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2.1.1. Einleitung

Die Frage nach einem angemessenen Ausgleich zwischen Informations- und
Geheimhaltungsinteresse stellt sich bei der Durchsetzung zivilrechtlicher Ansprii-
che vor allem dann, wenn eine Person fiir die Verfolgung ihrer Rechte Informati-
onen benétigt, die ihr nur eine andere Person geben kann, aber — aus welchen Griin-
den auch immer — verweigert!. Den weitaus groBten Teil derartiger Konstellationen
stellen diejenigen Félle dar, in denen jemand gegen einen anderen einen Anspruch
zu haben glaubt — den so genannten Hauptanspruch — und fiir dessen Durchsetzung
Kenntnisse benotigt, die ihm nur der andere vermitteln kann. Diese Kenntnisse
betreffen zumeist die Hohe des Anspruchs, konnen sich aber auch auf den
Anspruchsgrund beziehen. Als Beispiel sei die Schadensberechnung nach der Ver-
letzergewinnmethode im Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht genannt: Wenn
der Verletzte seinen Schaden auf diese Weise beziffern mochte, ist er auf Informa-
tionen aus der Sphire des Verletzers angewiesen. Vergleichbare Konflikte konnen

* Dr. iur., Wissenschaftliche Referentin am Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbe-
werbs- und Steuerrecht in Miinchen.

Ausfiihrlich zur gesamten Problematik OSTERLOH-KONRAD, Der allgemeine vorbereitende
Informationsanspruch.
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auch im Dreipersonenverhiltnis auftreten: Eine Partei benotigt fiir die Durchset-
zung ihrer Rechte Kenntnisse, die sie sich von einem Dritten beschaffen mochte,
der nicht ihr potentieller Gegner in der Hauptsache, sondern ein mehr oder weniger
Unbeteiligter ist.

Das Geheimhaltungsinteresse der in Anspruch genommenen Partei, das mit dem
Informationsbediirfnis ihres Gegners kollidiert, mag sich auf die Hoffnung be-
schrianken, durch Informationsverweigerung der Durchsetzung des hinter dem Aus-
kunftsbegehren stehenden Hauptanspruchs zu entgehen. Doch hiufig spielen auch
andere Interessen eine Rolle, beispielsweise wenn es sich bei der gegnerischen Par-
tei um einen Konkurrenten handelt, der Unternehmensinterna seines Gegners zu
dessen Schaden verwenden kann. Auch die Gefahr einer Preisgabe der Betriebs-
geheimnisse an Dritte, die nicht unmittelbar an dem Konflikt beteiligt sind, kann
eine Partei davon abhalten, im Prozess sensible Informationen zu offenbaren.

Die Schutzwiirdigkeit von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen erkennt die
Rechtsordnung an verschiedenen Stellen an®. Geschiitzt sind dabei nur solche Infor-
mationen, die nicht offenkundig sind, nach dem Willen des Betriebsinhabers ge-
heim gehalten werden sollen, nur einem begrenzten Personenkreis zuginglich sind
und hinsichtlich derer ein in der Wettbewerbsfihigkeit begriindetes Geheimhal-
tungsinteresse besteht’. Als Beispiele seien kaufminnische Daten wie etwa Umsiit-
ze, Kundenlisten, Einkaufskonditionen, Kalkulationsgrundlagen, Gemeinkosten
oder auch technisches Wissen, Entwicklungs- und Forschungsprojekte genannt. Der
Schutz von Unternehmensgeheimnissen ist verfassungsrechtlich in der Eigentums-
garantie* und der Berufsfreiheit’ verankert. Er dient nicht nur dem individuellen
Bediirfnis des Einzelnen, sondern fungiert zugleich als Anreiz fiir Leistung und
Wettbewerb und fordert damit das Gemeinwohl®.

Ein Ausgleich zwischen rechtlich geschiitzten Geheimhaltungsinteressen und
dem Aufkldrungsbediirfnis derjenigen Partei, welche die betreffenden Informati-
onen zur Durchsetzung ihrer Rechte bendtigt, kann auf unterschiedliche Weise ge-
schaffen werden. Geht es der an der Geheimhaltung interessierten Partei in erster
Linie darum, dass sensible Informationen nicht allgemein bekannt werden, so ist an
einen Ausschluss der Offentlichkeit von der miindlichen Verhandlung zu denken,
verbunden mit einer Verpflichtung des Gegners zur Geheimhaltung (ndher un-
ter 2.1.2.). Dieser Weg scheidet allerdings aus, wenn sich ihr Interesse darauf rich-
tet, gerade dem Gegner keinen Einblick in ihre Betriebsinterna zu geben, oder wenn
ihr das Risiko eines Geheimnisverrats trotz Ausschlusses der Offentlichkeit zu groB
erscheint. Dann muss die Rechtsordnung entscheiden, ob sie zur Offenbarung ge-
zwungen werden kann oder zumindest die Nachteile unterbliebener Aufklirung zu
tragen hat oder ob vielmehr ihrem Geheimhaltungsinteresse gegeniiber dem Auf-

2 Etwain §§ 172 Nr. 2 GVG, 383 I Nr. 6, 384 Nr. 3 ZPO, 139 III 2 PatG, 17, 18 UWG, 203, 204
StGB, 404 AktG.

3 STURNER, JZ 1985, 453; LACHMANN, NJW 1987, 2206 (2207); KRABER, GRUR 1977, 177
(178); DANNECKER, BB 1987, 1614 (1616); vgl. auch BVerfG, NVwZ 2006, 1041 (1042).

4 BVerfGE 67, 100 (142).

5 BVerfG, NVwZ 2006, 1041 (1042).

6 STURNER, JZ 1985, 453 (454); PFEIFFER, in: FS Nirk, 861 (865).
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klarungsbediirfnis der Gegenseite der Vorrang einzurdumen ist. Diese Entscheidung
trifft in einigen Fillen das Prozessrecht, das verschiedene Moglichkeiten bietet,
Informationsdefizite zwischen privaten Parteien zu bewiltigen (2.1.3.). In anderen
Fillen kann der nicht informierten Partei nur ein materiellrechtlicher vorbereitender
Informationsanspruch helfen (2.1.4.). Als eine Moglichkeit, Informations- und Ge-
heimhaltungsinteresse miteinander zu vereinbaren, wird das prozessuale Geheim-
verfahren diskutiert; gegen seine Einfiihrung in den Parteiprozess der ZPO bestehen
jedoch durchgreifende Bedenken (2.1.6.).

2.1.2. Offentlichkeitsgrundsatz und Geheimhaltung

Die Regelungen des Gerichtsverfassungsgesetzes erlauben einen Ausschluss der
Offentlichkeit von der miindlichen Verhandlung aus Riicksicht auf Geheimhal-
tungsinteressen einer Partei. Mit § 171b GVG hat der Gesetzgeber durch das Opfer-
schutzgesetz aus dem Jahre 1986 die Moglichkeit eines Offentlichkeitsausschlusses
zum allgemeinen Schutz der Privatsphire eingefiihrt. Die Vorschrift setzt voraus,
dass Umstinde aus dem personlichen Lebensbereich eines Prozessbeteiligten, eines
Zeugen oder eines durch eine rechtswidrige Tat Verletzten zur Sprache kommen,
deren offentliche Erorterung schutzwiirdige Interessen verletzen wiirde, und dass
das Interesse an der offentlichen Erorterung dieser Umsténde nicht tiberwiegt. Der
Hauptanwendungsbereich dieser Norm liegt im Strafverfahren; im Zivilprozess
kann sie etwa in Arzthaftungsverfahren Bedeutung erlangen’. Bei der Abwigung
zwischen Offentlichkeitswert und Individualinteresse, die § 171b GVG erfordert,
ist im Zweifel letzterem der Vorrang einzurdumen, wie der Wortlaut der Vorschrift
zeigt®,

Diese Zweifelsregel gilt hingegen nicht fiir den Ausschluss der Offentlichkeit
nach § 172 GVG, von dessen Varianten im vorliegenden Zusammenhang vor allem
§ 172 Nr. 2 GVG interessiert. Er gestattet eine nichtdffentliche Verhandlung, wenn
ein Geschifts-, Betriebs-, Erfindungs- oder Steuergeheimnis zur Sprache kommen
soll, durch dessen offentliche Erorterung tliberwiegende schutzwiirdige Interessen
verletzt wiirden. Fiir die Anwendung von § 172 Nr. 2 GVG ist positiv festzustellen,
dass das Interesse an der Geheimhaltung dasjenige an der Wahrung der Offentlich-
keit libersteigt, wobei der Gesetzeswortlaut ein ,,wichtiges* Geheimnis voraussetzt.
Mithin muss es sich um ein Geheimnis von erheblicher Bedeutung fiir den Betrof-
fenen handeln’. Einen besonderen Ausnahmefall setzt der Ausschluss der Offent-
lichkeit allerdings nicht voraus'’.

Wird die Offentlichkeit nach einer dieser Vorschriften ausgeschlossen, so ist es
den in der Verhandlung Anwesenden nicht bereits kraft Gesetzes verboten, die of-
fenbarten Informationen weiterzugeben!!. Das Gericht kann ihnen aber nach § 174

7 S. FENGER, NJW 2000, 851 ff.

8 Vgl. SCHILKEN, Gerichtsverfassungsrecht, Rn. 190.
SCHILKEN, Gerichtsverfassungsrecht, Rn. 187.

10 BAG, VersR 1985, 790.

' MAYER, in: KISSEL, GVG, § 174 Rn. 23.
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IIT 1 GVG eine Geheimhaltungspflicht auferlegen, die nach § 353d StGB straf-
bewehrt ist.

2.1.3. Informationsverweigerung und prozessuale
Lastenverteilung

Der Ausschluss der Offentlichkeit gibt derjenigen Partei, die an Geheimhaltung
interessiert ist, eine gewisse Absicherung dagegen, dass ihr Geheimnis unbeteilig-
ten Dritten oder einer breiteren Offentlichkeit bekannt wird. Sicher kann sie sich
freilich nicht sein, da auch dann, wenn ihrem Gegner eine Geheimhaltungspflicht
auferlegt wird, die Gefahr besteht, dass er die sensiblen Informationen weitergibt.
Hinzu kommt, dass sie nicht zuverldssig verhindern kann, dass er von dem Geheim-
nis selbst Gebrauch macht. Dieses Risiko wird sie vor allem dann, wenn sie zu
ihrem Gegner in einem Wettbewerbsverhiltnis steht, nicht unbedingt eingehen wol-
len. Die Regelungen des GVG bieten ihr mithin nur einen unvollkommenen Schutz.

Wenn sie selbst darlegungs- und beweispflichtig fiir die entscheidungsrelevante
Tatsache ist, deren Einfiihrung in den Prozess eine Offenbarung ihrer Geheimnisse
bedeuten wiirde, steht sie vor den Alternativen, auf die Durchsetzung ihrer Rechte
zu verzichten oder ihr Geheimnis preiszugeben. Ist hingegen ihr Gegner nach allge-
meinen Grundsitzen darlegungs- und beweisbelastet und kann er diese prozessu-
alen Lasten nicht erfiillen, weil die entsprechenden Informationen ihm nicht zu-
ginglich sind, so bedeutet die Bewahrung des Geheimnisses grundsitzlich keinen
Nachteil fiir die informierte Partei. Anders stellt sich die Lage aber dar, wenn ihr
wegen ihres Informationsvorsprungs ausnahmsweise ein Aufklarungsbeitrag abver-
langt wird. Nur dann hat es fiir sie nachteilige prozessuale Konsequenzen, wenn sie
die Preisgabe eines Geheimnisses verweigert. Also hiangen die Folgen der Kenntnis
geheimhaltungsbediirftiger entscheidungserheblicher Informationen fiir die nicht
beweisbelastete Partei — in der Regel den Beklagten — davon ab, in welchen Fillen
die ZPO ihr eine Mitwirkung an der Aufklidrung im Prozess zumutet.

Zunichst ist hier an die Wahrheits- und Vollstdndigkeitspflicht aus § 138 1 ZPO
zu denken, der beide Parteien unterliegen. Doch erstens verbietet sie nur den be-
wusst unwahren Vortrag, und ein Verstol dagegen kann vor Gericht kaum nachge-
wiesen werden. Zweitens erfiillt die Wahrheitspflicht nicht den Zweck, den Gegner
von seiner Darlegungslast zu befreien'?, so dass sie den Umfang der Mitwirkungs-
pflicht einer Partei an der Aufkldrung im Prozess nicht beeinflusst. Effektiver ist
eine Umverteilung der Risiken im Prozess, die in verschiedenen Konstellationen
anerkannt ist; dadurch ldsst sich erreichen, dass diejenige Partei, welche die zur
Klirung des Sachverhalts notwendigen Kenntnisse besitzt oder ihrem Gegner die
Nutzung von Beweismitteln unmoglich macht oder erschwert, die Nachteile unter-
bliebener Aufkldarung zu tragen hat, ohne zur Mitwirkung gezwungen zu werden.

12 GREGER, in: ZOLLER, § 138 Rn. 3.
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2.1.3.1. Die Verlagerung der Darlegungslast und die Beweislastumkehr

Ein erstes Beispiel dafiir bietet die Verlagerung der Darlegungslast im Zivilprozess.
Grundsitzlich richtet sich die Darlegungslast nach der Beweislast!?, so dass regel-
mifig diejenige Partei die Voraussetzungen einer bestimmten Norm darlegen muss,
die sich auf ihre Anwendung beruft'*. Damit steht derjenige, der die Tatbestands-
merkmale einer fiir ihn giinstigen Rechtsnorm nur unter Offenbarung von Betriebs-
interna darlegen kann, vor der Entscheidung, ob er auf die Rechtsdurchsetzung ver-
zichten oder die Nachteile und Risiken in Kauf nehmen mochte, die mit einer
Offenlegung verbunden sind. Aus diesem Konflikt gibt es — zumindest nach gelten-
dem Recht" — fiir die beweisbelastete Partei keinen Ausweg.

Von der nicht darlegungsbelasteten Partei verlangt § 138 II ZPO, dass sie sich zu
den von ihrem Gegner behaupteten Tatsachen erkldrt. Dabei hingt der Umfang die-
ser Erklarungspflicht davon ab, wie ausfiihrlich der Gegner selbst vorgetragen hat:
Geht sein Vortrag bis in die Einzelheiten, so darf sie nicht pauschal bestreiten, son-
dern muss zu diesen Einzelheiten Stellung nehmen'®. Zusitzlich kommt es darauf
an, ob es sich bei dem geschilderten Sachverhalt um eigene Handlungen oder Wahr-
nehmungen der bestreitenden Partei handelt; ist dies nicht der Fall, so werden an ein
wirksames Bestreiten keine hohen Anforderungen gestellt!’.

Mitunter reicht dieses im Gesetz vorgesehene Wechselspiel zwischen Behaup-
tung und Gegenbehauptung nicht aus, um der darlegungsbelasteten Partei eine ef-
fektive Rechtswahrnehmung zu ermoglichen. Denn sie kann den Sachverhalt, des-
sen Darlegung ihr auferlegt wird, nicht immer hinreichend substantiiert vortragen,
beispielsweise weil ihr Kenntnisse aus dem Bereich ihres Gegners fehlen. In derar-
tigen Fillen kann das Institut der Verlagerung der Darlegungslast eingreifen (auch:
sekundédre Behauptungs- oder Darlegungslast). Die Rechtsprechung nimmt eine
solche Lastenverschiebung dann an, wenn die primir darlegungspflichtige Partei
auflerhalb des relevanten Geschehensablaufs steht, ihr Gegner hingegen unschwer
die notwendigen Informationen zu erteilen vermag und ihm dies auch zumutbar
ist'®. Liegen diese Voraussetzungen vor, so reicht es aus, wenn die darlegungsbelas-
tete Partei den Sachverhalt lediglich in groben Ziigen schildert. Dann gerit die an-
dere Partei in Zugzwang und muss zur Widerlegung des gegnerischen Vorbringens
Einzelheiten vortragen. Unterlésst sie dies, so gilt das Vorbringen als zugestanden,
§ 138 III ZPO'. Zur Offenlegung gezwungen werden kann die informierte Partei
also auch dann nicht, wenn die sekundire Darlegungslast eingreift. Sie erleidet we-

LEIPOLD, in: STEIN/JONAS, § 286 Rn. 38.

So genannte Rosenberg’sche Normentheorie, vgl. ROSENBERG, Beweislast, 12; MUSIELAK, in:
Festgabe 50 Jahre BGH Bd. III (2000), 193 (209); BGHZ 3, 342 (346); 46, 260 (269).

Zur Diskussion um das Geheimverfahren im Zivilprozess siehe unter 2.1.6.

LEIPOLD, in: STEIN/JONAS, § 138 Rn. 35; HARTMANN, in: BAUMBACH/LAUTERBACH, § 138
Rn. 30; STADLER, in: MUSIELAK, § 138 Rn. 10.

Vgl. LEIPOLD, in: STEIN/JONAS, § 138 Rn. 36.

18 St. Rspr., s. nur BGHZ 154, 5 (9); BGH, GRUR 1961, 356 (359); BGH, NJW 1987, 1201.

1 BGH, NJW 1978, 1201.
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gen ihrer Aufklarungsverweigerung jedoch prozessuale Nachteile und muss unter
Umstidnden mit dem Prozessverlust rechnen.

Da die Verlagerung der Darlegungslast eine Ausnahme von der im Gesetz ange-
legten Risikoverteilung zwischen den Prozessbeteiligten darstellt, die sich grund-
sdtzlich nicht nach deren Aufklarungsmoglichkeiten richtet, reicht ein Infor-
mationsdefizit allein nicht zu ihrer Rechtfertigung aus. Eine erste notwendige
Einschriankung bewirkt die Vorgabe, dass die primir darlegungspflichtige Partei au-
Berhalb des relevanten Geschehens stehen muss und keine Moglichkeit haben darf,
den Sachverhalt selbst zu ermitteln?’. Die Heranziehung des Gegners ist nur mog-
lich, wenn sie unbedingt erforderlich ist. Der Zivilprozess ist keine ,,gemeinschaft-
liche Aufkldrungsveranstaltung®; jede Partei ist zundchst selbst dafiir zustdndig,
den fiir sie giinstigen Tatsachenstoff zu liefern.

Der Aufkldrungsbeitrag muss der informierten Partei ferner zumutbar sein.
Dieses Kriterium bietet die Moglichkeit, aus Riicksicht auf Geheimhaltungsinteres-
sen von einer Verlagerung der Substantiierungslast abzusehen. An die Darlegung
eines relevanten Geheimhaltungsinteresses diirfen dabei keine hohen Anforde-
rungen gestellt werden, um die Partei nicht dazu zu zwingen, bereits hierbei schutz-
wiirdige Interna zu offenbaren.

Umgekehrt geniigt allerdings auch ein glaubhaft vorgebrachtes Geheimhaltungs-
interesse nicht immer, um eine Verlagerung der Darlegungslast abzulehnen. Denn ihr
Ausschluss bedeutet fiir die Gegenpartei eine erhebliche Beeintrichtigung ihrer In-
teressen: Da sie keine Moglichkeit hat, den Sachverhalt selbst zu ermitteln und subs-
tantiiert zu schildern, wird ihr der Prozessverlust zugemutet und damit das Geheim-
haltungsbediirfnis ihres Gegners iiber ihr Interesse an liickenloser Aufkldrung und
Durchsetzung ihrer Rechte gestellt. Daher ist jeweils im Einzelfall zu {iberpriifen, ob
diese Gewichtung der Interessen tatsichlich sachgerecht ist. Kriterien, die trotz eines
Geheimhaltungsinteresses der informierten Partei fiir die Annahme einer sekundéren
Darlegungslast sprechen kdnnen, sind beispielsweise materiellrechtliche Auskunfts-
pflichten®! oder besondere Treuebeziehungen®? zwischen den Beteiligten. Ferner
iiberwiegt das Aufkldrungsinteresse auch dann, wenn die informierte Partei das In-
formationsdefizit ihres Gegners schuldhaft verursacht hat. Ob auch die Wahrschein-
lichkeit der zu beweisenden Tatsache eine Mitwirkungspflicht des Gegners begriin-
den kann, wie dies der BGH in einer Entscheidung angenommen hat®?, ist allerdings
zweifelhaft. Die ,,more-probable-than-not“-Regel gilt im deutschen Zivilverfahren
nicht; es wire systemwidrig, sie im Einzelfall einzufiihren.

Eine Partei, der die sekundidre Darlegungslast auferlegt wird und die dem Vor-
trag ihres Gegners aus Riicksicht auf eigene Geheimhaltungsinteressen nicht hinrei-
chend substantiiert entgegentritt, dringt mit ihrem Vorbringen nicht durch, da ihr
Bestreiten als unerheblich eingestuft wird. Sie steht damit vor den gleichen Wahl-
moglichkeiten, die sich ihr bieten wiirden, wenn sie die Voraussetzungen einer ihr

20 BGH, NJW 1999, 579 (580).

2l BGH, NJW 1987, 1201.

22 BGH, NJW 1987, 2008 (2009).
2 So BGH, GRUR 1995, 693.



2.1. Geheimnisschutz und Informationsinteresse bei der Durchsetzung privater Rechte 15

giinstigen Norm vortragen miisste und deshalb primir darlegungsbelastet wire: Sie
kann auf die Durchsetzung ihres Rechtsstandpunktes verzichten oder die Offenle-
gung ihrer Geheimnisse als notwendiges Ubel in Kauf nehmen.

Ahnlich wie die Verlagerung der Darlegungslast wirkt sich im Hinblick auf eine
Informationsasymmetrie auch die Beweislastumkehr aus, etwa im Bereich der Pro-
duzenten- und Arzthaftung oder auch im Wettbewerbsrecht?*. Der Gedanke, dass
der davon Betroffene die entscheidungserheblichen Tatsachen besser kennen und
daher eher zur Aufkldrung beitragen miisste, erklart die richterrechtlich entwickel-
ten Sonderregeln zur Beweislastumkehr allerdings nur teilweise. Denn hierbei ver-
schieben sich neben der Darlegungs- auch die objektive Beweislast und damit das
Risiko der Unaufkldrbarkeit des Sachverhalts. Lisst sich eine entscheidungserheb-
liche Frage selbst bei optimalen Aufkldarungsbemiihungen aller Beteiligter nicht
kldren, so bedeutet dies fiir die beweisbelastete Partei den Prozessverlust. Deshalb
spielt bei der Begriindung von Sonderregeln der Beweislast nicht allein die Nihe zu
den denkbaren Beweismitteln eine Rolle — denn diesem Gesichtspunkt ldsst sich
schon durch eine Verlagerung der Darlegungslast Rechnung tragen —, sondern auch
die Frage, wem das Risiko der Unerweislichkeit aus normativen Griinden eher zu-
gemutet werden kann. So erklirt sich beispielsweise, weshalb der BGH fiir die Um-
kehr der Beweislast in Fillen einer Verletzung von Berufspflichten grobes Ver-
schulden verlangt®. Von der regelmiBigen Beweislastverteilung wird abgewichen,
weil sie in einem bestimmten Fall (bzw. in einer Fallgruppe) wegen des liberwie-
genden Verschuldens der nach allgemeinen Grundsitzen nicht beweisbelasteten
Partei unbillig erscheint.

Fiir die Problematik der Abwigung zwischen Geheimnisschutz und Informa-
tionsinteresse im Zivilprozess hat die Beweislastumkehr keine iiber das Institut der
sekundéren Darlegungslast hinausgehende Bedeutung. Sie geht nur insofern weiter
als diese, als sie die Risiken auch dann verlagert, wenn eine Aufkldrung insgesamt
scheitert, obwohl beide Parteien hinreichend substantiiert vorgetragen und bestrit-
ten haben. Diese Risikoverlagerung beriihrt aber nicht die Frage, ob Geheimnisse
zur Vermeidung von Nachteilen im Prozess liberhaupt offen gelegt werden miissen
oder nicht — kann keine Partei (mehr) aufkldren, so spielt auch der Geheimnisschutz
keine Rolle.

2.1.3.2. Die Beweisvereitelung

Als weiteres Beispiel fiir die verfahrensrechtliche Bewéltigung von Informations-
defiziten ist das Rechtsinstitut der Beweisvereitelung zu nennen. Eine solche kann
vorliegen, wenn das Verhalten einer Prozesspartei wihrend oder im Vorfeld des
Prozesses zu einer Informationsnot ihres beweisbelasteten Gegners fiihrt. Macht die
nicht risikobelastete Partei ihrem Gegner die Beweisfiihrung schuldhaft unméoglich,

24 Beispielsweise trigt im Unterlassungsprozess im Falle einer Alleinstellungsbehauptung (z. B.
,.groftes Teppichhaus der Welt*) entgegen den allgemeinen Grundsitzen der Werbende die
Beweislast dafiir, dass diese Behauptung zutrifft, wenn der Klédger sie nicht oder nur mit erheb-
lichen Schwierigkeiten falsifizieren kann, BGH, GRUR 1984, 140 (142).

% Vgl. BGH, NJW 1982, 2447.
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so gewihrt die Rechtsprechung ,.Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastum-
kehr“26; treffender diirfte die Formulierung sein, dass das Verhalten in die freie
Beweiswiirdigung einzubeziehen ist mit der Moglichkeit, ein giinstiges Beweiser-
gebnis zu fingieren?’. Fiir diese Rechtsfolge sprechen auch diejenigen Normen der
ZPO, die Fille der Beweisvereitelung regeln (§§ 371 III, 427, 441 111 3, 444, 446,
453 11, 454 1 ZPO). Sie bestimmen sinngemif, dass das Gericht die Behauptungen
des Gegners der beweisvereitelnden Partei liber das betreffende Beweismittel (etwa
die Beschaffenheit einer Urkunde oder eines Augenscheinsobjekts) fiir bewiesen
erachten kann. Unabhingig davon, ob der Beweis mit dem betreffenden Beweismit-
tel tatsidchlich gelungen wire, hat der Richter die Moglichkeit, davon auszugehen,
dass die Beweiserhebung fiir die risikobelastete Partei vorteilhaft gewesen wire.

Wihrend die Verlagerung der Darlegungslast in erster Linie auf Richterrecht be-
ruht, obwohl sie an die Norm des § 138 II ZPO ankniipft, sind viele Fille der Be-
weisvereitelung inzwischen in der ZPO normiert. Die Rechtsprechung tendiert
dazu, ihren Anwendungsbereich noch weiter zu fassen. In einer Entscheidung aus
dem Jahre 2000 kniipfte der BGH die negativen Folgen einer Beweisvereitelung so-
gar an ein Verhalten, das fiir sich genommen noch nicht einmal vorwerfbar war?®,
Dort biirdete der erkennende Senat die Nachteile daraus, dass die Echtheit einer
Versicherungsurkunde nicht mehr bewiesen werden konnte, der Versicherung auf,
weil diese aus Effizienzgriinden das Original nach Mikroverfilmung vernichtet
hatte. Dabei ging das Gericht davon aus, dass das Verhalten der Versicherung an
sich nicht zu beanstanden sei; trotzdem sei es ihr zuzumuten, die Nachteile aus der
Vernichtung der Urkunde zu tragen. Zwar betonte der Senat, mangels Pflichtwidrig-
keit griffen hier nicht die Grundsitze der Beweisvereitelung ein; auch die abwei-
chende Etikettierung vermag jedoch nichts daran zu dndern, dass er den Fall im Er-
gebnis ebenso behandelte.

Die Zuriickhaltung des BGH, den diesem Urteil zugrunde liegenden Sachver-
halt der Fallgruppe der Beweisvereitelung zuzuordnen, diirfte in dem allgemeinen
Konsens dariiber begriindet sein, dass die nachteiligen Folgen der Beweisvereite-
lung eine Partei nur dann treffen diirfen, wenn ihr Verhalten vorwerfbar ist. Keine
Einigkeit herrscht allerdings in der Frage, an welchen Punkt der Vorwurf ankniipft.
Insbesondere wird uneinheitlich beurteilt, ob die Beweisvereitelung einen Verstof3
gegen bestimmte prozess- oder materiellrechtliche Pflichten gegeniiber der beweis-
belasteten Partei voraussetzt>’. Dementsprechend streitig ist auch ihre dogmatische
Einordnung. Neben einer Analogie zu den entsprechenden Vorschriften der ZPO*
oder der Einordnung als Fall der freien richterlichen Beweiswiirdigung®! werden

26 BGH, WM 2003, 2325 (2326); BGH, NJW 2002, 825 (827); BGH, NJW 1998, 79 (81).

27 Ausfiihrlich OSTERLOH-KONRAD, Der allgemeine vorbereitende Informationsanspruch, 81 f.

28 BGH, NJW-RR 2000, 1471 ff.

2 Dafiir etwa GERHARDT, AcP 169 (1969), 289 (310 f.); dagegen SCHNEIDER, MDR 1969, 4 (10).

30 KRAPOTH, Beweisvereitelung, 21; PRUTTING, in: MiiKo-ZPO, § 286 Rn. 91.

31 BGH, NJW-RR 1996, 1534. Teilweise wird in diesem Zusammenhang auf den Satz der Lebens-
erfahrung verwiesen, demzufolge die beweisvereitelnde Partei durch ihr Verhalten zu erkennen
gebe, dass sie das Beweisergebnis fiirchten miisse, BGH, NJW 1993, 1391 (1393); vgl. auch
ROSENBERG, Beweislast, 191.
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schadensersatzrechtliche Konzeptionen®? ebenso vertreten wie die Ankniipfung an
die Verletzung prozessualer Mitwirkungspflichten®® oder wahlweise materiell- oder
prozessrechtliche PflichtverstoBe™.

Zuzustimmen ist derjenigen Ansicht, die einen Verstol gegen das Prinzip von
Treu und Glauben als Grund fiir die rechtliche Missbilligung der Beweisvereitelung
betrachtet, und zwar in seiner Ausprigung als Gebot einer fairen Prozessfiihrung®>.
Die Vernichtung oder Beseitigung des Beweisobjekts muss dabei fiir sich genom-
men nicht pflichtwidrig sein; diejenigen, die hier einen Pflichtverstof3 fordern, miis-
sen entweder den Anwendungsbereich der Beweisvereitelung wesentlich enger zie-
hen als die bisherige Judikatur oder in wenig iiberzeugender Weise vorprozessuale
Aufkldrungs- oder Beweismittelerhaltungspflichten konstruieren, die allein dazu
dienen, die Vorwerfbarkeit der Beweismittelentziehung zu begriinden. So liegt es
einigermallen fern, aus dem &drztlichen Behandlungsvertrag eine Verpflichtung her-
zuleiten, nach einer Operation den verwendeten Tupfer aufzubewahren, wenn die
Moglichkeit besteht, dass es auf dessen Beschaffenheit im Haftungsprozess dereinst
ankommen konnte®®. Es reicht aus, wenn die nicht beweisbelastete Partei fiir die
Vernichtung des Beweismittels verantwortlich ist, wenn sie ihr mithin zugerechnet
werden kann, und wenn sie zu diesem Zeitpunkt bereits die mogliche Bedeutung
des betreffenden Gegenstandes fiir einen gegenwirtigen oder kiinftigen Rechtsstreit
kannte oder hitte erkennen konnen. Kommt es dann zum Rechtsstreit und hat ihr
Gegner keinen Zugriff mehr auf das Beweismittel, so greifen die Rechtsfolgen der
Beweisvereitelung. Denn da sie ihm zurechenbar das Beweismittel entzogen hat,
obwohl dessen Relevanz fiir sie erkennbar war, wire es unbillig, wenn sie im Pro-
zess Vorteile aus der regelmidfigen Verteilung der prozessualen Lasten ziehen
konnte.

Der Vorwurf kniipft demnach nicht an die beweisvereitelnde Handlung selbst,
sondern an den Versuch an, im Prozess von der daraus resultierenden Beweisnot der
anderen Partei zu profitieren. Da letztere nur deshalb einen bestimmten Beweis
nicht anbieten kann, weil ihr Gegner den Zugriff auf das Beweismittel schuldhaft
vereitelt hat, ist es gerechtfertigt, zu ihren Gunsten ein positives Beweisergebnis zu
fingieren und es nicht bei der regelmédfigen Lastenverteilung zu belassen. Es ist
treuwidrig, von einer Beweisnot profitieren zu wollen, die man selbst zurechenbar
verursacht hat.

Diese Auffassung wird dem spezifischen Verschuldensvorwurf bei der Beweis-
vereitelung am ehesten gerecht und erklirt auch deren Rechtsfolgen iliberzeugend.
Denn durch die dem Gericht erdffnete Moglichkeit, die Behauptungen der beweis-
belasteten Partei liber das nicht erreichbare Beweismittel als richtig zu unterstellen,
wird ihrem Gegner genau derjenige Vorteil entzogen, der ihm nach Treu und Glau-

32 MAASSEN, Beweismalprobleme, 180 u. 195.

33 PETERS, ZZP 82 (1969), 200 (211).

3 BLOMEYER, AcP 158 (1958), 97 (99 ff.).

35 BAUMGARTEL, in: FS Kralik, 63 (68). Ebenfalls fiir eine Herleitung aus dem Prinzip von Treu
und Glauben — jedoch in seiner Ausgestaltung als Verbot des venire contra factum proprium —
SCHNEIDER, MDR 1969, 4 (10); GERHARDT, AcP 169 (1969), 289 (304).

36 Nach BGH, VersR 1955, 344 f.
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ben nicht zusteht. Die Einordnung als Verstof} gegen das Gebot fairer Prozessfiih-
rung steht zudem in Einklang damit, dass die Regeln der Beweislast im Prozess im
wesentlichen Regeln der Risikozuordnung sind. Sie bestimmen dariiber, wen der
Nachteil daraus treffen soll, dass sich ein bestimmter Sachverhaltsausschnitt nicht
aufkliren ldsst. Das Rechtsinstitut der Beweisvereitelung stellt sich bei dieser Be-
trachtungsweise als eine atypische Verlagerung des Aufkldrungsrisikos dar. Es
kniipft daran an, dass die regelméfBige Risikoverteilung der beweisbelasteten Partei
nicht zuzumuten ist, weil der Gegner ihr die Erfiillung ihrer prozessualen Last un-
moglich gemacht hat. Die zurechenbare beweisvereitelnde Handlung ist die Ursa-
che dafiir, dass das Risiko der Nichtaufkliarbarkeit ausnahmsweise der nicht beweis-
belasteten Partei aufgebiirdet wird.

Eine derartige Risikoverlagerung ist aber nur gerechtfertigt, wenn die beweisbe-
lastete Partei ohne die beweisvereitelnde Handlung tatsdchlich Zugriff auf das be-
treffende Beweismittel gehabt hitte. Denn nur dann lédsst sich ihre Beweisnot tat-
sdchlich auf ein Verhalten ihres Gegners zuriickfiihren. Eine Beweisfiihrung miisste
mithin ohne die beweisvereitelnde Handlung méglich gewesen sein®’. Demnach ist
fiir die Annahme einer Beweisvereitelung objektiv ein Tun oder Unterlassen erfor-
derlich, ohne welches der betreffende Beweis hiitte erhoben werden kénnen>®.

Bei der Priifung der Frage, ob eine Beweisvereitelung vorliegt, konnen Geheim-
haltungsinteressen der beweisvereitelnden Partei auf dreierlei Weise beriicksichtigt
werden. Erstens kann man mit ihnen bereits die Unerreichbarkeit des Beweismittels
begriinden: Wenn die Partei auch ohne die Beweisvereitelung keinen Zugang zu
dem entsprechenden Beweismittel gehabt hitte, weil dessen Herausgabe mit Blick
auf Geheimhaltungsinteressen hitte verweigert werden konnen, fehlt es nach
obigen Ausfiihrungen an einem Ansatzpunkt fiir eine Verlagerung des Aufklarungs-
risikos. Zweitens kommt die nachteilige Wiirdigung eines Verhaltens als Beweis-
vereitelung in Fillen einer Aufkldrungsverweigerung nicht in Frage, wenn der
Prozessgegner billigenswerte Griinde fiir seine Weigerung anfiihren kann°. Hoher-
rangige, liber den Rechtsstreit hinausgehende Interessen der nicht beweisbelasteten
Partei konnen dann der Annahme einer Beweisvereitelung entgegenstehen®’. So
kann nach der Rechtsprechung des BGH eine Partei die Entbindung eines Zeugen
von seiner Schweigepflicht verweigern, ohne prozessuale Nachteile gewirtigen zu
miissen, wenn sie die begriindete Besorgnis geltend macht, er konne der gegne-
rischen Seite aufgrund mandantschaftlicher Beziehungen oder aus Angst vor dro-
hender Inanspruchnahme auf Schadensersatz einseitig gewogen sein*!. Auch die
Ausnutzung des Bankgeheimnisses dadurch, dass die Offenlegung bestimmter
Kontenbewegungen verhindert wird, kann allenfalls dann als Beweisvereitelung ge-
wertet werden, wenn sie nicht auf nachvollziehbaren Griinden beruht*?. SchlieBlich

ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, Zivilprozessrecht, S. 784.
3 BAUMGARTEL, in: FS Kralik, 63 (68).

BAUMGARTEL, in: FS Habscheid, 1 (5).

40 BGH, MDR 1984, 48.

41 BGH, NJW-RR 1996, 1534.

42 BGH, NJW 1967, 2012.
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eroffnet drittens die flexible Rechtsfolge — das Gericht kann von der Richtigkeit der
Behauptung des Gegners ausgehen — der Praxis die Moglichkeit, bei der Beweis-
wiirdigung nahe liegende Geheimhaltungsinteressen in Rechnung zu stellen.

Da die Beweisvereitelung treuwidriges Verhalten voraussetzt, kann sie somit in
Fillen, in denen eine Partei sich gegen die Offenbarung von Unternehmensgeheim-
nissen zur Wehr setzt, um Wettbewerbsnachteile zu vermeiden, kaum angenommen
werden. Ausnahmen sind allerdings denkbar, insbesondere bei vorsitzlich schidi-
gendem Vorverhalten des Geheimnisinhabers.

2.1.3.3. Prozessuale Rechtsinstitute und materiellrechtlicher
Informationsanspruch

Beweisvereitelung und sekundidre Darlegungslast unterscheiden sich in wichtigen
Punkten. So setzt erstere ein bestimmtes Vorverhalten des Gegners voraus, das es
der risikobelasteten Partei unmdoglich macht, ein konkretes Beweismittel zu benut-
zen; zusdtzlich muss es dieses Verhalten als treuwidrig erscheinen lassen, wenn der
Gegner danach aus der Risikoverteilung im Prozess Vorteile ziehen mochte. Dage-
gen kniipft die Lastenverlagerung in erster Linie an die faktische Verteilung der
Aufklarungsmoglichkeiten unter den Parteien an und fragt nur nach der Zumutbar-
keit des Aufkldrungsbeitrags fiir die informierte Partei; ihr Verhalten ist prinzipiell
irrelevant.

Im Hinblick auf das Spannungsverhiltnis zwischen Geheimhaltungs- und Infor-
mationsinteresse fillt allerdings eine wichtige Gemeinsamkeit zwischen den prozes-
sualen Rechtsinstituten auf: Der Geheimnisinhaber kann nicht zur Preisgabe be-
stimmter Informationen gezwungen werden. Er hat lediglich Nachteile zu erwarten,
wenn er seinen Aufkldrungsbeitrag verweigert, also das Beweismittel vernichtet
oder eine weitere Substantiierung seines Vortrags unterlidsst. Das Recht iiberldsst
ihm die Entscheidung dariiber, ob er es vorzieht, offenzulegen, oder den Prozessver-
lust in Kauf nimmt. Das Spannungsverhiltnis zwischen Aufkldrungs- und Geheim-
haltungsinteresse, das freilich nicht so intensiv ist wie im Bereich klagbarer und da-
mit zwangsweise durchsetzbarer Auskunftspflichten, 14sst sich nur unter Hintanstel-
lung eines der beiden Interessen auflosen. Beispielsweise muss entschieden werden,
ob einer Partei der Verlust des Rechtsstreits zuzumuten ist, wenn sie aus verstindli-
chen Griinden ihrem Gegner den Namen eines Zeugen vorenthilt und ihm damit eine
bestimmte Beweisfiihrung unmdoglich macht. Ansatzpunkt fiir die Beriicksichtigung
von Geheimhaltungsinteressen ist bei der Verlagerung der Darlegungslast die Prii-
fung, ob der Aufkldrungsbeitrag zumutbar ist; bei der Beweisvereitelung ist es die
Frage, ob es angesichts des Vorverhaltens der beweisvereitelnden Partei als treu-
widrig bewertet werden kann, wenn sie hinsichtlich des dem Gegner vorenthaltenen
Beweismittels von der regelmédfigen Beweislastverteilung profitieren mochte.

Zwischen den prozessualen Rechtsinstituten besteht eine weitere Gemeinsam-
keit, welche die Notwendigkeit materiellrechtlicher Informationspflichten als stir-
kere Eingriffe in die Sphire der informierten Partei deutlich macht: Sowohl die
Grundsitze der Beweisvereitelung als auch die sekundire Darlegungslast konnen
Informationsdefiziten der primér risikobelasteten Partei nur dann abhelfen, wenn
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sie zumindest imstande ist, eine konkrete Behauptung aufzustellen. Ohne konkrete
Behauptung kann ihr Vorbringen nicht mangels substantiierten Bestreitens als zuge-
standen gewertet werden, wenn ihrem Gegner die sekundire Behauptungslast auf-
erlegt wird; ohne konkrete Behauptung kann auch kein fiir sie giinstiges Beweiser-
gebnis fingiert werden, wenn dem Gegner eine Beweisvereitelung zur Last fillt.
Hat der Kliger keine Moglichkeit, sein Prozessziel ohne eine Auskunft seines Geg-
ners so zu formulieren, dass sein Klageantrag den Anforderungen des § 253 I ZPO
genliigt, so helfen ihm die prozessualen Rechtsinstitute nicht. Dann kann letztlich
nur ein vorgeschalteter Informationsanspruch Abhilfe schaffen.

2.1.4. Der allgemeine vorbereitende Informationsanspruch

Auch im Bereich materiellrechtlicher Auskunftsanspriiche gibt es verschiedene
Ansatzpunkte, um einen Ausgleich zwischen Informationsinteresse und Geheim-
haltungsbediirfnis zu erreichen. Da eine Betrachtung der verschiedenen im Gesetz
normierten Rechtsgrundlagen und der einzelnen Rechtsgebiete, in denen Aus-
kunftsanspriiche hauptsichlich relevant werden, den Rahmen dieses Beitrags iiber-
schreiten wiirde, beschrinken sich die folgenden Ausfiihrungen auf allgemeine
Bemerkungen, die fiir alle vorbereitenden Informationspflichten gelten. Ihnen liegt
die an anderer Stelle ausfiihrlich begriindete*> Annahme zugrunde, dass es einen
allgemeinen vorbereitenden Informationsanspruch gibt, der aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben hergeleitet werden kann und in allen Bereichen des Privatrechts
gleichermalflen greift. Bei diesem Anspruch stellt sich die Frage der Interessenab-
wigung naturgemil in besonderem Male. Doch ist sie auch bei gesetzlich geregel-
ten Auskunftspflichten notwendig, wie ein Beispiel zeigen wird, das am Ende
dieses Abschnitts niher betrachtet werden soll (2.1.4.4.).

2.1.4.1. Die Voraussetzungen des allgemeinen vorbereitenden
Informationsanspruchs

An vielen Stellen ldsst sich im geltenden Recht der Gedanke nachweisen, dass die
Verfolgung privater Rechte nicht an einem Mangel an Information scheitern soll.
Jedenfalls in denjenigen Fillen, in denen Informationsdefizite gleichsam ,,auf der
Tagesordnung stehen®, wire es auch verfassungsrechtlich problematisch, wenn das
Gesetz keine Abhilfe vorsihe. Denn weist das Recht einer Person eine materiell-
rechtliche Rechtsposition zu, so muss es gleichzeitig dafiir sorgen, dass sie die
Moglichkeit hat, diese Position auch durchzusetzen. Deshalb diirfen beispielsweise
die prozessualen Anforderung an die Substantiierung nicht derart hoch geschraubt
werden, dass sie in einer bestimmten Fallkonstellation regelmifig nicht erfiillt wer-
den kénnen**,

In vielen Fillen, in denen typischerweise Informationsdefizite bestehen — etwa
bei der Durchsetzung von Pflichtteilsanspriichen (§ 2314 BGB) —, sieht das Gesetz
vorbereitende Informationspflichten vor. Die Rechtsfortbildung durch die Gerichte

43 OSTERLOH-KONRAD, Der allgemeine vorbereitende Informationsanspruch, 185 ff.
4 BVerfGE 37, 132 (144 ft.).
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ist liber die gesetzlich ausdriicklich geregelten Konstellationen weit hinausgegan-
gen und hat, vornehmlich unter Berufung auf § 242 BGB, den Bereich der Aus-
kunftsanspriiche erheblich erweitert. Einen allgemeinen Auskunftsanspruch in dem
Sinne, dass jeder von jedem die fiir ihn relevanten Informationen verlangen konnte,
gibt es allerdings nicht*’. Diese Absage an eine umfassende Auskunftspflicht, die
ausschlieBlich ein Informationsbediirfnis des Anspruchstellers voraussetzen wiirde,
bedeutet gleichzeitig auch eine Absage an eine umfassende vorprozessuale Auf-
klirungspflicht, wie sie in angloamerikanischen Rechtssystemen existiert*S. Bereits
in dieser Grundentscheidung zeigt sich, dass das deutsche Recht den Geheimhal-
tungsinteressen der informierten Partei eine wichtige Rolle zuschreibt. Mit ,,Ge-
heimhaltungsinteressen‘ sind hier allerdings noch nicht konkret motivierte Bediirf-
nisse nach Geheimhaltung gemeint; angesprochen ist vielmehr das allgemeine
Recht, anderen Personen nicht ohne weiteres Einblicke in die eigene private oder
unternehmerische Sphire gewihren zu miissen. Auch dieses Recht, unbehelligt zu
bleiben, ist in unserer Rechtsordnung geschiitzt.

Im Hinblick auf die Voraussetzungen des allgemeinen Informationsanspruchs
aus Treu und Glauben ist die Rechtsprechung nicht immer widerspruchsfrei*’. Un-
klarheit besteht vor allem in Fillen mit Drittbezug, in denen derjenige, von dem
eine Information verlangt wird, gar nicht der Gegner des mutmaBlichen Hauptan-
spruchs ist. Die Unsicherheit in diesem Bereich ist zum einen darauf zuriickzufiih-
ren, dass das Gesetz fiir derartige Anspriiche nur wenige Vorbilder bereitstellt (z.B.
§§ 402 BGB, 836 III ZPO, 6 I EFZ sowie die durch das Produktpirateriegesetz ein-
gefiihrten §§ 24b GebrMG, 140b PatG, 46 GeschmMG, 19 MarkenG, 101a UrhG,
37b SortSchG); zum anderen fillt es schwer, diejenigen Ansatzpunkte zu isolieren,
die es rechtfertigen, eine Person, die mit dem Hauptanspruch allenfalls indirekt et-
was zu tun hat, zur Information zu verpflichten. Dass dies voraussetzt, dass das In-
formationsdefizit den Dritten in irgendeiner Weise tangiert, ihn ,,etwas angeht®, ist
letztlich unbestritten, doch ist damit fiir die genaue Abgrenzung noch nichts gewon-
nen.

2.1.4.1.1. Auskunftsanspriiche im Zweipersonenverhiltnis

Zunichst soll das Zweipersonenverhiltnis betrachtet werden, in dem der auf Aus-
kunft in Anspruch Genommene gleichzeitig der mutmafliche Schuldner des Haupt-
anspruchs ist*®. Fiir diese Fille hat die Rechtsprechung eine allgemeine Formel ent-
wickelt, derzufolge aus § 242 BGB innerhalb bestehender Rechtsbeziehungen eine

4 BGH, NJW 1957, 669; NJW 1970, 751; BGHZ 56, 256 (261); GRUR 1978, 54 (55); NJW
1981, 1733; ZZP 1991, 203 (205).

Ansitzen, eine allgemeine prozessuale Aufkldrungspflicht zu begriinden (z.B. bei STURNER,
Aufklarungspflicht; PETERS, Ausforschungsbeweis), haben Literatur und Rechtsprechung
iiberwiegend eine Absage erteilt, vgl. BGH, ZZP 104 (1991), 203; MUSIELAK, in: Festgabe
50 Jahre BGH Bd. III, 193 (223); LUKE, JuS 1986, 2 (3); LEIPOLD, in: STEIN/JONAS, § 138
Rn. 26.

Ausfiihrlich OSTERLOH-KONRAD, Der allgemeine vorbereitende Informationsanspruch, 121 ff.
Ausfiihrlich zum Folgenden OSTERLOH-KONRAD, Der allgemeine vorbereitende Informations-
anspruch, 185 ff.

46

47
48
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Auskunftspflicht folgt, wenn der Berechtigte entschuldbar iiber den Umfang seiner
Rechte im ungewissen ist und der Schuldner die erforderlichen Auskiinfte
unschwer erteilen kann*’. Zusitzlich wird gefordert, dass es keine andere Maglich-
keit der Informationsbeschaffung geben diirfe und die Auskunftserteilung dem Ver-
pflichteten zumutbar sein miisse™’. Das Schrifttum schlieft sich mehrheitlich diesen
Grundsiitzen der Judikatur an’!,

Nach dem Wortlaut dieser Formel scheint eine erste Einschrinkung des allge-
meinen Auskunftsanspruchs aus Treu und Glauben darin zu liegen, dass die Un-
kenntnis entschuldbar sein muss. Doch zeigt ein Blick in die einschldgige Judikatur,
dass dieses Kriterium kaum jemals problematisiert wird und noch wesentlich sel-
tener zur Ablehnung eines Informationsanspruchs fiihrt>>. Umgekehrt sprechen die
Gerichte in vielen Fillen trotz fehlender Sorgfalt des Auskunftsgldubigers in eige-
nen Angelegenheiten ein Informationsanspruch zu>?. Hinzu kommt, dass die Ent-
schuldbarkeit in der weit iiberwiegenden Zahl der Entscheidungen iiberhaupt nicht
gepriift wird.

Angesichts dieses Befundes sowie der Schwierigkeit, einen Ankniipfungspunkt
fiir das Verschulden zu bestimmen, spricht vieles dafiir, das Kriterium aufzugeben,
zumal keiner der gesetzlich geregelten vorbereitenden Informationsanspriiche ein
derartiges Tatbestandsmerkmal vorsieht. Ein weiteres Argument ist ein Vergleich
mit der Verlagerung der Darlegungslast, bei welcher es ebenfalls unerheblich ist, ob
die Informationsnot verschuldet oder unverschuldet eingetreten sind. Die Verlage-
rung der Darlegungslast erfiillt eine dhnliche Funktion wie der vorbereitende Aus-
kunftsanspruch; dieser greift dort ein, wo jene versagt, weil das Informationsdefizit
bereits die fiir die Antragstellung im Prozess erforderliche Konkretisierung der
durchzusetzenden Rechtsposition unmdoglich macht. Es gibt keinen Grund dafiir,
beide Rechtsinstitute hinsichtlich des Verschuldenserfordernisses unterschiedlich
zu behandeln. SchlieBlich spricht auch die Interessenlage gegen das Kriterium der
Entschuldbarkeit: Es ist kaum einzusehen, weshalb sich der Schuldner des Haupt-
anspruchs der Erfiillung seiner Schuld aufgrund eines Informationsdefizits seines
Glaubigers nur deshalb sollte entziehen konnen, weil dieser es an Sorgfalt in eige-
nen Angelegenheiten (etwa bei der Verwahrung seiner Unterlagen) fehlen liel. Das
fehlende Verschulden des Gldubigers liberzeugt mithin als einschrinkendes Tatbe-
standsmerkmal nicht.

Ein gerechtfertigter Schutz der Interessen der Auskunftsperson wird demgegen-
iiber dadurch erreicht, dass sie nur subsididr in Anspruch genommen werden darf.
Der Glaubiger muss zuvor alle ihm zur Verfiigung stehenden anderen — gleichwer-

4 RGZ 108, 1 (7); BGHZ 10, 385 (387); BGH, JR 1954, 460; BGHZ 14, 53 (59); NJW 1964,

1414; BGHZ 141, 307 (318); NJW 2003, 3624 (3625).

BGH, GRUR 2002, 801 (803); GRUR 1999, 1025; NJW-RR 1988, 1072 (1073); BGHZ 61,

180; NJW 1985, 2699 (2700).

S1S. nur KRUGER, in: MiiKo-BGB, § 260 Rn. 12; HEINRICHS, in: PALANDT, § 261 Rn. 8; WOLF,
in: SOERGEL, § 260 Rn. 23; BITTNER, in: STAUDINGER, § 260 Rn. 19; KOHLER, NJW 1992, 1477
(1480).

52 Ausnahmen bilden RG, JW 1935, 506 f.; BGH, WM 1959, 206 ff.; WM 1987, 1127 f.

3 BGH, NJW 1990, 1358; NJW-RR 1992, 1072; NJW-RR 1988, 1072 ff.
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tigen>* — Moglichkeiten ausgeschopft haben, sich die gewiinschten Informationen
zu verschaffen®. Dazu zihlt insbesondere auch das Herantreten an eine moglicher-
weise vorhandene andere Auskunftsperson. Diese muss jedoch nur dann vorrangig
in Anspruch genommen werden, wenn sie dem Glaubiger hinsichtlich des Gegen-
standes des Informationsbegehrens néher steht, etwa aufgrund eines zwischen bei-
den bestehenden Rechtsverhiltnisses. In dieser Ausprigung des Subsidiaritits-
grundsatzes liegt die Rechtfertigung dafiir, dass der BGH im Insolvenzrecht eine
Auskunftspflicht desjenigen ablehnt, der moglicherweise durch anfechtbares
Rechtsgeschift etwas vom Gemeinschuldner erlangt hat: Der Gemeinschuldner ist
selbst nach § 97 I InsO zu den notwendigen Auskiinften verpflichtet, so dass der In-
solvenzverwalter sich primér an ihn halten muss>®.

Ferner ist der materiellrechtliche Informationsanspruch auch subsididr gegen-
tiber anderen, die informierte Partei weniger belastenden Rechtsinstituten, wenn
diese gleichermaB3en wirksam sind. Hierbei ist vor allem an eine Verlagerung der
Darlegungslast im Prozess zu denken: Wenn bereits sie der Informationsnot der
nicht informierten Partei abhelfen kann, kommt ein Auskunftsanspruch aus Treu
und Glauben nicht in Betracht. Deshalb scheidet er aus, wenn ausschlieflich die
Frage, ob ein bestimmter Umstand vorliegt oder nicht, fiir das Vorbringen der nicht
informierten Partei von Bedeutung ist, wenn es also nur zwei denkbare Sachver-
haltsvarianten gibt®’. Denn dann kann sie die fiir sie giinstige Version der Tatsachen
im Prozess vortragen; nihere Darlegungen werden ihrem Gegner abverlangt, der
Zugang zu den relevanten Informationen und Beweismitteln hat. Fehlen ihr hinge-
gen Angaben, derer sie bereits fiir die Formulierung ihres Klageantrags oder die
Konkretisierung einer Einwendung bedarf, so greift die Subsidiaritit nicht ein, da
eine Verlagerung der Darlegungslast dann sinnlos wiire>®,

Hinzu kommen weitere einschrinkende Kriterien, deren genaue Ausgestal-
tung allerdings streitig ist. Nach herrschender Ansicht im Schrifttum®® und in der

So zutreffend STURNER, Aufklidrungspflicht, 337.

55 BGH, WM 1971, 1196; BGHZ 89, 24 (31).

5 BGH, NJW 1978, 1002 (1003).

Veranschaulichen lésst sich dieser Aspekt an einem Beispiel aus dem Wettbewerbsrecht. In der
,.Birenfang“-Entscheidung (BGH, GRUR 1963, 270 ff.), der ein Streit iiber die Richtigkeit
einer Werbeaussage zugrunde lag, arbeitete der BGH mit einer Verschiebung der Darlegungs-
last, da es dem Kldger moglich war, die bestimmte Behauptung aufzustellen, die Werbeaussage
des Beklagten sei unrichtig — lediglich nédhere Einzelheiten konnte er nicht vorbringen. In
einem solchen Fall ist es nicht notwendig, den Gegner einem Auskunftsanspruch auszusetzen;
es reicht aus, ihm im Prozess die Aufgabe zuzuweisen, die entscheidungserheblichen Tatsachen
detailliert darzulegen, wenn er verhindern mochte, dass dem Urteil die Behauptung seines Geg-
ners zugrunde gelegt wird.

Wegen der unterschiedlichen Wirkungsweisen der beiden Instrumente ist LUDERITZ’ Vorschlag
(Ausforschungsverbot, 35), sie in ein Stufenverhiltnis abhédngig von der Wahrscheinlichkeit
des vorgetragenen Sachverhalts einzuordnen, nicht iiberzeugend.

BITTNER, in: STAUDINGER, § 260 Rn. 19; STURNER, Aufkldrungspflicht, 326; WINKLER VON
MOHRENFELS, Abgeleitete Informationspflichten, 44; OPPERMANN, Auskunftsanspruch, 14;
GOTTWALD, BB 1979, 1780 (1784 u. 1786); KENTGES, Auskunftsanspruch, 37; BANZHAF,
Auskunftsanspruch, 31.
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Rechtsprechung®® konnen Informationsanspriiche aus Treu und Glauben nur zwi-
schen den Beteiligten eines Rechtsverhiltnisses entstehen. Tatsdchlich haben die
Gerichte jedoch dieses Kriterium bereichsweise schon aufgegeben; so lie der
BGH in mehreren erbrechtlichen Entscheidungen ein nur moglicherweise beste-
hendes Rechtsverhiltnis ausreichen, ohne dies allerdings ausdriicklich klarzu-
stellen®'. Das Gericht verlangte dort lediglich eine auf objektiven Anhaltspunkten
beruhende Wahrscheinlichkeit dafiir, dass der vom Anspruchsteller vermutete
Hauptanspruch besteht, beispielsweise dass eine beeintrichtigende Schenkung er-
folgt ist. Diese Judikatur trdgt der Tatsache Rechnung, dass der (moglicherweise)
Berechtigte hiufig noch nicht einmal den Nachweis eines Rechtsverhiltnisses
ohne einen vorgeschalteten Informationsanspruch fiihren kann, insbesondere
wenn dieses Rechtsverhiltnis sich in dem Hauptanspruch erschopft, tiber den er
im Unklaren ist, weil kein rechtliches Grundverhiltnis zwischen den Parteien be-
steht.

Zudem zeigt die Judikatur in anderen Rechtsgebieten, dass das Merkmal
,.Rechtsverhiltnis* bei der Rechtsanwendung verschiedene Schwierigkeiten mit
sich bringt. Vor allem diejenigen Fille, in denen die Frage nach dem Umfang eines
Anspruchs praktisch mit der Frage nach seiner Entstehung zusammenfillt, sind pro-
blematisch. Als Beispiel sei die Verletzung gewerblicher Schutzrechte genannt: Mit
jeder Verletzungshandlung wird ein neuer Schadensersatzanspruch begriindet, so
dass die Information iiber den Umfang des geschuldeten Schadensersatzes den Ent-
stehungsgrund des Anspruchs selbst betrifft. Fordert man den Nachweis eines
Rechtsverhiltnisses als Voraussetzung eines Informationsanspruchs, so muss zu-
nichst mindestens eine Rechtsverletzung bewiesen werden. Ist diesem Erfordernis
genligt, so muss iiber die Reichweite des Informationsanspruchs entschieden wer-
den: Erstreckt er sich nur — was fiir seinen Inhaber nicht von grolem Nutzen wire —
auf die Umstédnde der festgestellten Rechtsverletzung, oder erfasst er auch weitere
Verletzungshandlungen? Bejaht man letzteres, so stellt sich die Frage, ob er auf die
Zeit nach der ersten nachgewiesenen Verletzungshandlung beschriinkt ist®? oder ob
Information auch iiber den vorangegangenen Zeitraum geschuldet wird®?. Denn fiir
diesen Zeitraum ist eine Sonderverbindung zwischen den Parteien nicht festgestellt.
Ahnliche Fragen werfen Fille auf, in denen es um die Verbreitung ehrenriihriger

% vgl. BGH, NJW 1978, 1002; BGHZ 74, 379 (381); BGHZ 95, 274 (279); WM 1987, 1127;
WM 2002, 1932 (1933); GRUR 1978, 54 (55).

1'S. etwa BGHZ 55, 378; NJW 1986, 127 (129) (Auskunftsanspruch des pflichtteilsberechtigten
Nichterben); BGHZ 61, 180; WM 1976, 1089 (Auskunftsanspruch des pflichtteilsberechtigten
Erben); BGHZ 58, 237 (239) (Auskunftsanspruch des Nacherben gegen den moglicherweise
vom Vorerben Beschenkten).

62 S0 BGH, GRUR 1988, 307 f. (,,Gaby*). In der Literatur wurde diese Entscheidung vielfach kri-
tisiert, vgl. TILMANN, GRUR 1990, 160 (161); KRIEGER, GRUR 1989, 802 (804); JESTAEDT,
GRUR 1993, 219 (223); inzwischen hat der I. Zivilsenat in der Entscheidung ,,Windsor Estate*
die ,,Gaby“-Rechtsprechung aufgegeben, BGH, GRUR 2007, 877 {f.; kritisch hierzu wiederum
STEINBECK, GRUR 2008, 110 (111 f.)

9 So — neben vielen anderen Entscheidungen — bereits RGZ 107, 251 (255).
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oder kreditschiddigender Behauptungen geht und Auskunft iiber die einzelnen Ver-
breitungshandlungen und deren Adressaten verlangt wird®.

Angesichts dieser Unstimmigkeiten iiberzeugt es nicht, den vorbereitenden In-
formationsanspruch von der Feststellung eines Rechtsverhiltnisses abhingig zu
machen, zumal ein anerkennenswertes Informationsbediirfnis, wie vor allem die
erbrechtliche Judikatur zeigt, auch in anderen Konstellationen bestehen kann. Das
Kriterium ist daher aufzugeben®.

Der Gefahr einer Ausuferung von Auskunftsklagen, die argumentativ zu seinen
Gunsten hiufig bemiiht wird®, kann durch andere Einschrinkungen begegnet wer-
den. Um zu verhindern, dass eine Person von einer anderen aufgrund vollkommen
haltloser Vermutungen Informationen fordern kann, reicht es aus, ihr die Darlegung
konkreter Anhaltspunkte abzuverlangen, die fiir das Bestehen des Hauptanspruchs
sprechen®’. Ergiinzend ist auf ein Kriterium zuriickzugreifen, das im Unterhalts-
recht hiufig herangezogen wird®® und auch fiir den Besichtigungsanspruch aus
§ 809 BGB gilt®, der kein Rechtsverhiltnis zwischen den Beteiligten voraussetzt:
Der Anspruchsteller muss alle Merkmale des Hauptanspruchs, die er ohne die Aus-
kunft ermitteln kann, bereits nachgewiesen haben, wenn er seinen Gegner in An-
spruch nehmen mochte. Dieses Tatbestandsmerkmal betont ein weiteres Mal die
Subsidiaritit: Alles, was der Anspruchsteller selbst an Aufkldrung leisten kann,
muss er geleistet haben, bevor er an seinen Gegner herantritt. Der Informationsan-
spruch, der aufgrund seines Eingriffscharakters als ultima ratio ausgestaltet ist, darf
erst dann zugestanden werden, wenn die nicht informierte Partei auf ihn tatséchlich
angewiesen ist. An dem Nachweis dieser unbedingten Notwendigkeit fehlt es, wenn
der Hauptanspruch von weiteren Umstidnden abhingt, die auBerhalb der verlangten
Auskunft liegen und noch ungeklirt sind.

2.1.4.1.2. Auskunftsanspriiche im Dreipersonenverhéltnis

Mit dem Begriff ,,Dreipersonenverhiltnis® sind Konstellationen angesprochen, in
denen der Auskunftssuchende Informationen von einem Dritten verlangt, also nicht
von demjenigen, gegen den sich der mutmaBliche Hauptanspruch richtet’®. Wih-
rend im Zweipersonenverhiltnis selten die Gefahr besteht, dass ein génzlich
AuBenstehender auf Information in Anspruch genommen wird, konnte der

o4 Vgl. einerseits RGZ 158, 377 (380); BGH, NJW 1962, 731 (umfassende Auskunftspflicht),

andererseits RG, GRUR 1939, 72 (80); BGH, GRUR 1980, 1090 (kein Auskunftsanspruch auf

Nennung der Adressaten).

Dafiir auch LUDERITZ, Ausforschungsverbot, 35; GERNHUBER, Schuldverhéltnis, 579; ausfiihr-

lich zum Fiir und Wider OSTERLOH-KONRAD, Der allgemeine vorbereitende Informations-

anspruch, 212 ff.

% BGH, NJW 2003, 3624 (3625); BGH, GRUR 1978, 54 (55); STURNER, Aufklirungspflicht, 319
(Gefahr der Schaffung eines ,,Schniiffelparagraphen®).

7 vgl. BGHZ 58, 237 (239); BGH, GRUR 2002, 602.

8 Vel. BGH, NJW 1983, 279; NJW 1983, 2243; NJW 1983, 2318; FamRZ 1983, 352.

% Vgl. BGHZ 93, 191 (206); OLG Hamburg, CR 2005, 558; MARBURGER, in: STAUDINGER,

§ 809 Rn. 7.

Ausfiihrlich hierzu OSTERLOH-KONRAD, Der allgemeine vorbereitende Informationsanspruch,

263 ft.
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Anspruchsteller in Fillen mit Drittbezug versuchen, von einer Person Auskunft zu
verlangen, die mit ihm und dem Hauptanspruch iiberhaupt nichts zu tun hat, son-
dern nur zufillig etwas dariiber weif3. Liee man dies zu, so resultierte daraus eine
Ausuferung der Informationspflichten; zudem fehlt jede sachliche Rechtfertigung
dafiir, einem géinzlich Unbeteiligten eine Rechtspflicht aufzuerlegen.

Daher kann Drittauskunft nur verlangt werden, wenn die Auskunftsperson in
einer Sonderverbindung zu dem Anspruchsteller steht. Dieses fiir das Zweiper-
sonenverhiltnis verworfene Kriterium hat im Dreiecksverhiltnis durchaus seine
Rechtfertigung. Denn hier kann die bei Verzicht auf das Kriterium bestehende Ge-
fahr, dass moglicherweise ein ginzlich Unbeteiligter auf Auskunft in Anspruch ge-
nommen wird, nicht mit dem Risiko ab- und im Ergebnis aufgewogen werden, dass
anderenfalls die Durchsetzung eines gegen die Auskunftsperson selbst gerichteten
Anspruchs vereitelt wiirde. Dem Recht des Dritten, nicht mit Informationsansprii-
chen von einer Person behelligt zu werden, mit der er nichts zu tun hat, steht kein
Interesse des Auskunftsgldubigers gegeniiber, das gerade gegeniiber dem Dritten ei-
nen Eingriff in dessen Rechte begriinden konnte. Eine hinreichende Wahrschein-
lichkeit dafiir, dass der Hauptanspruch besteht, geniigt hier nicht, da sie allenfalls
eine gesteigerte Pflichtigkeit des mutmafBlichen Anspruchsgegners zu begriinden
vermag (wie z.B. in § 809 BGB), nicht hingegen eines Dritten.

Zusitzlich miissen die begehrten Informationen irgendeinen Bezug zu dieser
Sonderverbindung aufweisen. Der Auskunftssuchende kann nicht auf Wissen zu-
greifen, das sich von seinem Standpunkt aus als vollig zuféllig darstellt. Zufillig in
diesem Sinne ist beispielsweise das Wissen eines Ehegatten fiir den Vertragspartner
des anderen: Steht jemand nur mit dem Ehemann in Geschiftsbeziehungen und be-
notigt er fiir die Durchsetzung eines daraus folgenden Anspruchs bestimmte Infor-
mationen, so kann er nicht ohne weiteres auf die Ehefrau als Informationsschuldne-
rin zugreifen, weil sich sowohl die Ehe als auch die ehebedingten Kenntnisse der
Ehefrau fiir ihn als zufillig darstellen’!. Er hat damit schlechterdings nichts zu tun.
Anders sind etwa die Fille der Produktpiraterie zu beurteilen (§§ 24b GebrMG,
140b PatG, 46 GeschmMG, 19 MarkenG, 101a UrhG, 37b SortSchG). Die Rechtfer-
tigung dafiir, im Falle einer Schutzrechtsverletzung ein Glied in der VerduBerungs-
kette auf Auskunft iiber die anderen Glieder in Anspruch zu nehmen, liegt darin,
dass dieses Glied unabhingig von seinem individuellen Verschulden aufgrund sei-
nes Verhaltens sowohl in einer Sonderverbindung zum Schutzrechtsinhaber steht
als auch sein Wissen im Zusammenhang mit dieser Sonderverbindung erlangt hat.

2.1.4.2. Die Zumutbarkeit

Wiirde man es bei den genannten einschrinkenden Kriterien auf Tatbestandsebene
belassen, so bestiinde keine Moglichkeit, spezifische Geheimhaltungsinteressen des
Informationsschuldners zu beriicksichtigen. Daher ist das Bild um eine weitere Vor-

" Vgl. den Fall BGH, NIW 1979, 2351 (2353), allerdings mit abweichender Begriindung: Ein
Informationsanspruch scheide aus, weil der in Anspruch genommene Ehegatte zur Weitergabe
der betreffenden Informationen tiberhaupt nicht befugt gewesen wire.
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aussetzung zu erginzen: Die Informationserteilung muss dem Schuldner zumutbar
sein. In der Rechtsprechungsformel findet sich dieses Kriterium in der Formulie-
rung, der Schuldner miisse die Auskunft ,unschwer* erteilen konnen’?. Da jeder
Informationsanspruch sich als das Ergebnis einer Abwigung zwischen Informa-
tions- und Geheimhaltungsinteresse darstellt, ist die Zumutbarkeit anhand einer
Gewichtung dieser wechselseitigen Interessen zu ermitteln. Das Kriterium fiihrt nur
selten zu einem vollstdndigen Ausschluss des Auskunftsanspruchs und damit zu
einem gidnzlichen Zuriicktreten des Informationsinteresses; meistens resultieren
daraus inhaltliche Einschriankungen oder Modifikationen der Form, in der die Aus-
kunft erteilt wird.

2.1.4.2.1. Schutzwiirdige Interessen des Auskunftsschuldners

Die erforderliche Abwégung zwischen Geheimhaltungs- und Informationsinteresse
kann nur dann zu einem liberzeugenden Ergebnis fiihren, wenn zuvor geklart wird,
welche Interessen des Schuldners iiberhaupt schutzwiirdig sind. So wird man kaum
sein Bediirfnis danach, ein strafbares Verhalten zu verbergen, in die Abwigung ein-
beziehen diirfen’®: Anderenfalls wire beispielsweise derjenige besonders ge-
schiitzt, der gegeniiber dem Auskunftsgldubiger nicht nur eine Vertragsverletzung
begangen, sondern sich dadurch gleichzeitig wegen Untreue strafbar gemacht hat.
Entgegen einer ausgesprochen kuriosen Entscheidung des BGH™* spielt auch das
Interesse daran, andere Personen keiner strafbaren Handlungen zu bezichtigen,
grundsitzlich keine Rolle. Die Rechtsordnung widerspriche sich selbst, wenn sie
einen derartigen Wunsch allgemein anerkennen wiirde””. Wichtig ist auBerdem,
dass das Interesse des Schuldners daran, durch Informationsverweigerung der Er-
fiilllung des Hauptanspruchs zu entgehen, nicht beriicksichtigt werden kann: Der
Wunsch, berechtigte Forderungen nicht begleichen zu miissen, ist rechtlich nicht re-
levant. Diese Aussage mag trivial erscheinen, ist es jedoch offensichtlich nicht an-
gesichts der fast instinktiv anmutenden Abneigung vieler Stimmen in Literatur und
Rechtsprechung gegen eine Heranziehung der nicht risikobelasteten Partei zur Auf-
klirung im Prozess®.

Schutzwiirdig ist demgegeniiber der private Bereich des Auskunftsschuldners;
ist dieser betroffen, so kann die gingige Differenzierung nach Individualsphére, Pri-
vatsphidre und Intimsphidre gewisse Anhaltspunkte fiir die Interessengewichtung
bieten. Eine Einschrinkung des Informationsanspruchs zum Schutz der Personlich-
keit wird allerdings nicht oft in Betracht kommen, denn nur selten hingt der Grund

> BGH, NJW 2007, 1806.

> BGHZ 109, 260 (268); BGHZ 41, 318 (322); STURNER, Aufklirungspflicht, 365 ff.; WINKLER
VON MOHRENFELS, Abgeleitete Informationspflichten, 101; KRUGER, in: MiiKo-BGB, § 259
Rn. 36; WOLF, in: SOERGEL, § 259 Rn. 38.

* BGH, GRUR 1976, 367 (368).

75 FrITZE, GRUR 1976, 369, spricht von einer ,,hochstrichterliche[n] Anerkennung der Ganoven-

ehre®.

Ausfiihrlich zu den hier angesprochenen Argumentationsmustern, die unter dem Begriff des

,,Ausforschungsverbots“ zusammengefasst werden konnen, OSTERLOH-KONRAD, Der allge-

meine vorbereitende Informationsanspruch, 91 ff.
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oder die Hohe eines Anspruchs gegen eine Person von Informationen aus deren In-
timsphére ab.

Schutzwiirdig sind auBerdem Geschifts- und Betriebsgeheimnisse, bei deren
Offenbarung eine Beeintrichtigung der Wettbewerbsfdhigkeit des Schuldners
droht. Dieser Punkt spielt in der Praxis vor allem im Immaterialgiiter- und Wettbe-
werbsrecht eine grofe Rolle. Insbesondere der Rechnungslegungsanspruch zur
Ermittlung des Verletzergewinns stellt ndmlich einen empfindlichen Eingriff in das
Interesse des Verletzers an der Geheimhaltung seiner Unternehmensinterna dar.

2.1.4.2.2. Interessenabwigung

Bestehen schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen, so stellt sich die Frage, mit
welchem Gewicht sie in die Abwégung einflieBen sollen. Allgemeine Grundsitze
lassen sich hierfiir kaum formulieren, da verschiedene Kriterien im Einzelfall eine
Rolle spielen konnen. Erwiéhnt seien nur zwei wichtige Korrelationen.

Zum einen fiihrt die Existenz berechtigter Geheimhaltungsinteressen umso eher
zu einer Beschriankung des Informationsanspruchs, je geringer die Relevanz der ge-
wiinschten Information fiir das dahinter stthende Begehren des Anspruchstellers
ist. Dies ist ein Grund dafiir, weshalb die hochstrichterliche Rechtsprechung zu
Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrechtsverletzungen weniger detaillierte Informa-
tionen zuspricht, wenn die Hohe des geschuldeten Schadensersatzes geschitzt wer-
den muss, als wenn sie sich genau bestimmen ldsst: Kann der Schaden letztlich oh-
nehin nur durch Schitzung ermittelt werden, so kommt Details ein geringerer Wert
zu, als wenn sie als Elemente einer exakten Berechnung bendtigt werden’’.

Zum anderen ist in die Abwigung einzubeziehen, ob dem Auskunftspflichtigen
ein besonderes Verschulden zur Last fillt, aufgrund dessen seine Geheimhaltungs-
interessen weniger schutzwiirdig erscheinen’®. Ist beispielsweise erwiesen, dass er
ein Recht seines Gegners vorsitzlich verletzt hat, so kann sich auch ein grundsitz-
lich berechtigtes Geheimhaltungsinteresse gegeniiber dem Aufklarungsbediirfnis
des Gegners allenfalls dann durchsetzen, wenn durch die Offenlegung ein erheb-
licher Schaden einzutreten droht.

2.1.4.2.3. Der Wirtschaftspriifervorbehalt

Die Beriicksichtigung berechtigter Geheimhaltungsinteressen muss nicht immer zu
einer Einschrinkung der Reichweite des Informationsanspruchs fiihren. Fiir
Anspriiche auf Rechnungslegung infolge von Wettbewerbs- oder Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen hat die Rechtsprechung eine Modifikation des Informationsan-
spruchs entwickelt, welche die entgegengesetzten Interessen von Glidubiger und

7 Vgl. BGH, GRUR 1974, 53 (54 f.), sowie zur Umsatzauskunft bei Wettbewerbsverletzungen
BGH, GRUR 1965, 313 (314); kritisch dazu STURNER, Aufklarungspflicht, 220.

8 Vgl. BGH, GRUR 1958, 346 (349), sowie NJW 1967, 2012 (2013) (allerdings zur Beweis-
vereitelung). Der letztgenannten Entscheidung lag ein Sachverhalt zugrunde, in dem ein An-
walt treuhdnderisch verwahrtes Geld mit eigenem Buchgeld vermischt hatte und dann die Be-
wegungen auf seinem Geschiftskonto nicht preisgeben wollte. Auf die Unzumutbarkeit der
Offenlegung konnte er sich nach Auffassung des BGH nicht berufen, da er selbst es schuldhaft
versdumt hatte, ein Anderkonto einzurichten.
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Schuldner auf andere Weise in einen Ausgleich bringt: den so genannten Wirt-
schaftspriifervorbehalt’®. Wird ein solcher Vorbehalt in das Urteil aufgenommen, so
muss der Schuldner die ausfiihrliche Rechnung, insbesondere die Liste seiner
Abnehmer, nur gegeniiber einem zur Verschwiegenheit verpflichteten Sachverstin-
digen offenbaren. Der Gldubiger erhilt selbst nur eine Aufstellung der Einnahmen
und Ausgaben ohne die zugrunde liegenden Details und ohne die dazugehorigen
Belege, kann aber dem Sachverstindigen stichprobenartig Fragen stellen, beispiels-
weise um die Vollstindigkeit der Rechnung zu tiberpriifen. Der Wirtschaftspriifer-
vorbehalt darf nicht verwechselt werden mit der mitunter diskutierten Beweisfiih-
rung durch einen neutralen, zur Verschwiegenheit verpflichteten Sachverstindigen
als ,,Beweismittler im Hauptsacheverfahren, bei der nur die Ergebnisse des Gut-
achtens, nicht jedoch die Ankniipfungstatsachen dem Gericht und den Parteien
zugénglich gemacht werden. Ein solches Verfahren sieht die ZPO nicht vor; es wire
auch verfassungsrechtlich nicht zuldssig. Denn die Einschaltung von Sachverstén-
digen enthebt den Richter nicht der Pflicht, sich hinsichtlich des Sachverhalts und
der Folgerungen des Gutachters eine eigene Uberzeugung zu bilden. Gutachterliche
Ergebnisse diirfen deshalb nicht ungepriift einer gerichtlichen Entscheidung
zugrunde gelegt werden®’.

Auf den ersten Blick erscheint der Wirtschaftspriifervorbehalt als ein idealer
Ausgleich der wechselseitigen Interessen. Der Gldubiger erhilt nur diejenigen In-
formationen, die er unbedingt bendtigt, und damit werden die Betriebsinterna des
Schuldners geschiitzt; andererseits wird dem Gléubiger auch nicht jede Uberprii-
fungsmoglichkeit genommen, so dass er sich nicht blind mit unbelegten pauschalen
Angaben des Schuldners zufrieden geben muss, an deren Zuverlédssigkeit er ver-
stindlicherweise zweifeln wird.

Jedoch kommt der Wirtschaftspriifervorbehalt als Ausgleich der wechselsei-
tigen Interessen nicht immer in Frage. Er ist nur dann praktikabel, wenn die geheim-
haltungsbediirftigen Informationen vom Glédubiger lediglich benotigt werden, um
die fiir ihn unmittelbar relevanten Angaben iiberpriifen zu konnen. Dann mag es sei-
nen Interessen geniigen, wenn er stichprobenartig beim Sachverstindigen nachfra-
gen kann. Handelt es sich dagegen bereits bei den primér erforderlichen Angaben
um empfindliche Betriebsinterna, so bietet der Wirtschaftspriifervorbehalt keinen
Ausweg, da ein Urteil unter diesem Vorbehalt das Informationsbediirfnis des Gliu-
bigers nicht befriedigen wiirde. Es bleibt nur die Méglichkeit, letztendlich entweder
dem Geheimhaltungsinteresse oder dem Informationsbediirfnis den Vorrang einzu-
rdumen — eine Entscheidung, die in der hochstrichterlichen Rechtsprechung hiufig
zugunsten der nicht informierten Partei ausgeht.

Nicht zu verkennen ist aulerdem, dass der Wirtschaftspriifervorbehalt auch bei
Informationen, die lediglich der Uberpriifung dienen, fiir den Auskunftsgliubiger
eine empfindliche Einschrinkung bedeutet. Er wird bei der Entscheidung iiber sein

" Vgl. BGH, GRUR 1957, 33; GRUR 1962, 354 (357); GRUR 1963, 640 (642); GRUR 1978, 52
(53); GRUR 1981, 535.

80 BVerfG, NVwZ 2006, 1041 (1044). Hierzu sowie allgemein zur Problematik des Geheimver-
fahrens s. u. 2.1.6.
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weiteres Vorgehen auf die Angaben eines Dritten verwiesen und erhilt selbst keine
liickenlosen Informationen, die es ihm ermoglichen wiirden, seine Rechtsposition
zuverldssig zu iiberpriifen; dies allein bedeutet bereits einen Nachteil. Denn der An-
spruch auf diejenigen Angaben, die der Uberpriifung der primir notwendigen Infor-
mationen dienen, soll nicht nur sicherstellen, dass eine solche Uberprﬁfung iiber-
haupt erfolgt, sondern auch, dass gerade der Berechtigte selbst sie vornehmen und
sodann nach seinen eigenen MafBstiben eine Entscheidung iiber weitere Schritte
treffen kann. Zudem garantiert die Moglichkeit von Stichproben nicht unbedingt die
Aufdeckung aller Unregelmifigkeiten oder Liicken, die der Auskunftsgldubiger
selbst entdecken wiirde, wenn er Zugang zu sdmtlichen Informationen bekdme.

Der Wirtschaftspriifervorbehalt ist daher auch auf Wunsch des Auskunfts-
schuldners nicht ohne weiteres ins Urteil aufzunehmen. Erforderlich bleibt eine Ab-
wiigung der gegenseitigen Belange®!. Der Schuldner muss ein konkretes Geheim-
haltungsinteresse geltend machen®?; allerdings sind die Anforderungen an die
Substantiierung seines Vorbringens in diesem Punkt nicht zu hoch anzusetzen, da
sonst die Gefahr bestiinde, dass er durch die Erfiillung seiner Darlegungslast im
Prozess bereits Unternehmensgeheimnisse preisgeben miisste. Es reicht die nach-
vollziehbar begriindete Sorge, geschiitzte Daten konnten weitergegeben oder miss-
braucht werden®?. Soweit keine Gefahr dafiir ersichtlich ist, dass der Gegner die of-
fengelegten Informationen missbrauchen konnte, besteht zur Einrdumung eines
Wirtschaftspriifervorbehalts kein Anlass®*. Ferner kann auch dann, wenn ein be-
rechtigtes Geheimhaltungsinteresse dargelegt ist, die Abwigung zugunsten der
nicht informierten Partei ausgehen, beispielsweise wenn der Auskunftsschuldner
nicht schutzwiirdig ist, weil ihn ein besonders schweres Verschulden triffed?.

2.1.4.3. Einstweiliger Rechtsschutz

Das Spannungsverhiltnis zwischen Informations- und Geheimhaltungsinteresse
wird besonders brisant, wenn der Auskunftsgldubiger den Schutz seiner Rechte im
einstweiligen Rechtsschutz begehrt. Denn erldsst ein Gericht eine einstweilige Ver-
fligung zu seinen Gunsten, so scheint es, als miisse es sich notwendigerweise um
eine so genannte Befriedigungs- oder Leistungsverfiigung handeln, durch deren
Durchsetzung der Informationsanspruch selbst bereits erfiillt wiirde. Hinzu kommt,
dass eine Informationserteilung anders als andere Leistungen nicht wieder riickab-
gewickelt werden kann, so dass eventuelle Nachteile fiir den Schuldner nicht mehr
riickgingig gemacht werden konnen. Daher geht die iiberwiegende Auffassung
dahin, dass einstweilige Verfiigungen bei Auskunftsanspriichen nicht bzw. nur unter
sehr engen Voraussetzungen moglich seien®. Erleichterte Voraussetzungen wurden

8! BGH, GRUR 1981, 535.

82 Er trigt dafiir Darlegungs- und Beweislast, vgl. BGH, GRUR 1981, 535.

85 STURNER, Aufklirungspflicht, 373.

8 So auch STURNER, Aufklirungspflicht, 372.

8 BGH, GRUR 1958, 346 (349); a. A. WINKLER VON MOHRENFELS, Abgeleitete Informations-
pflichten, 105; OPPERMANN, Auskunftsanspruch, 45.

86 VOLLKOMMER, in: ZOLLER, § 940 Rn. 8 ,,Auskunft, Einsichtsgewdhrung™ m. w. N.
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im gewerblichen Rechtsschutz durch das Produktpirateriegesetz aus dem Jahre
1990 geschaffen, indem es den Weg in den einstweiligen Rechtsschutz ausdriicklich
eroffnete, wenn die Rechtsverletzung offensichtlich ist (vgl. § 19 III MarkenG).

Andere Informationsanspriiche kdnnen hingegen unproblematisch durch einst-
weilige Verfiigung gesichert werden, nimlich die Anspriiche auf Vorlage von Ur-
kunden und sonstigen Sachen aus § 810 bzw. § 809 BGB. Der betreffende Gegen-
stand wird dann zundchst sequestriert, damit der Schuldner ihn nicht mehr
verdndern oder beiseite schaffen kann; tiberwiegend befiirwortet wird auch die An-
ordnung einer darauf folgenden Besichtigung durch einen Sachverstindigen, der
seinen Bericht zunédchst bei Gericht hinterlegt, bis der Streit um den Vorlage-
anspruch endgiiltig geklirt ist®”. Dass sich dieser Ansatz teilweise auf Auskunfts-
anspriiche iibertragen lisst, wird bisher zu wenig beriicksichtigt. Eine positive Aus-
nahme bildet ein Urteil des OLG Karlsruhe aus dem Jahre 1984, in dem es um
folgenden Sachverhalt ging: Der Antragsteller hatte an den inzwischen in Konkurs
gefallenen Antragsgegner Waren unter verldngertem Eigentumsvorbehalt verduBert
und verlangte nun Auskunft iiber die Identitit der Kunden seines Gegners, da er ver-
hindern wollte, dass sie mit befreiender Wirkung an diesen leisteten. Er beantragte
im einstweiligen Rechtsschutz, den Antragsgegner zu verpflichten, die Auskunft an
einen zur Verschwiegenheit verpflichteten Rechtsanwalt zu erteilen. Das OLG er-
lie die beantragte Verfiigung. Durch sie wurde zwar einerseits das Begehren des
Antragstellers nicht vollstindig befriedigt, doch andererseits erfiillte sie sein Siche-
rungsbediirfnis, da es dem Rechtsanwalt moglich war, die Kunden von dem Eigen-
tumsvorbehalt zu unterrichten. Nicht iiberzeugend ist allerdings die Auffassung des
OLG, auch eine derartige einstweilige Verfiigung sei nur unter der Voraussetzung
zulédssig, dass der Gldubiger auf die Auskunft aus existenziellen Griinden dringend
angewiesen ist. Da eine vollumfingliche Erfiillung des Auskunftsanspruchs durch
eine solche Anordnung vermieden werden kann, sollten die Anforderungen an die
Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes in dieser Form nicht zu hoch angesetzt
werden.

Der aktuelle Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von
Rechten des geistigen Eigentums®®, den der Bundestag am 11. 4. 2008 verabschie-
det hat, sieht sogar die Moglichkeit vor, die dort geregelten Vorlage- und Besichti-
gungspflichten im Wege der einstweiligen Verfiigung anzuordnen, also nicht nur
ihre Sicherung, sondern auch ihre Erfiillung im Eilverfahren zu erzwingen™ — wenn
auch unter dem Vorbehalt, dass der ,,Schutz vertraulicher Informationen® gewihr-
leistet bleiben miisse (s. u. a. § 140c III PatG-E). Eine Rechtfertigung dafiir, in die-
sen Fillen das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache zu durchbrechen, ist je-

87 OLG, NJW-RR 2006, 1344; SAB, Beschaffung von Informationen und Beweisen, 180; LEPPIN,
GRUR 1984, 695 (707); STAUDER, GRUR Int. 1978, 230 (237).

8 OLG Karlsruhe, NJW 1984, 1905 f.

8 Abrufbar unter http://www.bmj.de/files/-/3111/Beschlussempfehlung%20und%20Bericht%20

des%?20Rechtsausschusses_Durchsetzungsrichtlinie.pdf.

Die Begriindung des Regierungsentwurfs erklirt ausdriicklich eine Vorwegnahme der Haupt-

sache fiir zuldssig, BT-Drs. 16/5048, 41.
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doch nicht ersichtlich und ergibt sich insbesondere auch nicht aus der dem Entwurf
zugrunde liegenden europiischen Richtlinie!. Daher sollten die entsprechenden
Regelungen des Entwurfs, falls dieser unverdndert in Kraft tritt, auf andere Konstel-
lationen nicht iibertragen werden®>.

2.1.4.4. Geheimnisschutz versus Informationsinteresse am Beispiel des
§ 809 BGB

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der Versuch, bei der Durchset-
zung privater Rechte einen Ausgleich zwischen Geheimnisschutz und Aufklidrungs-
bediirfnis zu schaffen, trotz der Moglichkeit, einzelne Tatbestandsmerkmale zu
identifizieren und zwischen schutzwiirdigen und weniger schutzwiirdigen Interes-
sen zu differenzieren, letztlich auf einen Abwégungsvorgang hinauslduft. Wie
unterschiedlich die Interessenabwégung gehandhabt wird und wie verschieden
infolgedessen auch der Nutzen sogar auf derselben Rechtsgrundlage beruhender
Informationsanspriiche sein kann, zeigt der Vergleich zweier Entscheidungen des
BGH: der so genannten ,,.Druckbalken“-Entscheidung aus dem Jahre 1985% und der
Entscheidung ,,Faxkarte* aus dem Jahre 2002°*. In der ersten Entscheidung ging es
um die Besichtigung einer mutmalBlich patentverletzenden Sache, in der zweiten
um Einsicht in den Quellcode einer Faxkarte. Beide Entscheidungen stiitzen sich
auf § 809 BGB, der bestimmt, dass derjenige, der gegen den Besitzer einer Sache
einen Anspruch in Ansehung der Sache hat oder sich Gewissheit verschaffen will,
ob ihm ein solcher Anspruch zusteht, verlangen kann, dass der Besitzer ihm die
Sache vorlegt oder ihre Besichtigung gestattet. ,,In Ansehung einer Sache* besteht
ein Anspruch dabei nach einhelliger Auffassung bereits dann, wenn er in irgendei-
ner Weise vom Bestand der Sache oder von ihrer Beschaffenheit abhingt®.

Der X. Zivilsenat war 1985 in der ,,Druckbalken“-Entscheidung ersichtlich
darum bemiiht, die von ihm befiirchtete Ausuferung von Informationsanspriichen
im Immaterialgiiterrecht zu verhindern. So stellte er zum einen hohe Anforde-
rungen an die Wahrscheinlichkeit dafiir, dass der vom Anspruchsteller vermutete
Anspruch ,,in Ansehung der Sache* tatsidchlich besteht (im konkreten Fall ein An-
spruch aus einer Patentverletzung). Es sei ein erheblicher Grad an Wahrscheinlich-
keit dafiir nachzuweisen, dass die betreffende Sache unter Verletzung des Patents
hergestellt wurde®® — ein Nachweis, der ohne nihere Besichtigung der Sache oft
nicht gelingen wird. Zum anderen beschrinkte der Senat den Besichtigungsan-
spruch auch inhaltlich: ,,Besichtigt* werde eine Sache bereits dann, wenn sie der

! Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. 4. 2004 zur Durch-
setzung von Rechten des Geistigen Eigentums, ABI. L 195/16.

92 Ausfiihrlich zur Kritik KUR/PEUKERT, GRUR Int. 2006, 292 (300 ff.).

% BGHZ 93, 191 ff.

% BGH, GRUR 2002, 1046.

% BGHZ 93, 191 (198); SPRAU, in: PALANDT, § 809 Rn. 4; HUFENER, in: MiiKo-BGB, § 809
Rn. 4; MARBURGER, in: STAUDINGER, § 809 Rn. 6; SAB, Beschaffung von Informationen und
Beweisen, 19.

% BGHZ 93, 191.



2.1. Geheimnisschutz und Informationsinteresse bei der Durchsetzung privater Rechte 33

sinnlichen Wahrnehmung des Anspruchsinhabers ausgesetzt sei. Keinesfalls habe
dieser daher das Recht, Verdnderungen an der Sache vorzunehmen wie z.B. ihre
Verkleidung abzunehmen oder sie ordnungsgemiB in Gang zu setzen”’. § 809 BGB
erlaube keine Substanzeingriffe. Diese in zweierlei Hinsicht enge Auslegung von
§ 809 BGB, die den Geheimhaltungsinteressen des Konkurrenten einen hohen Stel-
lenwert einrdumt, macht diesen Anspruch im Patentrecht nahezu nutzlos; daher
wurde die ,,.Druckbalken“-Entscheidung vor allem in der immaterialgiiterrecht-
lichen Literatur hiufig kritisiert®®,

Demgegeniiber ging es dem 1. Zivilsenat in der ,,Faxkarten“-Entscheidung aus
dem Jahre 2002 offensichtlich darum, den Besichtigungsanspruch aus § 809 BGB
zu einem wirkungsvollen Rechtsinstrument fiir den Inhaber eines Immaterialgiiter-
rechts zu machen — ein Bestreben, zu dem angesichts der unbedeutenden Rolle von
§ 809 BGB in der bisherigen Judikatur durchaus Anlass bestand. Zum vermuteten
Anspruch in Ansehung der Sache fiihrte der Senat aus, man miisse beriicksichtigen,
dass § 809 BGB gerade auch fiir Fille konzipiert sei, in denen ungewiss ist, ob iiber-
haupt ein Recht verletzt wurde. Deshalb diirften die Anforderungen an den Wahr-
scheinlichkeitsnachweis nicht zu hoch angesetzt werden®. Es reiche jedenfalls im
Urheberrecht aus, wenn ein begriindeter Verdacht fiir eine Rechtsverletzung be-
stehe. Eine erhebliche Wahrscheinlichkeit sei nicht erforderlich.

Auch inhaltlich ging der I. Zivilsenat weit iiber das ,,.Druckbalken‘-Urteil hin-
aus: Zumindest solange keine Beschiddigung der Sache zu besorgen sei, seien auch
Substanzeingriffe von § 809 BGB gedeckt, so dass beispielsweise der Quellcode
eines Computerprogramms preisgegeben werden miisse. Diese Tendenz, die Inter-
essen des Informationsgldubigers stirker zu beriicksichtigen, wird voraussichtlich
auch die kiinftige Rechtsprechung bestimmen, da der X. Senat auf eine Anfrage des
L. Senats hin erklirt hat, eine Anrufung des GroB3en Senats sei auch im Hinblick auf
eine mogliche Verallgemeinerung der Grundsitze der ,,Faxkarten““-Entscheidung
nicht erforderlich.

Die Diskrepanzen zwischen beiden Entscheidungen zeigen zum einen, dass das
Spannungsverhiltnis zwischen Informationsinteresse und Geheimhaltungsbediirf-
nis bei zivilrechtlichen Informationsanspriichen an zwei Punkten eine Rolle spielen
kann, nimlich einerseits bei der Anwendung bzw. Interpretation der Anspruchsvor-
aussetzungen, andererseits aber auch bei der konkreten inhaltlichen Ausgestaltung
des Informationsanspruchs. Zum anderen machen die beiden Urteile deutlich, in
welch hohem Mafle selbst bei kodifizierten Anspriichen die Losung dieses Kon-
flikts von der konkreten Anwendung der Norm durch das entscheidende Gericht
und von der Interessenabwigung im Einzelfall abhéngt. Dies liegt vor allem daran,
dass durch das Wahrscheinlichkeitskriterium, das nicht nur bei § 809 BGB, sondern
auch beim Informationsanspruch aus Treu und Glauben eine Rolle spielt, eine Un-
sicherheit fiir die Rechtsanwendung eingefiihrt wird, die durch abstrakte Vorgaben
nicht beseitigt werden kann. Zudem begegnet dem Rechtsanwender immer das Zu-

7 BGHZ 93, 191 (209).
% AXSTER, in: FS Volhard, 19 (27); KONIG, Mitt. 2002, 153 (158).
% BGH, GRUR 2002, 1046.
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mutbarkeitskriterium, wenn auch mitunter unter anderem Etikett — etwa bei der
Auslegung des Begriffs ,Besichtigung® in § 809 BGB —, fiir dessen Anwendung
sich ebenfalls kaum allgemeine Aussagen treffen lassen. Eine gewisse Transparenz
lasst sich aber schaffen, indem man die Bewertungskriterien offenlegt und zueinan-
der in Beziehung setzt.

2.1.5. Geheimnisschutz und Parteirollen im Zivilprozess

Kommt es im Prozess auf Betriebsinterna einer Partei an, so bietet sich nach obigen
Uberlegungen folgendes Bild: Wenn sie selbst nach allgemeinen Grundsitzen fiir
die fraglichen Tatsachen behauptungs- und beweisbelastet ist, steht sie vor der
Wahl, auf die Rechtsdurchsetzung zu verzichten oder ihr Geheimnis zu offenbaren.
Ist sie es nicht, so besteht grundsitzlich zwar die Moglichkeit, ihr eine sekundére
Behauptungslast aufzuerlegen, da es um Informationen aus ihrem Bereich geht, von
denen ihr Gegner regelmiBig keine Kenntnis haben kann. Uber das Kriterium der
Zumutbarkeit des Aufklarungsbeitrags wird aber die Verlagerung der Darlegungs-
last ausgeschlossen, wenn sie anerkennenswerte Geheimhaltungsinteressen geltend
macht. Geht es um Tatsachen, die der Gegner bereits fiir die Formulierung eines den
Anforderungen des § 253 II ZPO geniigenden Klageantrags oder einer Einwendung
benotigt, so kommt ein materiellrechtlicher Informationsanspruch aus Treu und
Glauben in Betracht, der allerdings ebenfalls nur so weit reicht, wie die Preisgabe
von Informationen der Auskunftsperson zumutbar ist.

Angesichts dieses Befundes konnte man schlussfolgern, dass das Prozessrecht
den Geheimnisschutzinteressen der primér risikobelasteten Partei, also regelmifig
des Klégers als ,,Angreifers®, einen geringeren Schutz einrdumt als denjenigen ihres
Gegners'®. Denn sie hat in der Regel keine Moglichkeit, dem Dilemma zwischen
der Entscheidung fiir eine Preisgabe ihrer Betriebsinterna und dem Verzicht auf eine
Durchsetzung ihrer Rechte zu entkommen. Genau betrachtet ist dieses Phanomen
aber auf die Struktur des gerichtlichen Verfahrens und die dort geltende Risikover-
teilung zuriickzufiihren: Die Geheimhaltungsinteressen der Parteien selbst werden
rechtlich gleich behandelt, ihr (fehlender) Schutz hat fiir Kldger und Beklagten aber
aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltung der Parteirollen eine unterschiedlich
gro3e Bedeutung. Insofern eine Ungleichbehandlung vorliegt, hat diese ihre Ursa-
che im Beibringungsgrundsatz selbst, der die Zuweisung der Behauptungslast erfor-
dert und prozessuale Nachteile an ihre Nichterfiillung kniipft. Diejenige Partei, die
sich in der Verteidigerposition befindet, ist nach der Lastenverteilung der ZPO in
der Tat regelmédBig im Vorteil — und zwar unabhiingig von etwaigen Geheimhal-
tungsinteressen —, da sich zunichst ihr Gegner in Zugzwang befindet. Dies ist die
logische Folge eines Prozessverstidndnisses, welches das Zivilverfahren nicht als
von beiden Parteien geforderte Aufkldarungsveranstaltung begreift, sondern ihnen
die Beschaffung und Selektion des Tatsachenstoffes iiberldsst und dabei davon aus-
geht, dass regelméfig jede die fiir sie giinstigen Tatsachen vortragen wird.

100 MAYEN, AnwB1 2002, 495 (498); DERS., NVwZ 2003, 537 (538).
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Man mag dariiber streiten, ob die klassische Normentheorie als Grundregel der
Beweis- und damit auch Darlegungslastverteilung interessengerecht ist, obgleich die
Praxis zeigt, dass sie im Allgemeinen gut funktioniert. Geht man aber davon aus, dass
ein dem Beibringungsgrundsatz unterliegendes Zivilverfahren eine Verteilung der
Behauptungslast erfordert, und nimmt man ihre derzeit geltenden Regeln zuniéchst als
gegeben hin, so zeigt sich, dass die Rechtsordnung auf Geheimhaltungsbediirfnisse
beider Parteien letztlich iibereinstimmend reagiert. Weder auf die eine noch auf die
andere Partei wird ein Zwang zur Aufkldrung ausgeiibt, abgesehen von den Fillen
klagbarer Informationsanspriiche, die ihrerseits abhédngig von der Zumutbarkeit der
Auskunftserteilung und damit von etwaigen Geheimhaltungsinteressen sind. Dieje-
nige Partei jedoch, die entweder von vornherein oder aufgrund ihrer besseren Auf-
klarungsmoglichkeiten fiir einen (anspruchs- oder einredebegriindenden) Umstand
sekunddr darlegungsbelastet ist, an dessen Geheimhaltung sie ein Interesse hat, steht
immer vor der Wahl, auf die Durchsetzung ihres Rechts bzw. ihrer Einwendung zu
verzichten oder ihr Geheimnis preiszugeben. Der Umstand, dass eine Verlagerung
der Darlegungslast bei schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen ausscheidet,
rechtfertigt sich dadurch, dass die sekundére Behauptungslast selbst bereits eine Aus-
nahme von der allgemeinen Regel darstellt, die begriindet werden muss und sich bei
Unzumutbarkeit des Aufkldrungsbeitrags nicht begriinden ldsst.

2.1.6. Deus ex machina — Das Geheimverfahren als Ausweg?

Die Tatsache, dass sich der darlegungsbelasteten Partei nur die Alternativen bieten,
entweder ihre Geheimnisse offenzulegen oder auf die Verfolgung ihrer Rechte zu
verzichten, wird vielfach als unbefriedigend empfunden. Als mogliche Abhilfe
werden verschiedene Varianten des ,,prozessualen Geheimverfahrens® diskutiert.
Die Debatte, die durch zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts'®!
erneut entfacht wurde, kreist dabei um die Frage, inwieweit Tatsachen mittelbar
oder unmittelbar zur Grundlage gerichtlicher Entscheidungen gemacht werden kon-
nen, die einer Partei oder sogar dem Gericht selbst nicht bekannt gegeben werden.
In der ersten Variante offenbart die geheimnisschutzbediirftige Partei die entschei-
dungsrelevanten Tatsachen dem Gericht; in der zweiten Variante fliet ein Sachver-
stindigengutachten in das Urteil ein, dessen Ergebnis das Gericht kennt, in dessen
tatsdchliche Grundlagen es aber keinen Einblick nimmt (Einsatz eines ,,Beweismitt-
lers*). Werden die geheimhaltungsbediirftigen Tatsachen immerhin dem Gericht,
nicht aber der Gegenpartei bekannt gegeben, so spricht man von einem in-camera-
Verfahren.

Der wesentliche Einwand gegen derartige Verfahren liegt auf der Hand: Sie
schmilern das rechtliche Gehor desjenigen, der von der Kenntnis eines Teils der
entscheidungserheblichen Tatsachen ausgeschlossen wird. Einig ist man sich des-
halb dariiber, dass im Strafrecht ein Geheimverfahren unzuléssig ist'2, Denn

101 BVerfG, NJW 2000, 1175 ff.; NVwZ 2006, 1041 ff.
102 BVerfG, NStZ-RR 2008, 16 ff.; NJW 2000, 1175 (1178); BVerfGE 57, 250 (288); NJW 2000,
1661 ff.
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mochte der Staat Tatsachen geheim halten, so muss sich dies nach dem Grundsatz
in dubio pro reo zugunsten des Angeklagten auswirken. Sein Rechtsschutz darf
nicht dadurch verkiirzt werden, dass das Gericht Tatsachen seiner Entscheidung zu-
grunde legt, von denen er keine Kenntnis erlangt.

Im Zivilrecht wird das Geheimverfahren bislang iiberwiegend als unzuléssig an-
gesehen'®. Es sei unvereinbar mit dem Grundsatz des rechtlichen Gehors sowie mit
verschiedenen prozessrechtlichen Prinzipien wie etwa der prozessualen Waffen-
gleichheit!™ oder auch der Partei6ffentlichkeit'®. Diese Einwinde treffen einer-
seits die Einfithrung von Prozessstoff, dessen tatsdchliche Grundlagen dem Gericht
selbst und der Gegenpartei nicht bekannt gemacht werden, beispielsweise ein Gut-
achten auf der Grundlage von Geschiftsunterlagen einer Partei, die weder dem Ge-
richt noch dem Gegner zur Verfiigung gestellt werden'%, andererseits aber auch die
in-camera-Variante, in der nur das Gericht Kenntnis erlangt. Auch sie wird in der
Literatur deshalb hiufig abgelehnt!'%”.

Bedenklich erscheint vielen Autoren bereits eine vom Bundesverfassungs-
gericht durch Nichtannahmebeschluss bestitigte!®® Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts, in der es die Beweisfilhrung durch ein mittelbares Beweismittel
zuliel, um Geheimhaltungsinteressen der beweisfithrungspflichtigen Partei zu
schiitzen'®”’. Das Gericht hatte dariiber zu entscheiden, ob eine Gewerkschaft den
Beweis der Tatsache, dass eines ihrer Mitglieder einem bestimmten Betrieb ange-
hort, durch Vorlage einer notariellen Erkldrung fiihren konnte. In seiner Erkldrung
hatte der Notar bescheinigt, vor ihm sei der Sekretir der Gewerkschaft mit einer
weiteren Person erschienen, die eidesstattlich versichert habe, dass sie in dem frag-
lichen Betrieb beschiftigt sei, und ihm einen Reisepass und eine Lohnabrechnung
vorgelegt habe — der Name dieser Person wurde jedoch nicht genannt. Die Beden-
ken an dieser Entscheidung werden neben dem VerstoB gegen Art. 103 I GG''* un-
ter anderem auch darauf gestiitzt, dass dem Arbeitgeber durch diese Beweisfiihrung
praktisch die Moglichkeit zu einem Gegenbeweis abgeschnitten werde!!!. Ange-

103 OLG Koln, NJTW-RR 1996, 1277; PRUTTING/WETH, DB 1989, 2273 (2276); KURSCHNER, NJW
1992, 1804 (1805); LACHMANN, NJW 1987, 2206 (2209); SCHILKEN, SAE 1993, 308 (313);
BAUMGARTEL, in: FS Habscheid, 1 (8); differenzierend PLOCH-KUMPF, Unternehmensgeheim-
nisse im Zivilprozess, 166 ft.

104 SCHILKEN, SAE 1993, 308 (313).

105 PROTTING/WETH, NJW 1993, 576 (577); BAUMGARTEL, in: FS Habscheid, 1 (6).

106 Vgl. BGH, NJW 1992, 1817, wo der BGH zusiitzlich einen Verstofl gegen § 286 ZPO konsta-
tiert (s. auch BORNKAMM, in: FS Ullmann, 893, 905). Ein solches Verfahren wire zudem nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts verfassungswidrig, vgl. BVerfG, NVwZ 2006,
1041 (1044).

107 PRUTTING/WETH, DB 1989, 2273 (2276); KURSCHNER, NJW 1992, 1804 (1805); LACHMANN,
NJIJW 1987, 2206 (2209); SCHILKEN, SAE 1992, 308 ff.; BAUMGARTEL, in: FS Habscheid, 1 (8).

108 BVerfG, NJW 1994, 2347.

19BAG, NJW 1993, 612 ff.

110 SCHILKEN, SAE 1993, 308 (313).

UL pRUTTING/WETH, DB 1989, 2273 (2277); WALKER, in: FS Schneider, 147 (167 £.). Zu weiteren
Kritikpunkten an der Entscheidung s. WALKER, in: FS Scheider, 147 (159 ft.), sowie SCHILKEN,
SAE 1993, 308 (310).
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sichts der Kritik an dieser Entscheidung ist nicht verwunderlich, dass viele eine Ein-
schrinkung des rechtlichen Gehors erst recht dann ablehnen, wenn es nicht nur um
die Entscheidung zwischen mittelbaren und unmittelbaren Beweismitteln geht, son-
dern eine Partei von bestimmten Grundlagen des Urteils iiberhaupt keine Kenntnis
erlangen soll'2.

In jiingerer Zeit hdufen sich jedoch die Stimmen, die ein in-camera-Verfahren
befiirworten''. Thr Hauptargument ist das folgende: Bevor die Beriicksichtigung
von Geheimhaltungsinteressen dazu fiihrt, dass empfindliche Informationen tiber-
haupt nicht ins Verfahren eingefiihrt werden, sei es allemal besser, wenn nur das
Gericht von ihnen Kenntnis erlangt und damit eine Aufkldrung moglich wird. Der
Geheimnisinhaber diirfe nicht vor die Wahl gestellt werden, entweder sein Geheim-
nis der Gegenpartei zu offenbaren oder den Prozess zu verlieren. Im Interesse eines
effektiven Rechtsschutzes miisse die Information unter Einschrinkung des recht-
lichen Gehors nutzbar gemacht werden'!,

Aktuelle Entwicklungen in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung und
im Verwaltungsprozess haben die Diskussion um neue Aspekte erweitert und wer-
fen die Frage auf, ob in Zukunft nicht auch im Zivilprozess ein Geheimverfahren
eingefiihrt werden konnte.

Urspriinglich stand auch das Bundesverwaltungsgericht auf dem Standpunkt,
ein in-camera-Verfahren sei wegen VerstoBes gegen Art. 103 I GG unzulissig'".
Dem stellte sich eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre
1999 entgegen, in der das Gericht die damalige Regelung des § 99 VwGO zur Vor-
lage von Akten durch Behorden insofern fiir verfassungswidrig erklirte, als es nach
dieser Vorschrift einer Behorde moglich war, in einem Rechtsstreit iiber das Aus-
kunftsbegehren eines Biirgers nicht nur diesem selbst, sondern auch dem Gericht
die Akten zu den streitgegenstdndlichen Informationen vorzuenthalten, wenn sie
glaubhaft darlegte, dass der Akteninhalt geheimhaltungsbediirftig war!'®. Diese
Regelung beschrinkte nach Auffassung des Verfassungsgerichts die Rechtsschutz-
garantie des Art. 19 IV GG in nicht erforderlicher Weise, weil das Gesetz ein Ver-
fahren vorsehen konne, in dem die Akten dem Gericht, nicht jedoch dem Prozess-
gegner vorgelegt werden miissten. Ein VerstoB3 gegen Art. 103 I GG liege hierin
nicht. Denn der Anspruch auf rechtliches Gehor stehe in einem engen Zusammen-
hang zum Anspruch auf effektiven Rechtsschutz und diirfe insbesondere dann ein-

12 S0 hat etwa ZEUNER, in: FS Gaul, 845 (853 ff.), keine durchgreifenden Bedenken gegen das
Vorgehen des BAG, da seiner Entscheidung streng genommen nur die Urkunde selbst zugrunde
gelegt wurde und diese beiden Parteien zuginglich war; der Autor wendet sich aber eindeutig
gegen ein Geheimverfahren, in dem bestimmte Tatsachen nur dem Gericht gegeniiber offenge-
legt werden, nicht jedoch der gegnerischen Partei.

113 SCHLOSSER, in: FS GroBfeld, 997 (1005); STURNER, JZ 1985, 453 (459); STADLER, NJW 1989,
1202 (1204); WAGNER, JZ 2007, 706 (717 £.); BORNKAMM, in: FS Ullmann, 893 (907); MAYEN,
AnwBI1 2002, 495 (502); DERS., NVwWZ 2003, 537 (541 f.) (zum verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren).

14 SCHLOSSER, in: FS GroBfeld, 997 (1005); STADLER, NJW 1989, 1202 (1204).

15 BVerwG, NJW 1990, 2761 (2765).

116 BVerfG, NJW 2000, 1175 ff.
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geschrinkt werden, wenn — wie hier — effektiver Rechtsschutz erst durch eine Be-
schrinkung des rechtlichen Gehors moglich werde. Der Biirger habe dann den
Vorteil, dass wenigstens das Gericht die Akten kenne und auf dieser Grundlage ur-
teilen konne. Der Anspruch auf rechtliches Gehor, der dem Rechtsschutz des Ein-
zelnen diene, konne diesem nicht entgegengehalten werden, wenn der begrenzte
Verzicht darauf seinen Rechtsschutz ausnahmsweise verbessere. Hingegen sei ein
in-camera-Verfahren unzuldssig, wenn es zu einer Verminderung der Rechtsposi-
tion des Betroffenen fiihre!!”.

Aufgrund dieses Urteils wurde in § 99 II VwGO ein Zwischenverfahren vor
einem Fachsenat des Oberverwaltungs- bzw. Bundesverwaltungsgerichts einge-
fiihrt, der auf Antrag dariiber entscheidet, ob die Verweigerung der Urkundenvor-
lage oder der Auskunftserteilung rechtmiiBig ist''®. Die fraglichen Informationen
sind dem Spruchkdérper vorzulegen, so dass dieser eine vollstindige Entscheidungs-
grundlage erhdlt. Im Telekommunikationsrecht gilt seit 2004 die spezielle Vor-
schrift des § 138 TKG, die abweichend von § 99 II VwGO das Gericht der Hauptsa-
che im Zwischenverfahren fiir zustidndig erklért und eine Verwertungsmoglichkeit
der nach Auffassung des Gerichts geheimzuhaltenden Unterlagen im Hauptsache-
verfahren vorsieht, wenn alle Beteiligten dem zustimmen (Verzicht auf rechtliches
Gehor, § 138 IV 2 TKG).

Ein zweites, im Jahre 2006 ergangenes Urteil des BVerfG bestitigte die Linie
der Entscheidung aus dem Jahre 1999, dehnte aber gleichzeitig die Zuléssigkeit des
in-camera-Verfahrens weiter aus'!'®. Streitgegenstand waren Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts, in denen die partielle Verweigerung der Offenlegung
von Verwaltungsvorgingen aus einem telekommunikationsrechtlichen Entgeltfest-
setzungsverfahren fiir rechtswidrig erkliart worden war, deren Einsichtnahme Wett-
bewerber der Deutschen Telekom AG begehrten. Das Bundesverwaltungsgericht
hatte die Geheimhaltung der Unterlagen als Ausnahme von der Regel behandelt und
an die Bedingung gekniipft, dass nachhaltige oder existenzbedrohende Nachteile
fiir das betroffene Unternehmen zu besorgen sind'?’. Das Bundesverfassungsge-
richt rdiumte den unter dem Schutz des Art. 12 GG stehenden Geheimnisschutzinter-
essen der Deutschen Telekom AG groBeres Gewicht ein: Ein chancengleicher und
funktionsfihiger Wettbewerb konne nicht dadurch befordert werden, dass den Wett-
bewerbern Zugang zu Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen eines Konkurrenzun-
ternehmens eréffnet und es ihnen so ermoglicht werde, gezielt Wettbewerbsstrate-
gien gegen dieses aufzubauen'?!. In seinen Ausfiihrungen zu der Méglichkeit, die
Grundrechtskollision vertriglich aufzulosen, lie das Gericht eine deutliche Sym-
pathie fiir das in-camera-Verfahren erkennen. Es relativierte seine Aussage aus der
1999er Entscheidung, ein derartiges Verfahren sei nur dann zuléssig, wenn es aus-

U7 BVerfG, NJW 2000, 1175 (1178).

118 Hierzu SPIEGELS, VBIBW 2004, 108 ff.

19 BVerfG, NVwZ 2006, 1041 ff.

120 BVerwG, DVBI 2004, 62 ff.; fiir einen stirkeren Geheimnisschutz im Verfahren um die Kon-
trolle eines Endkundentarifs jedoch B VerwG, CR 2005, 194 ff.

121 BVerfG, NVwZ 2006, 1041 (1045).
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schlielich zu einer Verbesserung des Rechtsschutzes fiihrt. Dieser Grundsatz gelte
nur fiir eine bipolare Konfliktlage Staat-Biirger; bei einem multipolaren Konflikt
miissten die Erwédgungen modifiziert und auf eine Situation bezogen werden, in
welcher der verbesserte Grundrechtsschutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnis-
sen mit der Verfiigbarkeit der betroffenen Vorgénge im gerichtlichen Verfahren ver-
koppelt wird, diese aber fiir einen der Beteiligten nicht zuginglich sind. Effektiver
Rechtsschutz werde auch in einer solchen Situation nicht vereitelt, da das Gericht
alle Unterlagen verwerten konne. Allerdings werde das rechtliche Gehor einge-
schrinkt, da Wettbewerber nicht selbst zu den von der Einsichtnahme ausgeschlos-
senen Teilen der Unterlagen Stellung nehmen konnen. Doch der Anspruch auf
rechtliches Gehor konne eingeschrinkt werden, wenn dies durch sachliche Griinde
hinreichend gerechtfertigt ist'?2.

Trotz dieser Sympathie fiir das in-camera-Verfahren sah sich das Bundesverfas-
sungsgericht daran gehindert, das Bundesverwaltungsgericht auf die Durchfiihrung
eines solchen Verfahrnes zu verweisen, weil der Gesetzgeber hierfiir keine Erméch-
tigung geschaffen habe. § 99 VwGO sei ebenso wie § 138 TKG ausdriicklich auf
das Zwischenverfahren beschrinkt, so dass praktische Konkordanz durch Abwi-
gung der geschiitzten Interessen hergestellt werden miisse und konne!??,

Uber diese Beschriinkung auf das Zwischenverfahren hat sich das Bundesver-
waltungsgericht inzwischen aufgrund der ,,Mobistar“-Entscheidung des EuGH'?*
hinweggesetzt und in gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung ein in-camera-
Verfahren in der Hauptsache auf § 138 TKG gestiitzt'?>. , Mobistar* zwingt nimlich
faktisch in dem durch die Rahmenrichtlinie 2002/21/EG'?¢ erfassten Bereich zur
Durchfiihrung eines in-camera-Verfahrens: Nach Auffassung des EuGH muss die-
jenige Stelle, die zu Entscheidungen iiber Rechtsbehelfe gegen die Entscheidungen
der nationalen Regulierungsbehtrden berufen ist, iiber samtliche fiir die Priifung
der Begriindetheit des Rechtsbehelfs notigen Informationen verfiigen, welche die
Regulierungsbehorde bei Erlass der Entscheidung beriicksichtigt hat, einschliellich
etwaiger vertraulicher Informationen, hat jedoch die vertrauliche Behandlung der
betreffenden Angaben zu gewihrleisten und dabei die Erfordernisse eines effek-
tiven Rechtsschutzes zu beachten und die Verteidigungsrechte der Beteiligten si-
cherzustellen. Anders als durch einen Wissensvorsprung des entscheidenden Ge-
richts vor den Wettbewerbern lassen sich diese Vorgaben nicht umsetzen.

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklungen stellt sich die Frage, ob damit die
bisherigen Bedenken gegen ein zivilprozessuales Geheimverfahren an Gewicht
verlieren. Nicht mehr stichhaltig ist nach der neuesten verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung jedenfalls das nach der Entscheidung aus dem Jahre 1999 vorge-
brachte Argument, die Erwéigungen des Bundesverfassungsgerichts gilten ledig-

122 BVerfG, NVwZ 2006, 1041 (1044).

123 BVerfG, NVwZ 2006, 1041 (1044).

124 EuGH v. 13.7.2006 — Rs. C-438/04, Slg. 2006, 1-6675 ff. = CR 2006, 669 ff.

125 BVerwGE 127, 282 ff.

126 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. 3. 2002 iiber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABl. L 108, 33.
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lich in Fillen, in denen die Einschrinkung des rechtlichen Gehors den Rechts-
schutz ausschlieBlich verbessere, und daher nicht im Zivilprozess, da dort das in-
camera-Verfahren nicht nur den Rechtsschutz der einen Partei verbessere, sondern
gleichzeitig denjenigen der anderen Partei verschlechtere'?’. Denn in der neueren
Entscheidung lédsst das Gericht ausdriicklich Einschrinkungen des rechtlichen Ge-
hors auch aus anderen Griinden als der Verbesserung des Rechtsschutzes des Be-
troffenen zu.

Doch rdumt die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts nicht alle Be-
denken an der Einfiihrung eines solchen Verfahrens in den Zivilprozess aus. Seine
Aussage, der Anspruch auf rechtliches Gehor stehe in einem engen Zusammenhang
zum Anspruch auf effektiven Rechtsschutz, ldsst sich ndmlich auch anders akzen-
tuieren, als es das Gericht selbst tut: Effektiver Rechtsschutz bedeutet nicht nur,
dass das Gericht den Sachverhalt in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht umfas-
send priift, sondern auch, dass dem Rechtsschutzsuchenden die Moglichkeit gege-
ben wird, seine Rechte eigenverantwortlich zu verfolgen, was voraussetzt, dass er
sich zu den relevanten Tatsachen erkldren kann. Es geht also nicht nur darum, ob
man dem Gericht zutrauen kann, ohne Mitwirkung der ausgeschlossenen Partei
eine richtige Entscheidung zu treffen; vielmehr ist von wesentlicher Bedeutung,
dass das Prozessrecht die Partei eines Verfahrens nicht zu dessen uninformiertem
Objekt macht, sondern sie das Verfahren als informiertes Subjekt aktiv mitgestalten
kann'?®. Ein Geheimverfahren zwingt die nicht informierte Partei beispielsweise
im Falle ihres Unterliegens dazu, blind (mindestens aber kurzsichtig) iiber die Ein-
legung von Rechtsmitteln zu entscheiden'?’; denn auch in den Urteilsgriinden und
im Tatbestand diirfen die geheimhaltungsbediirftigen Informationen nicht erwéahnt
werden. Es besteht mithin die Gefahr, dass das Urteil intransparent wird, und zwar
nicht nur fiir den Gegner des Geheimnisinhabers, sondern ebenso fiir diesen selbst.
Denn auch er vermag unter Umsténden die Richtigkeit der vom Gericht vorgenom-
menen Bewertung mangels zureichender Begriindung nicht zu tiberpriifen. Es ist
deshalb zweifelhaft, ob einem auf diese Weise zustande gekommenen Urteil ein
hoherer Gerechtigkeitsgehalt innewohnt als einer reinen Beweislastentschei-
dung!°.

Soweit zugunsten des Geheimverfahrens mit der Institution des Wirtschaftsprii-
fervorbehalts argumentiert und ausgefiihrt wird, die unterschiedliche Behandlung
des Geheimnisschutzes im Verfahren um den vorbereitenden Informationsanspruch
und im Hauptsacheprozess fiihre zu widerspriichlichen Ergebnissen'®!, beruht dies
auf einer Gleichsetzung vermeintlich paralleler, tatsdchlich aber nicht vergleich-
barer Situationen. Im ersten Fall (Wirtschaftspriifervorbehalt) beschrinkt man
durch eine inhaltliche Modifizierung des Informationsanspruchs die Moglichkeit

127 ZEUNER, in: FS Kollhosser Bd. II, 811 (819).

1281n diesem Sinne auch ZEUNER, in: FS Gaul, 845 (855); DERS., in: FS Kollhosser Bd. II, 811
(817).

129 S0 auch LACHMANN, NJW 1987, 2206 (2210).

130 BAUMGARTEL, in: FS Habscheid, 1 (7).

BIMAYEN, AnwB1 2002, 495 (501); DERS., NVwZ 2003, 537 (538).
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der nicht informierten Partei, die von ihr unmittelbar zur Rechtsverfolgung benoti-
gten Angaben durch Riickgriff auf deren Berechnungsgrundlagen zu iiberpriifen.
Sie erhilt jedoch uneingeschrinkt Zugang zu denjenigen Informationen, die ihr die
Bezifferung ihres Hauptanspruchs ermdglichen, und kann diesen im Anschluss
daran einklagen. Die Partei bleibt Herrin ihrer Rechtsverfolgung und erhilt die hier-
fiir unmittelbar notwendigen Angaben; dem Gericht liegen bei seiner Entschei-
dungsfindung keine Informationen vor, die sie nicht kennt. Im zweiten Fall (in-ca-
mera-Verfahren) wird dem Gericht die Moglichkeit gegeben, iiber den Kopf einer
Partei hinweg auf der Grundlage eines Sachverhalts zu urteilen, der dieser nur par-
tiell bekannt ist. Nicht nur ihre Informationslage gegeniiber der Gegenpartei, son-
dern vor allem ihre Position im gerichtlichen Verfahren wird dadurch empfindlich
eingeschrinkt. Uber sie wird Recht gesprochen, ohne dass sie von allen erheblichen
Tatsachen Kenntnis nehmen und sich zu diesen erkldren konnte.

Die Argumentation mit der scheinbaren Parallele des Geheimverfahrens zum
Wirtschaftspriifervorbehalt tridgt mithin allenfalls prozessuale Gestaltungen, in de-
nen zur Abschichtung geheimzuhaltender Informationen vom Verfahrensstoff neu-
trale Dritte eingeschaltet werden, deren Bekundungen — nicht dagegen die ihnen
vorgelegten Informationen selbst — als frei zu wiirdigender Beweis zu behandeln
sind'*2. Auch hier gebietet das Prinzip der Waffengleichheit jedoch Vorsicht, da die
Moglichkeiten des Gegners, auf diese Weise eingefiihrten Prozessstoff gegenbe-
weislich zu entkriften, dadurch erheblich eingeschrinkt werden konnen. Ein Bei-
spiel hierfiir bildet die bereits erwihnte Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
zum Beweis der Betriebszugehorigkeit eines Gewerkschaftsangehorigen: Der Ar-
beitgeber, der im Prozess mit der Erkldrung eines Notars iiber die Gewerkschaftszu-
gehorigkeit einer namentlich nicht genannten Person als Beweismittel konfrontiert
wird, kann mangels Kenntnis der Identitdt dieser Person keine eigenen Nachfor-
schungen anstellen und diese Angabe nicht falsifizieren.

Insgesamt sind deshalb unabhingig von der Frage, ob sich das in-camera-Ver-
fahren tatsdchlich mit Art. 103 I GG vereinbaren lédsst, Zweifel daran angebracht, ob
es besser ist, eine gerichtliche Aufkldrung zu ermdoglichen, der die Partei blind ver-
trauen muss, als auf liickenlose Aufklidrung zu verzichten. Jedenfalls in Verfahren,
die nicht dem Amtsermittlungsgrundsatz unterliegen und damit mehr auf Partei-
herrschaft als auf bestmogliche Wahrheitsfindung ausgerichtet sind, stellt das in-ca-
mera-Verfahren einen bedenklichen Fremdkorper dar, indem es mindestens eine
Partei einer gerichtlichen Entscheidung ausliefert, die fiir sie aufgrund der iiberle-
genen Tatsachenkenntnis des Gerichts allenfalls partiell nachvollziehbar ist. Des-
halb sollte dieses Verfahren nicht Eingang in den Zivilprozess finden; fiir ihn bleibt
es dabei, dass bei der Abwégung zwischen Geheimhaltungs- und Informationsinter-
esse eine Wahl zwischen Geheimhaltung und Aufkldrung gerade auch gegeniiber
der gegnerischen Partei getroffen werden muss. Nur dies ist mit der parteiauto-
nomen Ausgestaltung des Zivilprozesses vereinbar — und nach Auffassung des Bun-
desverfassungsgerichts auch mit dem Grundgesetz. Denn durch eine nachvollzieh-

132 ZEUNER, in: FS Gaul, 845 (855).
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bare, mit Augenmall vorgenommene Abwigung kann praktische Konkordanz
zwischen den kollidierenden Grundrechten hergestellt werden'*>.

2.1.7. Schluss und Ausblick

Letztlich lasst sich der Konflikt zwischen Informations- und Geheimnisschutzinter-
esse im Zivilverfahren somit nicht allseits vertraglich auflosen. Nimmt man die Pri-
vatautonomie und ihre prozessuale Fortsetzung in der Verhandlungsmaxime ernst
und sieht man die Parteien als Herren des Verfahrens an, denen gegeniiber dem
Gericht wegen der Vorgabe des Art. 103 I GG kein Wissensvorsprung zugestanden
werden darf, so bleibt es — bei allen Méglichkeiten, durch Modifikationen des Aus-
kunftsanspruchs eine gewisse ,,praktische Konkordanz* herzustellen — letztlich bei
der Notwendigkeit einer Abwégung, die im Ergebnis einem der beiden Interessen
den Vorrang einrdumt. Daher kann der Partei die Entscheidung zwischen den Alter-
nativen, den Prozess zu verlieren oder ihr Geheimnis preiszugeben, in vielen Fillen
nicht erspart werden.

Gegen dieses Ergebnis lédsst sich nicht einwenden, dass ein Geheimnisschutz,
welcher nur um den Preis des Prozessverlustes gewihrt wird, nur auf dem Papier
bestehe und seinen Namen nicht verdiene'>* und dass sichergestellt werden miisse,
dass eine Partei den Prozess gewinnen und gleichzeitig ihre Geheimnisse wahren
kann'®. Denn darauf lisst sich umgekehrt erwidern, dass es mit den Prinzipien un-
seres Rechtssystems wohl kaum vereinbar wire, wenn die gegnerische Partei den
Prozess verlieren und die Griinde dafiir ihr nicht mitgeteilt wiirden.

Welches Interesse iiberwiegt, ist im Einzelfall anhand der verschiedenen oben
genannten Kriterien zu entscheiden; die Gerichte sind hierbei aufgerufen, die An-
wendung dieser Kriterien in der Urteilsbegriindung offen zu legen und auf diese
Weise den Abwégungsvorgang und die Plausibilitit des Abwigungsergebnisses er-
kennbar zu machen'*. Dem Interesse am Schutz von Geschiifts- und Betriebsge-
heimnissen gegeniiber Wettbewerbern ist dabei ein erhebliches Gewicht beizumes-
sen, wobei die Schutzwiirdigkeit gemindert ist, wenn der Geheimnisinhaber selbst
durch eine schuldhafte Verletzung fremder Rechte die Kollision zwischen Geheim-
nisschutz und Aufkldrungsinteresse herbeigefiihrt hat. In den vergangenen Jahren
lasst sich allerdings in der Praxis eine gewisse Tendenz feststellen, im Zweifel zu-
gunsten der Aufkliarung zu entscheiden — die dargestellte Diskrepanz zwischen der
1985 ergangenen ,,.Druckbalken®“-Entscheidung des X. Zivilsenats des BGH und
dem 2002 gefillten ,,Faxkarten*“-Urteil bietet ein Beispiel dafiir.

Fiir eine Ausweitung der prozessualen Aufklarungspflichten und der vorberei-
tenden Informationsanspriiche sprechen auch der internationale Vergleich und die
volker- und europarechtlichen Vorgaben. In vielen Rechtsordnungen haben die Par-

133 BVerfG, NVwZ 2006, 1041 (1044); a.A. GAIER in seiner abweichenden Meinung, NVwZ
2006, 1047 ff., sowie MAYEN, NVwZ 2003, 537 (541), der einen generellen Ausschluss von in-
camera-Verfahren fiir verfassungswidrig halt.

134 STURNER, JZ 1985, 453 (459).

135 MAYEN, AnwBI1 2002, 495 (496); in diesem Sinne auch STADLER, NJW 1989, 1202.

136V ol. BVerfG, NVwZ 2006, 1041 (1046).
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teien eines Zivilrechtsstreits mehr verfahrensrechtliche Moglichkeiten, Zugang zu
Informationen aus der Sphire ihres Gegners zu erlangen, als nach der geltenden
ZPO'¥; da das deutsche Recht das Problem in erster Linie auf materiellrechtlicher
Ebene zu l6sen versucht (vgl. § 422 ZPO), sollten insbesondere materiellrechtliche
Informationsanspriiche nicht zu restriktiv zugesprochen werden. Zudem zwingen
die internationalen Vorgaben im Recht des geistigen Eigentums zu einer groBzii-
gigen Anwendung der Rechtsgrundlagen fiir Informationsanspriiche und Aufkld-
rungspflichten im Prozess'*®. So sieht zum einen Art. 43 I TRIPS' vor, dass die
Gerichte unter der Voraussetzung, dass der Kliger alle verniinftigerweise verfiig-
baren Beweismittel zur hinreichenden Begriindung seiner Anspriiche vorgelegt und
rechtserhebliche Beweismittel, die sich in der Verfiigungsgewalt des Gegners befin-
den, bezeichnet hat, deren Vorlegung durch die gegnerische Partei anordnen kon-
nen. Zum anderen ist seit dem 29. 4. 2004 eine EG-Richtlinie zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums in Kraft, deren Art. 6 I 1 die Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten festlegt, die in Art. 43 I TRIPS bezeichnete Moglichkeit der Gerichte
sicherzustellen, soweit der Schutz vertraulicher Informationen gewihrleistet ist!40,
Diese Vorgaben fordern unmittelbar nur fiir das Recht des geistigen Eigentums
einen grofziigigen Umgang mit dem Zugang zu Informationen. Da jedoch grund-
legende Unterschiede zwischen Informationsasymmetrien im Immaterialgiiterrecht
und denjenigen in sonstigen Rechtsbereichen nicht zu erkennen sind, sich die Inter-
essenlagen vielmehr in den entscheidenden Punkten gleichen, sollte diese Tendenz
auf das gesamte Zivilrecht ausgedehnt werden'*!.
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