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AUFSATZE

Christoph Becker”

Zur Haftung fiir kreditbeeintrachtigende Bonitdtsauskiinfte

Zugleich eine Besprechung des BGH-Urteils vom 22.2.2011 - VI ZR 120/10""

I. Information als Entscheidungsgrundlage fiir
Geschifte

Grole Anteile an der Wertschdpfung in Erzeugung und Dienst-
leistung entstehen ohne personliche Bekanntschaft der Betei-
ligten untereinander. Oft kennen sich nicht einmal die direkt
benachbarten Glieder einer Wertschopfungskette aus unmittel-
baren Begegnungen ihrer selbst (im Falle der natiirlichen Per-
son) oder ihrer Geschiftsfiihrungen (im Falle eines Verban-
des). Information iiber einen mdglichen Geschiftspartner
oder iiber den Hersteller eines Produktes, iiber das der mogli-
che Geschéftspartner zu verfiigen sich anschickt, ist aber fiir
die Einschétzung bedeutsam, ob ein sich anbahnendes Ge-
schift sinnvoll ist und zu welchen risikomindernden Konditio-
nen man es tunlichst schlieBen sollte. Wer aus eigener Kraft
nicht oder nicht mit vertretbarem Aufwand geniigende Infor-
mation beschaffen kann, stiitzt sich gern auf die Hilfe anderer,
insbesondere auf Auskunftsdienste. Die von Wirtschaftsaus-
kunfteien professionell gefiihrten Datenbanken bieten unent-
behrliche Entscheidungshilfe.

Il. VerkehrsgemaBheit konfligierender
Freiheitsbetatigungen

Die Datenspeicherung bei den Auskunfteien, der Zugriff auf
die Daten durch Anfragen, das Vereinnahmen von Entgelten
fiir die Auskunft und das Abhéngigmachen einer (rechts)ge-
schéftlichen Entscheidung vom erhobenen Befund sind Frei-
heitsbetétigungen, die das Grundgesetz in seinen Art. 2, 12, 14
schiitzt. Sie konfligieren mit den in Personlichkeit, beruflicher
Entfaltung und Eigentum bestehenden Freiheiten desjenigen,

iiber den die Daten gesammelt wurden. Hierbei gibt es wegen
der Grundrechtsfihigkeit auch nichtindividueller Rechtstrager
geméR Art. 19 Abs. 3 GG nicht im Prinzip, sondern allenfalls im
Detail Unterschiede je nachdem, ob der Akteur eine natiirliche
Person oder ein Verband ist.

Die vom Staat garantierte Freiheit ist auf der Ebene des Zi-
vilrechts die VerkehrsgeméRheit des Verhaltens. Das vom Staat
verantwortete Zivilrecht umschreibt freiheitsausiibendes Ver-
halten als iiblich und verantwortbar, solange es nicht die Frei-
heit eines anderen Subjekts unverhéltnisméRig beléstigt. Die
VerkehrsgeméRheit ist bei Priifung unter dem Gesichtspunkt
unerlaubter Handlung als eine Verbindung von Ublichkeit
und Gewdéhrleistung von Sicherheit nach hohen (aber nicht
zu {liberspannenden) Anforderungen die Entscheidungsgro3e
im Merkmal der RechtméRigkeit oder Rechtswidrigkeit.

Im zivilistischen Deliktsrecht kehrt die verfassungsrecht-
liche Strukturgleichheit der Probleme um Vereinbarkeit von
MeinungsduBerungsfreiheit, Pressefreiheit, Rundfunkfreiheit,
Wissenschaftsfreiheit, Forschungsfreiheit, Lehrfreiheit mit den
Belangen von Personlichkeit im Ganzen und in allen Teilaspek-
ten, Eigentum und anderen Zuordnungen stofflicher und nicht-
stofflicher Giiter, Betrieb, Familie und anderem als Struktur-
gleichheit der Probleme um Verkehrspflichten wieder. Diese
deliktsrechtliche Strukturgleichheit ist Ausschnitt aus einem
noch weiteren Kreis gleichgelagerter Betrachtung, die nicht
schlicht aus einem unerwiinschten Ergebnis auf die Rechtswid-
rigkeit der Verursachung schlie3t (sich mit einer Indikation des
Unerlaubtseins begniigt), sondern stets eine Abwagung anstellt.
Beispiele aus dem weiteren Zusammenhangsind etwa die jeden,
der einen Verkehr eroffnet, treffenden Verkehrssicherungs-

*  Dr. iur, Univ.-Prof., Augsburg.
** DZWIR 2011, 417 (in diesem Heft).
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pflichten auf Freiflachen und innnerhalb eines Gebdudes oder
die Verkehrspflicht eines Herstellers zu moglichst sicherer Ge-
staltung in Verkehr zu gebender Produkte.

lll. Unterlassungsgebot bei Beriihrung
fremder Freiheit?

Regelmilig zwingt nicht schon die mehr oder minder grofRe
Wahrscheinlichkeit eines Schadens an und fiir sich zum Unter-
lassen, sondern erst der Vergleich der individuellen und sozia-
len Folgen von Unterbinden einerseits und Hinnahme einer
Gefahr. Aus dem Vergleich treten die angemessenen Schutz-
vorkehrungen hervor, unter denen ein gefdhrliches Verhalten
tolerabel ist. Nur sehr selten steht wegen zu grofler restlicher
Risiken auch bei hochstdenkbaren, dem aktuellen Stand der
fachlichen Entwicklung entsprechenden Sicherheitsanforde-
rungen ein Unterlassensgebot, das heilt der unumstoRliche
Befund der Rechtswidrigkeit. Es erscheint als unverhéltnis-
milig, jeden an dem Vertrieb von Medien Beteiligten wegen
eines bislang nicht ersichtlichen Bruchs von Urheber- oder
Leistungsschutzrechten mit Abmahnung in eine sogleich kos-
tentrdchtige Haftung zu nehmen. Die Verkehrspflichten wach-
sen erst mit Kenntnis oder begriindetem Verdacht zu einem
Unterlassungsanspruch heran!. Die Bestimmung von Ver-
kehrspflichten, ermittelt auf der Grundlage von Einfluss- und
Beherrschungsmoglichkeiten?, iiberlagert den einfachen Be-
fund der Stérung. Insoweit vollzieht sich auf verschiedenen
Feldern eine strukturell gleiche Entwicklung, welche beispiels-
weise Urheber-, Patent-, Marken- und Wettbewerbsrecht® mit-
einander teilen*. Schadensrecht und Stérungsrecht riicken da-
mit noch enger zusammen. Und namentlich zur Wahrung der
AuRerungsfreiheiten sind auch empfindliche Belistigungen
hinzunehmen und lassen sich nicht leicht mit einem auf §§ 823
Abs. 1, 824 BGB i. V.m. § 1004 Abs.1 Satz2 BGB analog ge-
stiitzten Unterlassungsbegehren unterbinden?.

IV. VerkehrsgemaBheit des Datenspeicherns

Das Urteil des Bundesgerichtshofes vom 22.2.20116 gilt dem
Unterlassungsbegehren, welches ein Unternehmer wegen un-
giinstigen Eintrages zu seiner Bonitit gegen eine dem Ver-
band »Creditreform« angehorige Wirtschaftsauskunftei erhob.
Gleichviel, ob das beriihrte Schutzgut des klagenden Unter-
nehmers im geschéftlichen Ruf nach § 824 BGB, im eingerich-
teten und ausgeilibten Gewerbebetrieb als »sonstiges Recht«
nach § 823 Abs. 1 BGB oder in Wahrung der guten Sitten nach
§ 826 BGB zu suchen ist, scheitert die Klage daran, dass die von
der Auskunftei gespeicherten Angaben nicht unwahre und
deswegen intolerable Tatsachenbehauptung sind, sondern
grundsitzlich hinzunehmende wertende AuRerung aufgrund
zutreffend beschriebener Tatsachen’. Die Einschédtzung zur
Kreditwiirdigkeit fult auf objektiv nachpriifbaren Tatsachen,
ist aber selbst ein subjektives Urteil.

Die Speicherung von Bonitétsangaben ist nicht fiir sich ge-
nommen rechtswidrig. Sie wére es nur dann, wenn in der not-
wendigen Abwigung das Interesse des Unternehmens an
Nichtexistenz von Bonitdtsangaben einen Vorrang gegeniiber
den mit der Datensammlung verbundenen Interessen gendsse.
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Ausdriicklich hebt das Urteil die grundrechtlichen Beziige der
widerstreitenden Interessen hervor®. Zunéchst rechtfertigt die
Datensammlung die auch im Wirtschaftsleben geltende Befug-
nis zur freien MeinungsduBerung iiberhaupt®. Mittelbar wird
diese Befugnis durch die Freiheitsrechte der nach den gesam-
melten Informationen fragenden anderen Wirtschaftsteilneh-
mer gestdrkt!®. Die zivilrechtliche Beurteilung steht im Ein-
klang mit den vom 6ffentlichen Datenschutzrecht (§§ 4, 28 {f.
BDSG) beschriebenen Mdéglichkeiten der Datenspeicherung
und den Voraussetzungen fiir einen datenschutzrechtlichen
Loschungsanspruch (§ 35 BDSG)!!. Damit stellt sich das Vor-
halten der Angaben als verkehrsgerecht dar (auch wenn die
Entscheidung des Bundesgerichtshofes den Begriff der Ver-
kehrspflichten nicht verwendet).

Das schlieRt nicht aus, dass in besonders gelagerten Fillen
auch ein auf wahrer Tatsachenfeststellung abgegebenes Urteil
zur Kreditwiirdigkeit verkehrswidrig ist und verboten werden
oder eine Schadensersatzpflicht auslésen kann. Dazu miisste
aber die unerwiinschte Bonitétseinschitzung im Stil einer vol-
lig iiberzogenen Schméhkritik eklatant von den ansonsten auf
vergleichbarer Tatsachengrundlage getroffenen Einschétzun-
gen abweichen. Mit anderen Worten miisste es augenfillig
aus dem {iblichen Spektrum sachlich begriindeter, auch stren-
ger Urteile heraustreten. Etwa erkennbare unsachliche Motive
konnen hierbei mit in die Waagschale fallen.

V. Insolvenzauslésende verkehrswidrige
Speicherung und Auskunft

Sollte die Speicherung von Bonititsangaben und ihre Abgabe
an Anfragende ausnahmsweise einmal pflichtwidrig sein, so
hat der Schadensausgleich in Anspruchserhebung und An-
spruchsbefriedigung besondere Gesichtspunkte, wenn die un-

1 Chr. Becker, Verletzung immaterieller Rechte in der Lieferkette? Verkehrs-
pflichten als MaR der Verantwortlichkeit fiir Eingriffe in Urheberrechte und Per-
sonlichkeitsrechte beim Medienvertrieb, in: J.-H. Bauer/M. Kort/Th. Méllers/B.
Sandmann (Hrsg.), FS Herbert Buchner zum 70. Geburtstag, 2009, S. 53 ff., H.
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 5. Aufl., 2010, Rdn. 766 {f., 773.

2 Siehe z. B. LG Berlin, Urt. v. 14.11.2008 - 15 O 120/08, NJW 2009, 787, 7881.
3 Siehe Ermittlung von Verkehrspflichten betreffend Feststellung unlauteren
Wettbewerbsverhaltens bei BGH, Urt. v. 12.7.2007 — I ZR 18/04, GRUR 2007,
890 ff.

4 M. Leistner, Storerhaftung und mittelbare Schutzrechtsverletzung, in: GRUR
2010, Beilage zu Heft 1/2010, S. 1ff.; H. Schack, Téter und Storer: Zur Erweite-
rung und Begrenzung der Verantwortlichkeit durch Verkehrspflichten im Wett-
bewerbs- und Immaterialgiiterrecht, in: M. Martinek/P. Rawert/B. Weitemeyer
(Hrsg.), FS Dieter Reuter zum 70. Geburtstag am 16. 10.2010, 2010, S. 1167 ff., die
Verkehrspflichtenfrage im Falle der Schadenshaftung bereits auf der Ebene der
TatbestandsmaéRigkeit, vor der Ebene der Rechtswidrigkeit, ansiedelnd (S.1179).
Siehe betreffend Urheberrechtsverletzung ferner A. Steinbeck, Kopieren an elek-
tronischen Lesepldtzen in Bibliotheken, NJW 2010, 2852 ff., 2855.

5 BVerfG, Beschl. v. 8.9.2010 - 1 BvR 1890/08, NJW 2010, 3501 f., betreffend
Gefdhrlichkeit beschworende Bezeichnung von Milchprodukten mit »Gen-
Milch«.

6 BGH, Urt. v 22.2.2011 - VI ZR 120/10, DZWIR 2011, 417 (in diesem Heft).
7 BGH, aaO (Fn. 6), Rdn. 9ff., 201f.

8 BGH, aaO (Fn.6), Rdn. 21.

9 BGH, aaO (Fn. 6), Rdn. 20.

10 BGH, aaO (Fn.6), Rdn. 21, 27.

11 Zur datenschutzrechtlichen Wiirdigung der Sammlung und Weitergabe von
Wirtschaftsauskiinften lies St. Gdrtner, Harte Negativmerkmale auf dem Priifstand
des Datenschutzrechts, 2011.
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giinstige Bonitédtsauskunft die Insolvenz desjenigen, iiber den
die Auskunft erteilt wurde, ausgeldst oder mit ausgel6st hat.
Welche quantitative Bedeutung eine solche Fallgestaltung ent-
wickeln kann, zeigen prominente Beispiele von GroRunter-
nehmern aus der Medienwirtschaft (Leo Kirch)'? und aus der
Baubranche (Ignaz Walter), die um die Feststellung kdmpften
oder noch kdmpfen, dass ihr wirtschaftlicher Ruin durch un-
sachgemille Verweigerung von Kredit wegen nur vermeintli-
cher Kreditunwiirdigkeit hervorgerufen wurde.

VI. Schuldnerschaden und Glaubigerschaden

Die durch die unrechtmifige (auf falscher Tatsachengrundlage
beruhende oder krass entgleiste) Beurteilung provozierte Insol-
venz ist zunéchst ein Schaden des Fallierenden. Ihm entgehen
wirtschaftliche Entfaltungsmdglichkeiten, welche er héitte ge-
nieBen konnen, wenn sich nicht angesichts der ungiinstigen
Beurteilung bisherige Geschéftspartner von ihm abgewandt
hétten, neue Geschéftspartner ferngeblieben wéren und Kre-
ditgeber Prolongationen oder neuen Kredit versagt hétten.

Die Insolvenz ist zugleich Schaden der Glaubiger, deren
Forderungen groRenteils uneinbringlich werden. Trotzdem
bleibt der Schadensersatzanspruch grundséitzlich ein An-
spruch des (Gemein-)Schuldners. Nur wenn der pflichtwidrig
Auskunft Gebende das Schicksal des Schuldners instrumen-
talisiert, um den Gldubigern Schaden zufiigen zu konnen,
kommen Ersatzanspriiche der Glidubiger gegen den Auskunft-
gebenden wegen sittenwidriger vorsétzlicher Schiadigung ge-
mél § 826 BGB in Betracht.

Den in der Hand des Schuldners begriindeten Ersatz-
anspruch nimmt nach Konkurserdffnung der Insolvenzverwal-
ter gemild §§ 80, 148 InsO wahr, so wie er es auch mit anderen
massezugehorigen Forderungen tut. Es bleibt also auch wéh-
rend des Insolvenzverfahrens bei der Eigenschaft der Schadens-
haftung fiir Insolvenzprovokation als einer Binnenhaftung, so
wie auch die Haftung fiir Kapital- oder Masseschmélerung nach
§§43, 64 GmbHG als Binnenhaftung angelegt ist. Den in
§§92f. InsO aufscheinenden Gedanken der Haftungsbiinde-
lung bei Schidigung des ganzen Gldubigerkreises oder eines
bestimmten Ausschnittes aus ihm bend&tigt man nicht. Zu erwé-
gen wiire allerdings die analoge Anwendung von §§ 92f. InsO,
wenn der rare Fall unmittelbarer Anspriiche (auch) der Glaubi-
ger gegen den insolvenzverursachenden Auskunftgeber eintré-
te. Erst recht bleibt der Ersatzanspruch in der Hand des Schuld-
ners, wenn das Insolvenzgericht mangels Masse (insbesondere,
weil es den Ersatzanspruch noch nicht kennt) die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens ablehnt.

VII. Schadenshohe

Die ausgleichsfdhige Schadenshohe, sofern denn die pflicht-
widrige Auskunft wegen Insolvenzverursachung haftpflichtig
macht, liegt nicht ohne weiteres auf der Hand. Entgang wirt-
schaftlicher Ertrdge ist nach Mal3gabe von § 252 BGB zu kom-
pensieren. Hier werden tatsédchliche Situation, insbesondere
also die Verstrickung in das Insolvenzverfahren, und hypothe-
tische Entwicklung bei ungeschmélerter Aktionsfihigkeit mit-
einander verglichen. § 252 BGB verlangt keine vollkommene
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Aufkldrung, die letztlich unmoglich wére, sondern eine Fest-
stellung des Erwartbaren. Vereinfachend tritt die Schétzungs-
moglichkeit des § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO hinzu.

Die Gleichzeitigkeit der Schdden bei Gemeinschuldner und
Gldubigern erlaubt eine weitere Erleichterung in der Schadens-
bestimmung. Als Mindestschaden lésst sich der Verlust an Li-
quiditdt in demjenigen Umfang annehmen, der benétigt wiirde,
um alle Insolvenzgldubiger zu befriedigen. Dies ist kein Fall
einer Drittschadensliquidation. Nicht etwa wird der Schaden
der Gliubiger bemiiht, um eine den Schuldner nicht selbst
treffende Schiadigung ihm doch zuzurechnen. Nicht etwa wird
eine zufillige Schadensverlagerung {iberwunden, indem man
annehmen wollte, der Schuldner erleide aus der ungiinstigen
Auskunft insoweit keinen Verlust, als er entgangene Ertrdge
doch nur zur Befriedigung seiner Glaubiger verwendet und
nichts »fiir sich« {ibrig gehalten hitte. Vielmehr ist die Bemes-
sung nach den Ausfillen der Glidubiger (und damit nach der
vereitelten Entschuldung durch Erfiillung) nur die Kehrseite
der haftungsbegriindenden Feststellung, dass die pflichtwidrige
Auskunft die Insolvenz verursachte. Der Gedankengang dhnelt
der Rentabilitdtsvermutung's, mit welcher man einen Mindest-
schaden nach der Hohe getitigter Aufwendungen, welche oh-
ne das Schadensereignis (vermutlich) wiedererwirtschaftet
worden wiren, bestimmt.

VIIIl. Mehrere Insolvenzursachen

Schwierigkeiten bereitet der Fall, dass die pflichtwidrige Aus-
kunft Insolvenz zwar auslost, es aber auch ohne diese Auskunft
gleichzeitig oder spéter zur Insolvenz gekommen wére.

Wenn die weitere Insolvenzursache ihrerseits haftpflichtig
von dritter Seite gesetzt ist, besteht eine Mehrheit von Schidi-
gern, die je nach den Umstidnden als zusammenwirkend im
Sinne von § 830 BGB oder als nebeneinander verantwortlich
im Sinne von § 840 Abs. 1 BGB einzuordnen sind. Beide Ein-
ordnungen laufen auf gesamtschuldnerische Haftung gemald
§421 BGB hinaus. Im Verhéltnis zum Anspruchsinhaber be-
darf es deswegen keiner Zuweisung von Haftungsanteilen. Die-
se ist vielmehr erst Frage des Ausgleichs unter den mehreren
Schadensersatzpflichtigen geméR §426 Abs. 1 BGB.

Wenn aber die andere Insolvenzursache keine schadens-
ersatzpflichtige ist, sondern in den Gegebenheiten von Schuld-
nerdispositionen und Markt liegt, und wenn nun die pflicht-
widrige Auskunft lediglich insolvenzbeschleunigend wirkt, so
besteht der dem Schuldner auszugleichende Schaden allein im
rascheren Eintritt des Verlusts der wirtschaftlichen Handlungs-
féhigkeit. Hier wird man (freilich auch nun mit den in §§252
BGB, 298 Abs. 1 Satz 1 ZPO gewdhrten Erleichterungen) eini-
germallen Aufwand betreiben miissen, um abzugrenzen, wie-
viel Ertrag oder (wiederum als Mindestschaden zu ermitteln)
wieviel Glaubigerbefriedigung ohne die ungiinstige Auskunft
iiber ihn der Schuldner verlésslich, das heil3t frei von Anfech-
tung (§§ 129 ff. InsO) und Riickschlagsperre (§§ 88, 312 Abs. 1
Satz 3 InsO), hitte ziehen beziehungsweise gewdhren konnen.

12 Siehe BGH, Urt. v. 24.1.2006 - XI ZR 384/03, BGHZ 166, 84 ff.
13 Zu dieser BGH, Urt. v. 12.3.2009 - VII ZR 26/06, NJW 2009, 1870, 1871
(Rdn. 19), m.w. N.
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IX. Wegfall der Insolvenz durch den Ersatz-
anspruch?

SchlieBlich enthilt die Feststellung einer Schadensersatz-
pflicht aus ungiinstiger Kreditauskunft ein Problem der Riick-
beziiglichkeit, sobald ein Antrag auf Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens gestellt, womoglich sogar schon beschieden ist. Je
nachdem, wie leistungsfahig der Ersatzpflichtige ist, ist der An-
spruch auf Ersatz des in der provozierten Illiquiditét liegenden
Schadens ein Gewicht im Schuldnervermdgen, welches eben
die provozierte Illiquiditédt verhindert oder immerhin die Masse
so sehr stirkt, dass der Erdffnungsantrag nicht nach § 26 Abs. 1
Satz 1 InsO mangels Masse abzuweisen ist. Wenn im Idealfall
(rasche Eintreibbarkeit oder Verwendbarkeit als Kreditunterla-
ge) der Ersatzanspruch die Illiquiditét gar nicht erst entstehen
lasst, gibt es keinen Erdffnungsgrund aus Zahlungsunféhigkeit
nach §17 InsO. Auch Uberschuldung nach §19 InsO bleibt
vermieden. Sollte der Konkurs schon erdffnet worden sein, gibt
die Entdeckung des Ersatzanspruchs (je nach Zeitpunkt) An-
lass zu Beschwerde gegen den Erdffnungsbeschluss gemdl § 34
Abs. 2 InsO oder Einstellung nach §212 InsO.
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Auch der geringere Ersatzanspruch aus bloBer Beschleuni-
gung der Insolvenz kann Auswirkung auf den Befund zur Kos-
tendeckung nach §26 InsO haben. Auerdem kann er sogar
den Insolvenzgrund vorerst fortfallen lassen, solange der nach-
folgende Insolvenzgrund noch nicht eingetreten ist. In beiden
Fillen ergibt sich eine weitere Schwierigkeit in der Befunderhe-
bung. Denn solange der nachfolgende Insolvenzgrund noch
nicht verldsslich erkennbar ist, nimmt man den Schaden zu
hoch als in der Insolvenz tiberhaupt liegend wahr und nicht
begrenzt auf bloRe Beschleunigung der Insolvenz. Erst spiter
wird sich herausstellen, dass die pflichtwidrige Auskunft die
Insolvenz lediglich rascher eintreten lieB. Dann féllt der Ersatz-
anspruch niedriger aus, als zunichst gedacht. Dementspre-
chend konnen sich die Konsequenzen fiir Eroffnungsantrag
oder schon erbffnetes Insolvenzverfahren d&ndern. Nur wenn
schon bei Hervorrufen der Insolvenz mit der Fehlauskunft die
nachfolgende Insolvenz in dem fiir § 18 InsO notwendigen
MaR als drohende Zahlungsunfidhigkeit erkennbar ist, kann
man die Berechnung sofort »richtig« vornehmen.





