet man nur fiir bewusste
Behauptung unwahrer Tatsachen (§ 824 BGB - Kreditgefihr-
dung). Dieses sog. Vorsatzprivileg und die grundsitzliche

Gerrit Holzle™

Nichthaftung fir fahrlissig verursachte (reine) Vermogens-
schiden stellen keine Liicke im Deliktsrecht dar, sondern sind
ein, freilich zunehmend erodierender Grundpfeiler der Privat-
autonomie, deren wesentlicher Kern die Freiheitsrechte des
Einzelnen sind, die nicht durch eine zu weitgehende Haftung
eingeschrinkt werden diirfen. Nach Ansicht des BGH macht
jedoch auch eine nicht vertragsspezifische Auflerung iiber
wahre und allgemein bekannte Tatsachen haftpflichtig, wenn
zwischen den Parteien ein Vertrag besteht.

Der BGH hat tiber die Frage der Kausalitit im Feststellungs-
verfahren nicht entschieden, weil diese nach der Rechtspre-
chung dem Betragsverfahren vorbehalten bleiben kénne. Das
OLG Minchen hat die Kausalitit jetzt zu Unrecht bejaht.
Wenn der Finanzsektor - wie das Berufungsgericht, vom
BGH bestitigt, rechtsfehlerfrei festgestellt hat - nicht mehr be-
reit war, weitere Fremd- oder gar Eigenmittel zur Verfiigung
zu stellen, so kann indes nur diese Tatsache fiir den Zusam-
menbruch der Kirch-Gruppe kausal gewesen sein und nicht
die Interviewduferung, die diese bereits feststehende und all-
gemein bekannte Tatsache nur wiederholt hat. Die Ursachen
schlieflen sich gegenseitig aus. Beide zugleich kénnen nicht
kausal gewesen sein.

21) Vgl. auch Der Spiegel 51/2012, S. 32.

22) OLG Miinchen ZIP 2004, 19, 27 unter C. I1I 4.

23) BGH ZIP 2006, 317, Rz.112, 120, ferner Rz. 22 (in ZIP 2006, 317 nicht ab-
gedruckt).

24) Im Urteil des BGH, ZIP 2006, 317, Rz.42 a. E., findet sich dazu nur der
diirre Satz, es fehle ein substantiiertes Vorbringen, aus dem sich ein Mitver-
schulden ergeben kénnte.

Zur Disponibilitit der Unabhingigkeit des Insolvenzverwalters

Replik zu Bork, ZIP 2013, 145, und Vallender/Zipperer, ZIP 2013, 149,

im Anschluss an Schmidt/Holzle, ZIP 2012, 2238

Gemeinsam mit Andreas Schmidt habe ich in dieser Zeitschrift
(ZIP 2012, 2238) Thesen zum Umgang mit der fachlichen — nicht
der persinlichen — Unabhingigkeit des Insolvenzverwalters in Zei-
ten des ESUG worgestellt. Diese Thesen sind — erwartungsgemdfs —
auf erhebliche Kritik gestofSen, wobei ich glaube, dass bei gewissen-
hafter Anwendung der allseits fiir richtig gehaltenen Standards die
Positionen nicht so sebr weit auseinander liegen. Auf die Kritik zu
den von Schmidt und mir vertretenen Thesen soll daber hier in der
gebotenen Kiirze repliziert werden; nicht zuletzt, um noch einmal
eine Lanze fiir allgemeinverbindliche Leitprinzipien zu brechen, de-
rer es angesichts der grundverschiedenen Praxis der Insolvenzgerichte
in Dentschland dringend bedarf-

L. Einfithrung

Andreas Schmidt und ich haben vertreten, dass das Vertrauen
in die Institution ,Insolvenzverfahren“ ein Vertrauen selbst-

verstindlich in die Person des Insolvenzverwalters und damit
auch ein Vertrauen in die Planbarkeit des Verfahrens voraus-
setzt.” Dieses Vertrauen darf natiirlich nicht auf persénlicher
Verbundenheit basieren, die stets die Gefahr der Gewihrung
von Sondervorteilen mit sich bringt, sondern darf nur sach-
lich-fachlicher Natur sein.?)

Geboren sind die Uberlegungen um die Verzichtbarkeit auf
das Verbot einer sachlich-fachlichen Vorbefassung im Rah-
men der Diskussionen auf der ZIP-Jahrestagung 2012 in Kdln.

*) Dr. iur. habil., Rechtsanwalt/Insolvenzverwalter, Privatdozent an der Universitit
Bremen, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht, fiir Handels- und Gesellschafisrecht und fiir
Steuerrecht, Partner der Sozietit GORG an den Standorten Hamburg, Bremen, Keve-
laer

1) Schmidt/Holzle, ZIP 2012, 2238, 2239.

2) Auch Bork, ZIP 2013, 145, unterstellt nicht, dass Schmidt und ich fur die
Maglichkeit eingetreten wiren, einen persdnlich befangenen Insolvenzverwalte-
raspiranten zu benennen.



