Erster Teil — Information und Offenlegung

Die Frage nach der Erfiillung und der Reichweite stellt sich nicht nur in
Bezug auf die Offenlegungsanspriiche, mit denen Zugang zu Beweismitteln
verlangt werden kann, damit der Glaubiger die benétigten Informationen
selbst erforschen kann, sondern auch mit Blick auf die Informationsansprii-
che, durch welche dem Gldubiger im Rahmen der Auskunft oder Rech-
nungslegung bereits aufbereitete Informationen vermittelt werden. Dabei
gibt es hinsichtlich der Informationsanspriiche bereits etablierte Grund-
satze, anhand derer sich die ordnungsgemifle Erfiilllung der Informations-
pflichten beurteilen lasst.

Im ersten Teil dieser Arbeit soll dargestellt werden, in welchem Zusam-
menhang und auf welche Weise das deutsche Recht unmittelbar und mit-
telbar Zugang zu Informationen gewidhrt. Im ersten Kapitel werden die
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zur Erfiillung der Infor-
mationsanspriiche dargestellt und zugleich kritisch hinterfragt. So wird ein
Standard entwickelt, an dem sich messen ldsst, ob die erbrachte Leistung
dem Sinn und dem Zweck des Informationsanspruchs gerecht wird. Darauf
aufbauend kann spiter gezeigt werden, in welcher Weise Offenlegungsan-
spriiche erfiillt werden.”! Zuvor soll im zweiten Kapitel dargestellt werden,
in welchem Zusammenhang und in welcher Weise die Offenlegung von Be-
weismitteln bereits heute gewéhrt wird. Dabei kommt Regelungen aus dem
Wettbewerbsrecht und dem Immaterialgiiterrecht eine besonders grundle-
gende Rolle zu, weil die mit der zentralen Frage verbundenen Probleme
dort besonders deutlich zu Tage treten.

91 S.u. Dritter Teil (S. 337 ff.).
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Erster Teil — Information und Offenlegung

Kapitel 1 - Zugang zu aufbereiteten Informationen

In diesem Kapitel werden zunidchst die Grundlagen der Informationsan-
spriche®? dargestellt und sodann untersucht, auf welche Art und Weise
diese Anspriiche zu erfiillen sind. Informationsanspriiche sind den Offen-
legungsanspriichen®® insoweit vergleichbar, als sie dem Glaubiger Informa-
tionen verschaffen sollen, ohne die dieser seine Interessen nicht sinnvoll
wahrnehmen kann. Informations- und Offenlegungsanspriiche sind im Er-
gebnis auf das gleiche Ziel gerichtet, auch wenn dieses Ziel auf verschiede-
nen Wegen erreicht werden soll. Auf Grundlage dieser Untersuchung wird
im Fortgang dieser Arbeit herausgearbeitet, in welcher Weise Offenlegungs-
anspriiche zu erfiillen sind.

A. Grundlagen zu den Informationsanspriichen
L. Gesetzlich geregelte Informationsanspriiche

Das Gesetz sieht in unterschiedlichen Zusammenhéngen besondere Aus-
kunfts- oder Rechenschaftspflichten vor. Sie finden sich sowohl im Biir-
gerlichen Gesetzbuch als auch in zahlreichen Sondergesetzen, wie etwa
dem Markengesetz oder der Datenschutzgrundverordnung.®* Eine Infor-
mationspflicht kann sich auch aus § 249 Abs.1 BGB oder aus § 1004 Abs. 1
BGB ergeben, soweit die Information zur Beseitigung eines Schadens oder
einer Storung notwendig ist, obwohl dies dem Wortlaut dieser Normen
nicht zu entnehmen ist.”> Umstritten ist, inwiefern bestehende Informati-

92 Zum Begriff s. o. Hinfithrung A. IIL. 1. (S. 44).

93 Zum Begriff s. o. Hinfithrung A. II1. 2. (S. 44).

94 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27.04.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG
(Datenschutzgrundverordnung), ABL. 2016, Nr. L 119/1 (im Folgenden DSGVO); vgl.
auch die Aufzahlung bei Griineberg, in: Grineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 260 Rn. 3;
Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 7 ff.

95 Griineberg, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 260 Rn. 3, 13.
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onsanspriiche in verwandten Rechtsgebieten analoge Anwendbarkeit fin-
den kénnen.%®

I1. Allgemeiner Auskunftsanspruch und allgemeine Aufklarungspflicht

Ist ein Auskunftsanspruch nicht im Gesetz vorgesehen, findet sich héufig
die Feststellung, eine allgemeine Auskunftspflicht sei dem Biirgerlichen
Gesetzbuch fremd.”” Allerdings ist diese Formulierung in dieser Pauscha-
litat nicht zutreffend. In Fallen, in denen das Gesetz keinen Informations-
anspruch vorsieht, die Durchsetzung eines dem Grunde nach feststehen-
den oder (im vertraglichen Bereich) jedenfalls wahrscheinlichen Hauptan-
spruchs sonst jedoch nicht méglich ist, wird regelmaflig auf § 242 BGB als
Anspruchsgrundlage fiir einen Auskunftsanspruch zuriickgegriffen.”® Ein
auf Treu und Glauben gestiitzter Auskunftsanspruch komme in Betracht,
wenn der Glaubiger,

»in entschuldbarer Weise nicht nur tiber den Umfang, sondern auch iiber
das Bestehen seines Rechts im Ungewissen ist, er sich die zur Vorberei-
tung und Durchfiithrung seines Zahlungsanspruchs notwendigen Auskiinf-
te nicht auf zumutbare Weise selbst beschaffen kann und der Verpflichtete
sie unschwer, das heifst ohne unbillig belastet zu sein, zu geben vermag“®°

Ein solcher Auskunftsanspruch kann in allen oben!®® genannten Anwen-
dungsgebieten eine Rolle spielen.

Auf Grundlage einer Analyse der bestehenden Auskunftsanspriiche wur-
de gefordert, den gewohnbheitsrechtlich anerkannten und auf §242 BGB
gegriindeten Auskunftsanspruch einer Neuregelung im allgemeinen Teil
des Schuldrechts zuzufithren.!”! Dazu wurde etwa vorgeschlagen, einen

96 Z.B.Asendorf, in: FS-Traub, S. 21f.

97 RG, Urt. v. 03.06.1921 - II 590/20, RGZ 102, 235, 236; BGH, Urt. v. 22.01.1957 -
VI 334/55, NJW 1057, 669; Looschelders/Olzen, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019,
§ 242 Rn. 605; Haeffs, Auskunftsanspruch, S. 31 m. w. N.

98 Looschelders/Olzen, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 242 Rn. 605.

99 BGH, Urt. v. 05.06.1985 - I ZR 53/83 - GEMA-Vermutung I, GRUR 1986, 62
juris-Rn. 34; s. auch BGH, Urt. v. 06.02.2007 - X ZR 117/04 - Meistbegiinstigungs-
vereinbarung, GRUR 2007, 532 Rn.13; BGH, Urt. v. 17.05.2001 - I ZR 291/98 -
Entfernung der Herstellungsnummer IT, GRUR 2001, 841 juris-Rn. 29.

100 Vgl. Kapitel 1 A. 1. (S. 54).
101 Haeffs, Auskunftsanspruch, S. 181 ff.
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materiell-rechtlichen ,vorbereitenden Auskunftsanspruch®19? in § 259 BGB
n. F. zu schaffen, wobei die bestehenden Leitlinien aus Rechtsprechung und
Lehre in positives Recht iiberfithrt werden sollten. Dabei miissten hinrei-
chend klare Linien fiir den Auskunftsanspruch vorgegeben werden. Diese
Kodifikation diirfe jedoch keinen abschlieffenden Charakter entfalten, um
den verschiedenen Regelungskomplexen Rechnung tragen zu konnen.!%

Ausgehend von bestehenden Regelungen wurde aufSerdem argumentiert,
es sei an der Zeit, eine allgemeine Auskunftspflicht der Parteien zu normie-
ren.'4 Es wurde angeregt, den Parteien des Zivilprozesses aufzugeben, alles
zur Aufklarung des Sachverhalts Notwendige zu tun. Gestiitzt wurde eine
solche allgemeine prozessuale Aufklarungspflicht auf eine analoge Anwen-
dung der §§138 Abs.1 und Abs.2 sowie §§ 445 ff., 423, 372a, 656 Abs.1
ZPO.1%5 §138 Abs.1 ZPO dient dabei als moglicher positivrechtlicher An-
kniipfungspunkt einer allgemeinen Aufklarungspflicht!% und § 138 Abs. 2
ZPO liefert die Grundlage fiir die Verpflichtung des Prozessgegners, zur
Linderung des Aufklarungsrisikos einer Partei beizutragen.!”

Flankiert werden sollte diese prozessuale Auskunftspflicht durch einen
einklagbaren Informationsanspruch, der sich konstruktiv aus der Rechts-
analogie zu den (seinerzeit) bereits im Gesetz geregelten Auskunftsansprii-
chen ergeben sollte. Zusitzliche Absicherung sollte diese Rechtsanalogie
iiber § 242 BGB erfahren.!% Immer wieder stimmten verschiedene Autoren
dieser Lehre von den prozessualen Aufklarungspflichten zu.!% Auch vor
dem Hintergrund europdischer Rechtsvereinheitlichung wurde eine Aus-
kunftspflicht der Parteien im Zivilprozess gefordert.!?

Es wurde jedoch eingewandt, dass materiell-rechtlichen Aufklarungs-
pflichten neben einer allgemeinen prozessualen Aufklarungspflicht allen-
falls im eher unbedeutenden vorprozessualen Bereich Bedeutung zukom-

102 Dazu auch Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 7 ff.; Breyer, in: Gil-
les/Pfeiffer, S. 192 ff.; Osterloh-Konrad, Vorbereitender Informationsanspruch, S. 5 ff.

103  Haeffs, Auskunftsanspruch, S.187.

104 Vgl. nur Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S.383f.; Beckhaus, Bewilti-
gung von Informationsdefiziten, S. 417 ff.; Haeffs, Auskunftsanspruch, S.191.

105 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 378.

106 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 11; dazu auch Gomille, Informations-
problem und Wahrheitspflicht.

107 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 11 f.

108 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 379.

109 Vgl nur Katzenmeier, JZ 2002, 533, 538; Wagner, ZEuP 2001, 441, 463 ff.; Peters, in:
FS-Schwab, S. 407 f.

110 Lang, Aufklarungspflicht und européische Rechtsvereinheitlichung, S. 264 f.
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men wiirde. Diese wéren dann nicht mehr als ,ein materiellrechtliches
Vorgepliankel vor dem prozessualen Hauptspiel:!!! Ein solches Ergebnis
sei aber nicht mit dem Verhaltnis zwischen materiellem Recht und Pro-
zessrecht vereinbar: Unter Missachtung materiell-rechtlicher Wertungen
wiirden eigene prozessuale Anspriiche und Pflichten begriindet, was nach
geltendem Recht nicht zu begriinden und auch rechtspolitisch nicht wiin-
schenswert sei.l?

Die Lehre von den prozessualen Aufklarungspflichten konnte sich auch
in der Praxis nicht durchsetzen.!® Von der Rechtsprechung wird regelma-
Big betont, dass die Zivilprozessordnung ,keine - iiber die anerkannten
Fille der Pflicht zum substantiierten Bestreiten hinausgehende - allgemei-
ne Aufkldrungspflicht der nicht darlegungs- und beweispflichtigen Partei®
kenne.™ Nachdem das materielle Recht eine solche Pflicht nicht kenne,
sei es nicht Aufgabe des Prozessrechts, diese einzufithren.” Im Lichte der
gegenwirtigen Herangehensweise des Gesetzgebers, Aufklarungsanspriiche
nur in eng umrissenen Regelungsgebieten einzufiihren, erscheint es umso
schwieriger, eine allgemeine Aufklarungspflicht auf eine analoge Anwen-
dung der vereinzelt geregelten Informationsanspriiche zu stiitzen. Der Ge-
setzgeber verschliefSt die bestehenden Regelungsliicken durch eigens ange-
passte Normen. Im Umbkehrschluss bringt er zum Ausdruck, dass eine
allgemeine Aufklarungspflicht nicht besteht.

Allerdings wurden einer Partei von den Gerichten héaufig materiell-recht-
liche Aufklarungsanspriiche zugestanden oder sekundire Behauptungs-
und Beweislasten auferlegt und so vergleichbare Ergebnisse erzielt.'® Des-

111 Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 212.

112 Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 211 f.

113 Zur Entwicklung vgl. Arens, ZZP 96 (1983), 1{f.; Griineberg, in: Griineberg, BGB,
82. Aufl. 2023, § 260 Rn.1; ablehnend Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2016,
§138 Rn.50ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, §110 Rn.9; Gruber/Kiefsling,
ZZP 116 (2003), 305, 313; Der Vorschlag von Gottwald zur Einfithrung einer ge-
nerellen Aufklarungspflicht wurde auf dem 61. DJT mehrheitlich abgelehnt, vgl.
Gottwald, Gutachten A zum 61. DJT, S. A 15 ff., A 19 und Beschluisse Bd. I1/1, 167.

114 BGH, Urt. v. 11.06.1990 - II ZR 159/89, NJW 1990, 3151, Leitsatz.

115 BGH, Beschl. v. 26.10.2006 - III ZB 2/06, NJW 2007, 155 juris-Rn.7; BGH, Urt.
v. 07.12.1999 - XI ZR 67/99, NJW 2000, 1108 juris-Rn. 16; BGH, Urt. v. 17.10.1996 -
IX ZR 293/95, NJW 1997, 2253 juris-Rn. 17; BGH, Urt. v. 12.11.1991 - KZR 18/90 -
Amtsanzeiger, BGHZ 116, 47 juris-Rn. 28; BGH, Urt. v. 11.06.1990 - II ZR 159/89,
NJW 1990, 3151 juris-Rn. 9.

116 BGH, Urt. v. 11.06.1990 - II ZR 159/89, NJW 1990, 3151 juris-Rn. 10; vgl. dazu auch
Gomille, JZ 2018, 711; Kiethe, MDR 2003, 781; ablehnend Priitting, in: FS-Kriiger,
S. 436 ft.; z. B. LG Berlin, Urt. v. 27.10.2020 - 15 O 296/18 (Pressemitteilung abrufbar
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halb wurde festgestellt, dass gerade auf diese Weise dem Prozessgegner
der Zugang zu Beweisen verschafft werden muss. Der Grundsatz, eine
Partei miisse der anderen kein Material fiir den Prozesssieg verschaffen,
gelte nicht uneingeschrankt. Es gebe Anzeichen dafiir, dass sich in der
~prozessualen Moderne“ die skizzierte Lehre von den prozessualen Aufkla-
rungspflichten noch durchsetzen kénne. Kritisiert wurde dabei, dass etwa
in §372a ZPO sehr weitreichende Mitwirkungspflichten eingefiihrt wur-
den, § 101a UrhG jedoch von grofler Zuriickhaltung geprégt sei.!’” Die ma-
teriell-rechtlichen und prozessualen Aufklarungspflichten wiirden nicht an
einem einheitlichen Mafistab gemessen. Insgesamt sei das deutsche Recht
riickstdndig geworden, wenn es um Zugang der Parteien zu Information
und Beweismitteln geht."® Durch die zahlreichen Einzelregelungen sei ein
»Flickwerk® entstanden, welches die klare Diagnose dieser Riickstindigkeit
erschwere.!”

Ob eine allgemeine Auskunftspflicht tatsachlich notwendig ist, erscheint
mit Blick auf die zahlreichen unterschiedlichen Funktionen der Auskunfts-
anspriiche jedenfalls fragwiirdig. Nicht umsonst gewdhrt der Gesetzgeber
Auskunftsanspriiche regelméfliig im systematischen Zusammenhang mit
den entsprechenden Hauptanspriichen oder Interessengebieten.!?® Auch ist
zu erwarten, dass eine Pflicht zur ,Vorlage aller relevanten Unterlagen®
einen Rechtsstreit erheblich komplizierter gestalten wiirde, wihrend die
vorgeschlagene allgemeine Aufklarungspflicht gerade das Gegenteil bezwe-
cken will.12!

B. Erfiillung von Auskunfts- und Rechnungslegungsanspriichen

Wihrend die Voraussetzungen und die Verallgemeinerung der Auskunfts-
anspriiche bereits Gegenstand des wissenschaftlichen Diskurses waren und
sind, erfuhr die Rechtsfolgenseite nur wenig Aufmerksambkeit. Zwar wurde
anhand konkreter Fallbeispiele beschrieben, welche Auskunft zu erteilen

unter https://www.juris.de/perma?d=jnachr-JUNA201003825, zuletzt abgerufen am
11.07.2023).

117 Zum Ganzen, vgl. Schlosser, JZ 1991, 599.

118 Schlosser, NJW 1992, 3275; Schlosser, JZ 1991, 599, 603.

119 Schlosser, JZ.1991, 599, 604.

120 Vgl. o. Kapitel 1 A. L. (S. 54).

121 Senninger, in: Verhandlungen des 61. DJT 1996, S. 114 f.
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ist.1?? Eine systematisch fundierte und normgebundene Untersuchung der
beschriebenen Probleme wurde - soweit ersichtlich - jedoch noch nicht
vorgenommen. Dies soll in diesem Abschnitt versucht werden. Die dabei
gefundenen Ergebnisse gelten namlich nicht nur fiir Auskunftsanspriiche,
sondern konnen auch fiir Anspriiche, die die Herausgabe von Beweis-
mitteln zum Gegenstand haben, fruchtbar gemacht werden.” Zunichst
scheint es hierzu geboten, abstrakt zu bestimmen, unter welchen Vorausset-
zungen Informationsanspriiche als erfiillt anzusehen sind.

L. Erfiillung

GemafS § 362 Abs.1 BGB erlischt ein Schuldverhiltnis, wenn die geschul-
dete Leistung an den Gldubiger bewirkt wird. Die Erfiillung des Schuldin-
halts ist der typische und bestimmungsgemifle Beendigungsgrund eines
Schuldverhiltnisses.!?* Fiir die Erfiillung eines Anspruchs kommt es damit
entscheidend darauf an, welche Leistung geschuldet ist. Diese wird in § 362
Abs.1 BGB nicht ndher bestimmt, sondern ist nach allgemeinen schuld-
rechtlichen Regeln zu ermitteln.!?> Inhalt und Umfang der geschuldeten
Leistung bestimmen sich damit nach den vertraglichen Abreden und den
gesetzlichen Regelungen.!?¢

Wihrend bestimmte Leistungspflichten gesetzlich festgelegt sind (vgl.
etwa § 433 Abs. 1, Abs. 2 BGB) und sich einzelne Modalititen der Erfillung
aus §§269 ff. BGB ergeben, sind andere weitgehend der Disposition der
Parteien tiberlassen.!?” Liegt eine vertragliche Vereinbarung zugrunde, kann
der (hypothetische) Parteiwille und damit die nicht genau beschriebene
geschuldete Leistung durch Auslegung gemaf3 §§133, 157 BGB ermittelt
werden.!?® Fehlt es — etwa bei deliktischen Handlungen - an einer vertrag-
lichen Vereinbarung, so muss die geschuldete Leistung durch Auslegung
der entsprechenden gesetzlichen Vorschriften ermittelt werden. Ziel der

122 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 134 ff.

123 Dazu u. Kapitel 5 (S. 339 ff.).

124 Fetzer, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 362 Rn. L.

125 Olzen, in: Staudinger, Neubearbeitung 2022, § 362 Rn. 2.

126 Fetzer, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9.Aufl. 2022, §362 Rn.3; Olzen, in: Staudinger,
Neubearbeitung 2016, § 362 Rn. 18.

127 Vgl. Fetzer, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 362 Rn. 3.

128 Roth, in: Staudinger, Neubearbeitung 2020, § 157 Rn.17; Busche, in: MiiKo-BGB,
Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 157 Rn. 47 ff.
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Auslegung ist die Ermittlung eines bestimmten Regelungszwecks.!? Es ist
damit immer zu fragen, was der Gesetzgeber mit einer bestimmten Norm
erreichen wollte.10

Auch der Inhalt von Auskunftspflichten wird regelmiflig im Wege der
Auslegung zu bestimmen sein, nachdem dieser nur selten ausdriicklich
oder konkludent in einem Vertrag vereinbart sein wird. In diesem Rahmen
sind Art und Umfang einer Auskunftspflicht im Einzelfall nach Treu und
Glauben unter Abwégung der Interessen beider Parteien zu bestimmen.!3!
In diesem Fall stellt sich damit die Frage, welche Funktion die an verschie-
denen Stellen im Gesetz vorgesehene Verpflichtung des Schuldners, einem
anderen Auskunft zu erteilen oder ihm Rechenschaft abzulegen, hat.

Die gesetzlich geregelten Informationspflichten unterscheiden schon
nach ihrem Wortlaut die Erfiillung durch Erteilung einer Auskunft und
durch Rechnungslegung. Wihrend Auskunftspflichten durch die Ubermitt-
lung einer Wissenserkldarung erfiillt werden,3? geht die Verpflichtung, Re-
chenschaft abzulegen, weiter. Der zur Rechnungslegung Verpflichtete hat
die Informationen genauer durch Vorlage einer geordneten Aufstellung
der Einnahmen und Ausgaben bereitzustellen und entsprechende Belege
vorzulegen.!3?

1. Auskunftserteilung

War die Klage auf Auskunft erfolgreich, so wird dem Verletzer meist for-
melhaft eine umfassende Verpflichtung zur Auskunftserteilung auferlegt.'*
Wird allgemein Auskunft geschuldet, kann Naheres zur Erfiillung aus § 260
BGB entnommen werden. Im Rahmen immaterialgiiterrechtlicher Streitig-

129 Ruiithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 717 ff.

130 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 720.

131 BGH, Urt. v. 04.07.1975 - I ZR 115/73 - Ausschreibungsunterlagen, GRUR 1976,
367 juris-Rn. 13; Lang, Aufklarungspflicht und européische Rechtsvereinheitlichung,
S.59.

132 BGH, Urt. v. 23.02.2006 - I ZR 27/03 - Parfiimtestkdufe, GRUR 2006, 504 Rn. 40;
BGH, Urt. v. 23.01.2003 - I ZR 18/01 - Cartier-Ring, GRUR 2003, 433, 434; BGH,
Urt. v. 24.03.1994 - I ZR 42/93 - Cartier-Armreif, GRUR 1994, 630, 632; Biich, in:
Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 12. Aufl. 2019, Kap. 38
Rn. 36; Wirtz, in: Ingerl/Rohnke/Nordemann, MarkenG, 4. Aufl. 2023, § 19 Rn. 10;
Rausch, Starkung des Informationsanspruchs, S. 59.

133 BGH, Urt. v. 29.01.1985 - X ZR 54/83 - Thermotransformator, BGHZ 93, 327
juris-Rn. 20; Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 259 Rn. 21.

134 Geschke, in: FS-Schilling, S. 126.
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keiten wird weitgehend der Gesetzestext der mafigeblichen Auskunftsan-
spriiche wiedergeben.*® Im Immaterialgiiterrecht wird das Informations-
gefille zwischen dem Rechtsverletzer und dem Rechteinhaber besonders
deutlich, weil die rechtsverletzenden Akte und die entsprechenden Verwer-
tungshandlungen vom Rechteinhaber regelméflig kaum eingesehen werden
kénnen. Dem begegnet der Gesetzgeber mit ausfiihrlich geregelten Infor-
mationsanspriichen. Auf dieser Grundlage entwickelte die Rechtsprechung
Grundsitze, die auch fiir die Erfiillung anderer Informationsanspriiche
fruchtbar gemacht werden kénnen.

Beziiglich der zur Erfiillung einer Auskunftspflicht erforderlichen An-
gaben wird vereinzelt vertreten, es sei auf die dem Auskunftsschuldner
vorliegenden Informationen abzustellen. Nur solche seien Gegenstand der
geschuldeten Wissenserklarung.*¢ Allerdings geht der Bundesgerichtshof
in standiger Rechtsprechung davon aus, dass der Auskunftsschuldner alle
ihm zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten der Informationserlangung
nutzen und alle ihm zugénglichen Informationen aus seinem Herrschafts-
bereich heranziehen muss.’*” Unter Umstdnden muss er bei Dritten weitere
Informationen einholen.3® Insgesamt werden im Rahmen eines Auskunfts-
anspruchs Informationen tiber einen gegenwirtigen Zustand geschuldet. 3°
Diese Informationen sind grundsitzlich schriftlich zur Verfiigung zu stel-
len 140

Dient der Auskunftsanspruch der Geltendmachung eines Hauptan-
spruchs, so missen die Auskiinfte erteilt werden, die dazu erforderlich
sind."! Ist dieser Hauptanspruch ein Schadensersatzanspruch, so kommt
es fiir den Inhalt des Auskunftsanspruchs darauf an, ob die Auskunft zur
Bezifferung des Schadens herangezogen werden soll oder ob die Auskunft

135 Z. B. LG Disseldorf, Urt. v. 30.10.2014 - 4a O 92/13, CIPR 2015, 17 - Ziff. 2 des
Tenors; LG Diisseldorf, Urt. v. 10.10.2014 - 4c O 113/13 - - Ziff. 1 Hs. 2 des Tenors;
LG Frankfurt a. M., Urt. v. 22.08.2014 — 3-10 O 158/13 - Ziff. 2 des Tenors.

136 Wirtz, in: Ingerl/Rohnke/Nordemann, MarkenG, 4. Aufl. 2023, § 19 Rn. 10.

137 BGH, Urt. v. 23.01.2003 - I ZR 18/01 - Cartier-Ring, GRUR 2003, 433 juris-Rn. 20;
BGH, Urt. v. 20.12.1994 - X ZR 56/93 - Kleiderbiigel, GRUR 1995, 338 juris-Rn. 63;
Wirtz, in: Ingerl/Rohnke/Nordemann, MarkenG, 4. Aufl. 2023, § 19 Rn. 10.

138 BGH, Urt. v. 23.02.2006 - I ZR 27/03 - Parfiimtestkaufe, GRUR 2006, 504 Rn. 40;
OLG Kéln, Urt. v. 22.04.1998 - 6 U 194/97, GRUR 1999, 337 juris-Rn. 13.

139 Forster, in: Soergel, 13. Aufl. 2014, § 260 Rn. L.

140 Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 260 Rn. 42; Biich, in: Teplitzky, Wett-
bewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 12. Aufl. 2019, Kap. 38 Rn. 36; Fezer,
in: Fezer, MarkenR, 4. Aufl. 2009, § 19 Rn. 9.

141 Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 9. Aufl. 2021, Kap. 74 Rn. 13.
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nur Grundlagen zur Schitzung des Schades gemaf3 §287 ZPO liefern
soll.1*2 Die Bezifferung des Schadens setzt dabei genauere Angaben iiber
die Berechnungsgrundlagen voraus als die Schadensschitzung.!43

Der Verletzte kann fiir alle Vermégenseinbuflen, die durch einen Wett-
bewerbsverstofd verursacht wurden, Ersatz verlangen.** Soll der Schaden
konkret geltend gemacht werden, kommt es entscheidend auf die Art der
Schadensberechnung an.*> Zum Nachweis der konkret eingetretenen Ver-
mogensnachteile benétigt er genaue Angaben zu den Verletzungshandlun-
gen. Er kann daher Auskunft iiber Art, Umfang, Zeitpunkt, Dauer und In-
tensitdt der Verletzungshandlung verlangen.'*¢ Dazu gehoren insbesondere
Auskiinfte iiber das Verbreitungsgebiet und die angesprochenen Verkehrs-
kreise.'” Auch der Verkaufspreis der verletzenden Produkte muss mitgeteilt
werden. Dieser lasst ndmlich erkennen, ob das Produkt des Verletzers ge-
eignet war, Kaufer vom Erwerb des Produkts des Verletzten abzuhalten.8

Allerdings wird der Inhalt des Auskunftsanspruchs schon im Immate-
rialgiiterrecht nicht einheitlich beurteilt. Wo es um die Verletzung von
Patenten, Urheberrechten oder Designrechten geht, soll dem Inhaber ein
umfassender Auskunftsanspruch zustehen.*® Bei einer Markenverletzung
sollte urspriinglich lediglich Auskunft hinsichtlich der unter der verletzen-
den Kennzeichnung getatigten Umsitze,*° allenfalls ergdnzt um eine grobe

142 Biich, in: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 12. Aufl. 2019,
Kap. 38 Rn. 1L

143 Biich, in: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 12. Aufl. 2019,
Kap. 38 Rn. 12.

144 Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 9. Aufl. 2021, Kap. 71 Rn. 18.

145 Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 9. Aufl. 2021, Kap. 74 Rn. 13.

146 So bereits BGH, Urt. v. 19.12.1960 - I ZR 14/59 - Zahnbiirsten, GRUR 1961, 288,
293; mittlerweile ergibt sich dies u. U. schon unmittelbar aus dem Gesetz, vgl. § 140b
Abs. 3 PatG, § 19 Abs. 3 MarkenG, § 101 Abs. 3 UrhG.

147 BGH, Urt. v.19.03.1987 - I ZR 98/85 — Briefentwiirfe, GRUR 1987, 647 juris-Rn. 11.

148 BGH, Urt. v. 14.11.1980 — I ZR 138/78 - Goldene Karte I, GRUR 1981, 286 juris-
Rn. 43; BGH, Urt. v. 13.02.1976 - I ZR 1/75 - Fernschreibverzeichnisse, GRUR 1978,
52 juris-Rn. 20.

149 Vgl. BGH, Urt. v. 06.02.1976 - 1 ZR 110/74 - Engel mit Kerze, JurionRS 1976,
11789 jurion-Rn. 28.

150 Vgl. BGH, Urt. v. 06.10.2005 — I ZR 322/02 - Noblesse, GRUR 2006, 419 Rn.17;
BGH, Urt. v. 29.09.1994 - 1 ZR 114/84 - Indorektal/Indohexal, GRUR 1995, 50
juris-Rn. 36 ff.; BGH, Urt. v. 27.09.1990 — I ZR 87/89 - Pizza & Pasta, GRUR 1991,
153 juris-Rn. 53; BGH, Urt. v. 03.04.1981 - I ZR 72/79 - Championne du Monde,
GRUR 1981, 592 juris-Rn. 37; BGH, Urt. v. 14.01.1977 - 1 ZR 170/75 - ALLSTAR,
GRUR 1977, 491 juris-Rn. 56; BGH, Urt. v. 16.02.1973 - I ZR 74/71 — Miss Petite,
GRUR 1973, 375, 377.
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Gewinnermittlung, geschuldet sein.’®' Anders als bei der Verletzung von
Patent-, Urheber- und Designrechten konnten aber keine Angaben zu Lie-
feranten, Lieferpreisen, Liefermengen sowie zu Namen und Anschriften
der Abnehmer verlangt werden. Zur Begriindung wurde angefiihrt, der
zu leistende Schadensersatz konne ohnehin nur im Wege der Schitzung
ermittelt werden.>? Auskunft iiber den Umsatz wird bei der Verletzung
gewerblicher Schutzrechte vor allem geschuldet, wenn der Schaden im
Wege der Lizenzanalogie berechnet werden soll.1>* Bei Verstof3en gegen das
Wettbewerbsrecht ldsst der Umsatz hingegen keinen Riickschluss auf die
konkreten Nachteile des Verletzten zu, weil der vom Verletzer erzielte Um-
satz hier nicht ohne Weiteres dem Umsatz entspricht, der dem Mitbewerber
entgangen ist.>4

Ist der Verletzte berechtigt, seinen Schaden anhand des Verletzergewinns
zu berechnen, schuldet der Verletzer grundsitzlich auch Angaben iiber die
von ihm erzielten Umsitze und Gewinne.l>> Dabei wird unterstellt, dass der
Berechtigte ohne die Rechtsverletzung den gleichen Gewinn wie der Verlet-
zer erzielt hitte.!>® Die Natur der Immaterialgiiterrechte als ausschlief3liche
Rechte lasst den Schluss zu, dass der Rechtsinhaber gerade den Gewinn
erzielt haben wiirde, den der Verletzer durch die Nutzung eines fremden

151 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 14 Rn. 776.

152 BGH, Urt. v. 29.09.1994 - I ZR 114/84 - Indorektal/Indohexal, GRUR 1995, 50 juris-
Rn. 37; BGH, Urt. v. 07.12.1979 - I ZR 157/77 — Monumenta Germaniae Historica,
GRUR 1980, 227 juris-Rn.112; BGH, Urt. v. 14.01.1977 - I ZR 170/75 — ALLSTAR,
GRUR 1977, 491 juris-Rn. 56.

153 BGH, Urt. v. 02.02.1995 - I ZR 16/93 - Objektive Schadensberechnung, GRUR 1995,
349 juris-Rn. 38; Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 9. Aufl. 2021, Kap. 74
Rn. 15.

154 BGH, Urt. v. 27.11.1964 - Ib ZR 23/63 - Umsatzauskunft, GRUR 1964, 313, 314;
Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Aufl. 2023, § 9 UWG Rn. 5.26;
Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 9. Aufl. 2021, Kap. 74 Rn. 14.

155 Biich, in: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 12. Aufl. 2019,
Kap. 38 Rn. 13; Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 9. Aufl. 2021, Kap. 74
Rn. 15.

156 BGH, Urt. v. 02.11.2000 - I ZR 246/98 - Gemeinkostenanteil, GRUR 2001, 329
juris-Rn. 24; vgl. bereits ROHG, Urt. v. 13.09.1877 - III 788/77, ROHG 22, 338, 341;
RG, Urt. v. 08.06.1895 — I 13/95, RGZ 35, 63, 73; zur konkreten Berechnung des
Verletzergewinns Lehmann, BB 1988, 1680.
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Immaterialguts erzielt hat.!”” Um ausgehend vom Umsatz den Gewinn be-
rechnen zu kdnnen, werden regelméflig weitere Angaben geschuldet.!>8

Soll der Schaden im Wege der Lizenzanalogie beziffert werden, so kann
in der Regel nur Auskunft {iber den Umsatz, nicht {iber den Gewinn ver-
langt werden.’® Ob eine nahere Aufschliisselung der Umsitze oder eine
Rechnungslegung verlangt werden kann, richtet sich auch danach, ob ledig-
lich eine Pauschallizenz oder eine Stiicklizenz verlangt werden kann.!0

Kann der Berechtigte aus den verschiedenen Arten der Schadensberech-
nung wiahlen, muss er sich nicht schon vor dem Auskunftsverlangen auf
eine davon festlegen.!®! Thm sind alle Auskiinfte zu erteilen, so dass er
bestimmen kann, welche Art der Schadensberechnung die ihm giinstigste
ist.162

Andere Auskunftsanspriiche als diejenigen, die der Geltendmachung ei-
nes Schadensersatzanspruchs dienen, miissen in vergleichbarer Weise so er-
fullt werden, dass ihr Zweck erreicht werden kann.!®®* Regelmaf3ig wird man
sich an dem orientieren kénnen, was zur Geltendmachung des Hauptan-
spruchs bewiesen werden muss. Wo ein Auskunftsanspruch nicht der Gel-
tendmachung eines anderen Anspruchs dient, ist die Ermittlung von Sinn
und Zweck des Auskunftsanspruchs besonders mafigeblich. Typischerweise
hat der Auskunftspflichtige dem Berechtigten ein Verzeichnis des Bestandes
vorzulegen. Gemeint ist eine schriftliche Zusammenstellung der einzelnen
Auskunftsgegenstinde. Das Verzeichnis ist so anzufertigen, dass der Glaubi-
ger in der Lage ist, seine weitergehenden Anspriiche substantiiert geltend
zu machen.!64

Die Verpflichtung zur Auskunftserteilung wird nach § 888 ZPO voll-
streckt, soweit Gegenstand des Auskunftsanspruchs eigenes Wissen des

157 BGH, Urt. v. 08.10.1971 - I ZR 12/70 - Wandsteckdose IT, BGHZ 57, 116 juris-Rn. 8.

158 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 02.11.2000 - I ZR 246/98 — Gemeinkostenanteil, GRUR 2001,
329; BGH, Urt. v. 13.07.1973 - 1 ZR 101/72 — Nebelscheinwerfer, GRUR 1974, 53;
BGH, Urt. v. 29.05.1962 - I ZR 132/60 - Dia-Rahmchen II, GRUR 1962, 509.

159 Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 9. Aufl. 2021, Kap. 74 Rn. 15.

160 BGH, Urt. v. 02.02.1995 - I ZR 16/93 — Objektive Schadensberechnung, GRUR 1995,
349 juris-Rn. 35, 38.

161 Bacher, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 9. Aufl. 2021, Kap. 74 Rn. 16.

162 BGH, Urt. v. 07.12.1979 — 1 ZR 157/77 — Monumenta Germaniae Historica, GRUR
1980, 227 juris-Rn.107; BGH, Urt. v. 06.02.1976 — I ZR 110/74 - Engel mit Kerze,
JurionRS 1976, 11789; BGH, Urt. v. 02.04.1957 - I ZR 58/56 - Rechnungslegung,
GRUR 1957, 336.

163 Vgl. auch Abel, in: FS-Pagenberg, S. 231f.

164 Bittner, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 260 Rn. 35.
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Schuldners ist.!> Kommt der Schuldner der rechtskriftig festgestellten Ver-
pflichtung, Auskunft zu erteilen, nicht nach, kommen Zwangsgeld oder
Zwangshaft in Betracht (§888 Abs.1 S.1 ZPO). Kann die Information
durch Einsicht in Unterlagen auch durch einen Dritten beschafft werden,
richtet sich die Zwangsvollstreckung nach § 887 ZP0.166

2. Rechnungslegung

Im Unterschied zur Auskunftserteilung bezweckt die Rechenschaftspflicht
die Verschaffung von Informationen iiber die Art und Weise des Zustande-
kommens eines gegenwirtigen Zustandes.!®” Die Rechenschaftslegung stellt
eine besonders genaue Art der Auskunft dar. Es geht um die iibersichtliche
schriftliche Zusammenstellung von Vorgangen im Rahmen einer mit Ein-
nahmen und/oder Ausgaben verbundenen Verwaltung.

§ 259 BGB bestimmt die Art und Weise, in der die Rechenschaftspflicht
zu erfiillen ist.'®® Danach hat der Verpflichtete die Einnahmen und die Aus-
gaben in einer Rechnung geordnet zusammenzustellen und dem Berechtig-
ten mitzuteilen. Soweit dies {iblich ist, sind auflerdem Belege vorzulegen.
Insoweit wohnt der Rechnungslegung bereits ein Element der Offenlegung
inne, weil unter Umstdnden auch hier Urkunden vorgelegt werden miissen,
damit sich der Informationsglaubiger selbst von der Richtigkeit der mitge-
teilten Information tiberzeugen kann.

a) Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben

Rechenschaft ablegen heifit zundchst Rechnung legen.!®® Entsprechend
werden die Begriffe Rechenschaftslegung und Rechnungslegung im BGB

165 BGH, Beschl. v. 13.09.2018 - I ZB 109/17, NJW 2019, 231; BGH, Beschl. v. 05.03.2015
- 1ZB 74/14 - Tonerkartuschen, GRUR 2015, 1248 Rn. 15; Lackmann, in: Musielak/
Voit, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 887 Rn. 9; Seibel, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 888
Rn. 3.5; Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 388 m. w. N.

166 Hessisches LAG, Beschl. v. 24.03.1971 - 5 Ta 63/70, DB 1971, 2220; Lackmann, in:
Musielak/Voit, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 887 Rn. 15.

167 OLG Kaln, Urt. v. 17.02.1989 - 20 U 103/88, NJW-RR 1989, 528 juris-Rn. 5; Forster,
in: Soergel, 13. Aufl. 2014, § 259 Rn. 3.

168 Looschelders, SchuldR AT, § 14 Rn. 9.

169 Bittner, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 259 Rn. 26.
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synonym gebraucht.”® Die Zusammenstellung der Einnahmen und der
Ausgaben hat durch die Mitteilung verstandlicher, richtiger und nachpriif-
barer Tatsachen zu erfolgen.”!

Was zur Erfiillung der Rechenschaftspflicht erforderlich ist, bestimmt
sich nach den Umstinden des Einzelfalles und unter Beriicksichtigung
der Verkehrsiibung.”? Die Zusammenstellung der maf3geblichen Tatsachen
muss jedenfalls so detailliert sein, dass der Berechtigte die von ihm geltend
gemachten oder die gegen ihn gerichteten Anspriiche nachpriifen kann.”3
Weil die Zusammenstellung schon zu Beweiszwecken nachpriifbar sein
muss, muss sie schriftlich erteilt werden.'”* Die Vorlage einer Belegsamm-
lung geniigt auch dann nicht, wenn dies mit dem Angebot miindlicher
Erlduterung verbunden wird.”> Die Ubersicht muss so gestaltet sein, dass
die Ergebnisse ohne Hilfe eines Sachverstindigen nachvollzogen werden
kénnen.”6

b) Belegvorlage

Neben der geordneten Aufstellung der einzelnen Rechnungsposten kann
auch die Herausgabe von Belegen verlangt werden, soweit dies tiblich ist,
§ 259 Abs. 1 Hs. 2. BGB. Dies ist beispielsweise im Mietrecht der Fall, soweit
der Vermieter gemaf3 § 556 Abs. 3 S.1 BGB jahrlich iiber die Betriebskosten
abrechnen muss. Dabei ist anerkannt, dass ein Mieter die Vorlage der
Belege verlangen kann, die zur Abrechnung tiber die Betriebskosten heran-
gezogen wurden,”” um die einzelnen Kostenpositionen identifizieren und

170 Forster, in: Soergel, 13. Aufl. 2014, § 259 Rn.4; Budde, in: FS-Semler, S.790; a.
A. Liike, JuS 1986, 2, 3; Locher, NJW 1968, 2324, die zwischen der umfassenden
Rechenschaftslegung und der engeren Rechnungslegung unterscheiden.

171 RG, Urt. v.12.02.1930 - 1171/29, RGZ 127, 243, 244.

172 RG, Urt. v. 12.02.1930 - 1171/29, RGZ 127, 243, 245.

173 Forster, in: Soergel, 13. Aufl. 2014, § 259 Rn. 24.

174 RG, Urt. v. 04.07.1901 - VI 128/1901, JW 1901, 662; Bittner, in: Staudinger, Neubear-
beitung 2019, § 259 Rn. 26; Budde, in: FS-Semler, S. 791.

175 OLG Koln, Beschl. v. 30.11.1988 — 2 W 228/88, NJW-RR 1989, 568 juris-Rn. 13 f.

176 Saarlandisches OLG Saarbriicken, Urt. v. 25.08.1999 — 1 U 1004/90, NJW-RR 2000,
229 juris-Rn. 36; BayOLG, Beschl. v. 06.10.1975 - BReg 2 Z 67/75, BayObLGZ 1975,
369, Leitsatz.

177 BGH, Urt. v. 07.02.2018 - VIII ZR 189/17, NJW 2018, 1599 Rn.16; BGH, Beschl. v.
22.11.2011 - VIIT ZR 38/11, WuM 2011, 276 Rn. 2.
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nachpriifen zu kénnen.””8 Ahnliches gilt mit Blick auf die ,Mietpreisbrem-
se. Ein ausdriicklich normierter Anspruch auf Unterlagenvorlage ergibt
sich aus § 556g BGB aber nicht. Grundsitzlich wird der Vermieter jedoch
spatestens im Prozess Beweis tiber die Vormiete fithren miissen. 17 In der
Praxis scheint dies jedoch problematisch: Geht es in Gerichtsverfahren um
die Durchsetzung der Mietpreisbremse, verurteilen die Gerichte regelmaf3ig
zur Auskunft, worauthin die Vermieter haufig mit unwahren Auskiinften
reagieren. Dem begegnen die Vorschriften {iber die Mietpreisbremse, in-
dem der Anspruch auf Unterlageneinsicht aus § 259 Abs.1 BGB abgeleitet
wird.8% Auf Grundlage eines Anwaltsvertrages kann der Mandant gemaf3
§§ 675, 666 BGB i. V. m. § 50 BRAO von seinem Rechtsanwalt grundsitz-
lich die Herausgabe simtlicher Handakten verlangen.!8!

Besondere Probleme ergeben sich im Gesellschaftsrecht, wenn Ge-
samthands- und Individualanspriiche ineinandergreifen und sich {iberla-
gern. Dabei ist der Umfang der Rechenschaftspflicht besonders umstrit-
ten.82 Hier geniigt der Geschiftsfithrer der gesellschaftsrechtlichen Re-
chenschaftspflicht nicht, wenn er lediglich die Biicher der Gesellschaft
vorlegt. Er hat diese Unterlagen auch zu erldutern, sodass sich die Gesell-
schafter ein genaues Bild von der Lage der Gesellschaft machen kénnen.!8?
So wird deutlich, dass die Informationspflicht und die Pflicht zur Belegvor-
lage nicht unabhingig voneinander zu betrachten sind, sondern insgesamt
die bestmdgliche Information des Informationsglaubigers zum Ziel haben.

Der Anspruch auf Belegvorlage wird gemafS § 883 ZPO vollstreckt, wenn
es sich nicht um eine Nebenpflicht zu einer umfassenden Auskunftspflicht
handelt.’* Der Gerichtsvollzieher hat dem Schuldner die Urkunden wegzu-
nehmen und sie dem Gldubiger zur Einsicht vorzulegen.!®> Dazu miissen
die Urkunden im Vollstreckungstitel genau bezeichnet sein. Ein Tenor, der
allein die Pflicht des Verurteilten zur Rechnungslegung ausspricht, geniigt

178 Siehe nur BGH, Urt. v. 09.10.2013 - VIII ZR 22/13, NJW-RR 2014, 76 Rn. 13; BGH,
Urt. v. 03.07.2013 - VIII ZR 322/12, NJW 2013, 3234 Rn. 9; BGH, Urt. v. 23.06.2010 —
VIII ZR 227/09, NJW 2010, 3228 Rn. 11.

179 Bérstinghaus, in: Schmidt-Futterer, MietR, 15. Aufl. 2022 § 556g Rn. 34.

180 Zehelein, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 556 Rn. 84 ff.

181 Brandenburgisches OLG, Urt. v. 11.04.2018 - 11 U 123/16, BRAK-Mitt 2018, 183
juris-Rn. 10 ff.

182 Dazu insb. Budde, in: FS-Semler, S. 793 ff.

183 Budde, in: FS-Semler, S. 796.

184 OLG Hamm, Beschl v. 04.10.1973 - 14 W 73/73, NJW 1974, 653 juris-Rn. 14.

185 Seiler, in: Thomas/Putzo, ZPO, 43. Aufl. 2022, § 883 Rn. 3; Seibel, in: Zoller, ZPO,
34. Aufl. 2022, § 883 Rn. 10.
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dafiir nicht, weil nicht erkennbar ist, welche Urkunden vorzulegen und
damit wegzunehmen sind.’8¢ Der Anspruch auf Rechnungslegung selbst
wird — wie der Auskunftsanspruch — gemafS §§ 887, 888 ZPO vollstreckt.

3. Versicherung an Eides statt

Ist die Information einmal - auch unrichtig oder unvollstindig - erteilt,
kann nach herrschender Meinung nicht erneut Rechnungslegung oder Aus-
kunft verlangt werden.!¥” Dem Berechtigten soll dann nur der Anspruch auf
Abgabe der Versicherung an Eides statt verbleiben.!3® Bestehen Zweifel an
der Vollstandigkeit und Richtigkeit der mitgeteilten Informationen, so kann
diese gemaf3 § 259 Abs. 2 BGB verlangt werden.

Gleiches gilt gemaf3 §260 Abs.2 BGB, wenn die Annahme gerechtfer-
tigt ist, dass ein anzufertigendes Verzeichnis nicht mit der erforderlichen
Sorgfalt aufgestellt wurde.’®® Die Unvollstindigkeit der Rechnungslegung
oder des Verzeichnisses muss dabei nicht feststehen. Vielmehr geniigt ein
dahingehender Verdacht. Ein solcher Verdacht muss vom Berechtigten dar-
gelegt und - regelmiflig durch die Zusammenstellung selbst — bewiesen
werden.'”® Hat der Verpflichtete schon frither Informationen unrichtig oder
unvollstindig bereitgestellt, so vermag auch dieser Umstand den Verdacht
zu begriinden.'”! Gleiches gilt hinsichtlich des Verhaltens des Schuldners im
Prozess.1?

Die Versicherung an Eides statt ist eine sofort bindende Erklirung der
Wahrheit.!”> Gegeniiber einer uneidlichen Aussage erlangt sie besondere
Qualitit, weil die Abgabe einer falschen Versicherung an Eides statt gemaf3
§156 StGB sanktioniert wird. Eine Versicherung an Eides statt ist falsch,
wenn das, was ausgesagt wird, mit dem, woriiber ausgesagt wird, nicht

186 OLG Koln, Beschl. v. 30.11.1988 — 2 W 228/88, NJW-RR 1989, 568 juris-Rn. 12; OLG
Kéln, Urt. v.12.10.1988 - 2 U 149/87, NJW-RR 1989, 567 juris-Rn. 41.

187 RG, Urt. v. 12.0L1914 - IV 492/13, RGZ 84, 41; BAG, Urt. v. 26111971 -
3 AZR 220/71, BB 1972, 447; Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 259
Rn. 24; BGH, Urt. v. 29.10.1957 - I ZR 192/56 - Bleicherde, GRUR 1958, 149; Budde,
in: FS-Semler, S. 789 ff.

188 Harmsen, GRUR 1960, 249.

189 Zur Frage, welche natiirliche Person in Konzernen die Versicherung an Eides statt
abzugeben hat, vgl. Brandi-Dohrn, GRUR 1999, 131.

190 Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 259 Rn. 39.

191 BGH, Urt. v. 04.12.1959 - I ZR 135/58 — Krankenwagen, GRUR 1960, 247, 248.

192 OLG Frankfurt a. M., Urt. v.16.09.1992 - 17 U 152/91, NJW-RR 1993, 1483, 1484.

193 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 156 Rn. 4.
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ibereinstimmt.!* Sie muss vor einer fiir die Abnahme der Versicherung an
Eides statt zustindigen Stelle abgegeben werden.!> Es geniigt daher nicht,
dass dem Informationsglaubiger ,an Eides statt“ versichert wurde, dass die
ibermittelte Information zutreffend ist.

II. Erfiilllung durch ,formell ordnungsgeméfle“ Informationsverschaffung

In der Rechtsprechung wird hinsichtlich der Erfiillung der Anspriiche auf
Informationsverschaffung vor allem auf formelle Kriterien abgestellt.”¢ Es
wird davon ausgegangen, dass jede formell ordnungsgemafs vorgenommene
Informationsmitteilung zur Erfiillung eines Anspruchs auf Auskunft oder
Rechnungslegung fiihrt,'” es sei denn sie ist erkennbar nicht ernst gemeint,
unvollstindig oder von vornherein unglaubhaft.®® Formell ordnungsgemaf3
sei eine Rechnungslegung, wenn sie den allgemeinen Anforderungen des
§ 259 BGB entspreche, also eine geordnete Zusammenstellung der Einnah-
men und Ausgaben enthalte.!

Schon das Reichsgericht ging davon aus, dass auch eine mangelhafte Ab-
rechnung eine Rechnungslegung darstelle. Zur Begriindung findet sich der
Hinweis, es sei ,in landwirtschaftlichen Verhéltnissen vielfach die Ausstel-
lung besonderer Belege nicht iiblich®2%® Mit dieser Formulierung wird je-
doch erkennbar auf die Pflicht zur Belegvorlage in § 259 Abs.1 BGB Bezug
genommen. Weshalb eine mangelhafte Rechnungslegung zur Erfillung des
entsprechenden Anspruchs ausreichen soll, wird damit nicht begriindet.

In einer weiteren Entscheidung, in der das Reichsgericht im Rahmen
des Vollstreckungsverfahrens tiber die Erfiillung eines Anspruchs auf Rech-
nungslegung zu entscheiden hatte, 20! erkennt das Reichsgericht selbst,

194 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, vor §§ 153 ff. Rn. 4.

195 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 156 Rn. 8.

196 Kriiger, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 259 Rn. 23.

197 Bittner, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 259 Rn.32; Rausch, Stirkung des
Informationsanspruchs, S. 59 ff.

198 BGH, Beschl. v. 05.03.2015 — I ZB 74/14 - Tonerkartuschen, GRUR 2015, 1248
Rn. 15; BGH, Urt. v. 17.05.2001 — I ZR 291/98 - Entfernung der Herstellungsnummer
II, GRUR 2001, 841, 844; BGH, Urt. v. 24.03.1994 - I ZR 42/93 — Cartier-Armreif,
GRUR 1994, 630, 631; Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl.
2020, § 19 Rn. 63.

199 BGH, Urt. v. 09.10.2013 - VIII ZR 22/13, NJW-RR 2014, 76 Rn. 13.

200 RG, Urt.v.16.05.1917 - VI 117/17, LZ 1917, 1251.

201 S. RG, Urt. v.10.10.1941 - VII 42/41, RGZ 167, 328.
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dass die ,sachliche Richtigkeit und damit Vollstandigkeit der Rechnung im
Verfahren nach § 888 ZPO [...]“ zu priifen sei, weil die Beschrankung der
Erfillungsprifung auf eine nur ,,dufSerliche; dem ,Buchstaben’ geniigende,
[...] Scheinerfiillung“ die ,, Aufgabe, die den Gerichten im Rahmen des § 888
ZPO [...] obliegt* verkenne.?0?

Gleichwohl wurde diese Rechtsprechung im Laufe der Zeit auf die For-
mulierung verkiirzt, schon die formell ordnungsgemafle Auskunftserteilung
oder Rechnungslegung geniige zur Erfiillung der entsprechenden Ansprii-
che2% Auch der Bundesgerichtshof geht davon aus, dass die geordnete
Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben nicht an zu hohe Anfor-
derungen gekniipft sein darf. Es komme allein darauf an, ob es die Angaben
dem Glédubiger ermdglichen, die einzelnen Kostenpositionen zu erkennen
und diese gedanklich und rechtlich nachzupriifen.2°4 So wird deutlich, dass
es auf die Priiffahigkeit der Rechnung ankommt. Die Rechtsprechung geht
davon aus, dass die Informationsanspriiche so ihrem Zweck ausreichend
gerecht werden.

Fest steht immerhin, dass keine Erfiillungswirkung eintritt, solange die
Informationsverschaffung den formellen Anforderungen nicht geniigt. Das
ist etwa der Fall, wenn die Auskunft nicht in einem einzigen Verzeichnis,
sondern verteilt auf mehrere Schriftsatze, erteilt wird, weil dabei die erfor-
derliche Ubersichtlichkeit nicht erreicht werden kann.2> Auch die blofle
Mitteilung einer Auskunftsschuldnerin, sie konne sich an die fragliche
Information nicht erinnern, erfiillt einen Auskunftsanspruch nicht.2%¢ Sie
muss jedenfalls darlegen, entsprechende Nachforschungen angestrengt zu
haben.?%” Bei nachweisbar oder offensichtlich formell mangelhafter Aus-
kunftserteilung oder Rechnungslegung, soll der Berechtigte Erganzung der
Auskunft oder der Rechnungslegung verlangen kénnen.?08

202 RG, Urt. v. 10.10.1941 - VII 42/41, RGZ 167, 328, 336; insgesamt zur Erfiillung
durch Zwangsvollstreckung s. Beckhaus, Rechtsnatur der Erfiillung, S.25; Kerwer,
Erfiillung in der Zwangsvollstreckung.

203 BGH, Urt. v. 28.05.2008 - VIII ZR 261/07, NZM 2008, 567 Rn.10; Bittner, in:
Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 259 Rn. 26, 28.

204 BGH, Urt.v.19.07.2017 - VIII ZR 3/17, NZM 2017, 732 Rn. 15.

205 Brandenburgisches OLG, Beschl. v. 16.08.2018 - 13 WF 137/18, FamRZ 2019, 291.

206 BGH, Beschl. v. 19.01.2022 - XII ZB 183/21 Rn. 37 ff.

207 BGH, Beschl. v. 19.01.2022 - XII ZB 183/21 Rn. 47.

208 BGH, Urt. v. 16.09.1982 - X ZR 54/81 - Dampfirisierstab I, GRUR 1982, 723
juris-Rn. 27; OLG Hamburg, Urt. v. 31.01.2002 - 3 U 72/01, NJW-RR 2002, 1292
juris-Rn. 41; Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 259 Rn. 24; Bittner, in:
Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 259 Rn. 32.
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Solange die Auskunft oder Rechnungslegung nicht offensichtlich unrich-
tig ist, soll fiir die Frage der Erfiillung aber ohne Bedeutung sein, ob
die bermittelte Information richtig ist oder nicht.2® Davon geht auch
die Begriindung des Gesetzes zur Umsetzung der Durchsetzungsrichtlinie
aus, wo ausgefithrt wird, grundsatzlich komme es ,fiir die Erfiillung der
Auskunftspflicht auf die inhaltliche Richtigkeit und Vollstindigkeit* nicht
an. Ein Anspruch auf Vervollstindigung der Auskunft bestehe nur unter
besonderen Umstdnden.?!® Folglich soll der Berechtigte, der eine Auskunft
fur unrichtig halt, auch keine andere fordern konnen,?!! solange er nicht
substantiiert vortragt, die erteilte Auskunft sei nicht ernst gemeint oder von
vornherein unglaubhaft.?!?

Dieser Argumentation folgt der Bundesgerichtshof auch in einer recht
neuen und aufsehenerregenden Entscheidung: Der Ghostwriter des frithe-
ren Bundeskanzlers Helmut Kohl war geméfS § 666 Alt.3 BGB gehalten,
Auskunft iiber den Stand der Geschifte zu geben. Er sollte insbesondere
mitteilen, ob er Kopien und Transkripte von Tonbéndern, auf denen Ge-
sprache mit Helmut Kohl aufgezeichnet worden sind, angefertigt hat.?!* Der
Beklagte hat dies wahrheitswidrig im Jahr 2010 verneint. Gleichwohl sei der
Auskunftsanspruch durch Erfillung erloschen.?* Auf den Wahrheitsgehalt
der Auskunft komme es ausdriicklich nicht an.?'> Stattdessen sei wegen der
Falschauskunft ein Schadensersatzanspruch entstanden, zu dessen Durch-
setzung die Kldgerin Auskunft verlangen konne.?!¢

Der Bundesgerichtshof fiihrt aus, der Inhalt der Auskunftspflicht gemaf3
§ 666 Alt. 3 BGB richte sich danach, was nach dem Besorgungsgegenstand,
der Ublichkeit im Geschiftsverkehr und dem Zweck der verlangten Infor-
mation unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben erwartet werden

209 OLG Miinchen, Urt. v. 09.08.2018 - 23 U 1669/17, NJW-Spezial 2018, 592; OLG
Hamburg, Urt. v. 03.08.2000 - 3 U 19/00, GRUR-RR 2001, 197.

210 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 39 rechte Spalte, 2. Abs.

211 OLG Jena, Urt. v. 14.11.2007 - 2 U 314/07, GRUR-RR 2008, 92, 93; OLG Hamburg,
Urt. v. 03.08.2000 - 3 U 19/00, GRUR-RR 2001, 197; Goldmann, in: Harte-Baven-
damm/Henning-Bodewig, UWG, 5. Aufl. 2021, vor § 8 ff. Rn. 101.

212 Biich, in: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 12. Aufl. 2019,
Kap. 38 Rn. 36.

213 BGH, Urt. v. 03.09.2020 - III ZR 136/18 — Tonbénder II, MMR 2020, 756.

214 BGH, Urt. v. 03.09.2020 - III ZR 136/18 — Tonbénder II, MMR 2020, 756 Rn. 39.

215 BGH, Urt. v. 03.09.2020 - III ZR 136/18 — Tonbéander IT, MMR 2020, 756 Rn. 40.

216 BGH, Urt. v. 03.09.2020 - III ZR 136/18 - Tonbander II, MMR 2020, 756 Rn. 39,
46 ff.
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kénne.2”” Der Anspruch sei erfiillt, ,wenn die Angaben nach dem erklarten
Willen des Schuldners die Auskunft im geschuldeten Gesamtumfang dar-
stellen.” Der Erfiillung der Auskunftspflicht stehe die in dieser Form erteilte
Auskunft trotz ihrer etwaigen inhaltlichen Unrichtigkeit nicht entgegen.?'8

Zu Recht wurde anschlieflend darauf hingewiesen, dass dieses Urteil
die Dogmatik des Auskunftsanspruches nachhaltig beeinflussen werde.?
Ob die vom Bundesgerichtshof zugrunde gelegten Uberlegungen zutreffen
kénnen, wird im folgenden Abschnitt dieser Arbeit griindlich zu beleuch-
ten sein.??’ Immerhin wird iiber die Konstruktion des Schadensersatzan-
spruchs in Form eines sekundédren Auskunftsanspruchs auch dem origina-
ren Auskunftsanspruch bedeutendes Gewicht verliehen.??! Gegeniiber dem
durch die Annahme des Nichterloschens des Priméranspruchs erreichten
Schutzniveau bleibt diese Losung gleichwohl deutlich zuriick, weil der
Sekundéranspruch vom Verschulden des Auskunftsverpflichteten abhiangig
ist. Bei Auskunftsanspriichen, die sich — wie im beschriebenen Fall - auf
vertraglicher Grundlage ergeben, wird das Verschulden gemifS § 280 Abs. 1
S.2 BGB vermutet, so dass der Schuldner nachweisen muss, alles in seiner
Macht Stehende getan zu haben, um die gewiinschten Informationen kor-
rekt mitzuteilen.?2?

Insgesamt wurde zu Recht darauf hingewiesen, die Erfiillung werde
bei Auskunfts- und Rechenschaftsanspriichen bereits sehr ,frith® angenom-
men.??* Eine Begriindung, weshalb der Verpflichtete nur die formell ord-
nungsgemifle Auskunft oder Rechnungslegung schulden soll und ein An-
spruch auf Erganzung der erteilten Informationen nicht bestehen soll, fin-
det sich jedoch nicht.

Auch im Zwangsvollstreckungsverfahren setzt der Erfiillungseinwand
eine nach Mafigabe von Urteilstenor und -griinden formal vollstindige
Auskunft oder Rechnungslegung voraus. Zweifel an der inhaltlichen Rich-
tigkeit sollen an der Erfilllung jedoch nichts dndern.??* Ob eine Rech-

217 BGH, Urt. v. 03.09.2020 - III ZR 136/18 — Tonbander II, MMR 2020, 756 Rn. 42.

218 BGH, Urt. v. 03.09.2020 - III ZR 136/18 — Tonbander II, MMR 2020, 756 Rn. 43.

219 Hoeren, MMR 2020, 759.

220 S.sogl. Kapitel 1 B. IIL. (S. 73).

221 Hoeren, MMR 2020, 759.

222 Hoeren, MMR 2020, 759.

223 Rausch, Stirkung des Informationsanspruchs, S. 59.

224 BGH, Beschl. v. 26.04.2007 - 1 ZB 82/06, NJW-RR 2007, 1475 Rn. 17 zu § 887 ZPO;
OLG Dusseldorf, Beschl. v. 23.01.2013 - 2 W 33/12 — Scheibenbremse, GRUR-RR
2013, 273.
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nung formal vollstandig gelegt wurde, richtet sich allein nach dem Vollstre-
ckungstitel.22°> Diese formalen Anforderungen werden teilweise recht streng
gesehen: So soll es an der Vollstandigkeit bereits fehlen, wenn und soweit
zu einem einzigen rechnungslegungspflichtigen Punkt Angaben fehlen.??

II1. Erfillung durch ,inhaltlich richtige” Informationsverschaffung

Der formell ordnungsgeméfien Informationsgabe steht die inhaltlich richti-
ge Informationsverschaffung gegeniiber. Diese kann nach wohl herrschen-
der Meinung jedoch gerade nicht verlangt werden, weil es fiir die Erfiillung
der Informationspflichten auf die inhaltliche Richtigkeit einer erteilten Aus-
kunft oder Rechnungslegung fiir die Erfiillung nicht ankommen soll.??’
Sachliche Beanstandungen der verschafften Informationen sollen die Erfiil-
lung des Anspruchs nicht berithren.??8 Es wird dabei auf eine Entscheidung
des Reichsgerichts verwiesen, 22 das ausgefiihrt hat, dass

~Einwendungen dahin, dass vereinzelte Posten zu niedrig oder zu hoch
angesetzt seien, andere zu Unrecht fehlten, [... ] dem Gebiete der sachlichen
Beanstandung der Rechnung an[gehdrten]; fiir sie [sei] im Rechtsstreit
iiber die Rechnungslegung regelmdfig kein Raum. Denn auch eine derart
mangelhafte Rechnungslegung, [konne] im Wesentlichen wenigstens, ihrem
Zwecke entsprechen und demnach zur Erfiillung der Abrechnungspflicht
geniigen |[...]/2%0

Es wurde aber auch darauf hingewiesen, dass fiir eine hinreichende Er-
fillung neben der Informationsgabe ,eigentlich auch deren Richtigkeit
gegeben sein“ sollte.3! Im Folgenden soll dargelegt werden, weshalb die
inhaltlich richtige Information Voraussetzung der Erfiillung eines Informa-
tionsanspruchs sein muss.

225 Haft, in: Cepl/Vof3, 3. Aufl. 2022, § 888 ZPO Rn. 23.

226 OLG Disseldorf, Beschl. v. 21.01.2016 - 15 W 12/15, BeckRS 2016, 6336 Rn. 3.
227 Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 259 Rn. 23.

228 Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 259 Rn. 24.

229 Vgl. Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 259 Rn. 24 (Fn. 83).

230 RG, Urt. v.19.10.1920 - 11 199/20, RGZ 100, 150, 152.

231 Rausch, Starkung des Informationsanspruchs, S. 59.
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1. Gegenwirtige Anforderungen an den Inhalt der
Informationsverschaffung

a) Nicht ernst gemeinte oder von vornherein unwirksame
Informationsverschaffung

Der Grundsatz, die inhaltlich richtige Informationsverschaffung kénne
nicht verlangt werden, gilt jedenfalls nicht uneingeschrinkt. Keine Erfiil-
lungswirkung kommt auch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs einer Wissenserklarung zu, die ,nicht ernst gemeint, unvollstindig
oder von vornherein unglaubhaft“ ist.?3? In diesem Sinne hielt es schon das
Reichsgericht fiir moglich, dass eine Rechnungslegung nicht zur Erfiillung
fithrt, wenn ,die Mdglichkeit, iiber das Verhdltnis der Aktiv- zu den Passiv-
posten ein Bild zu gewinnen, durch die Mdngel ausgeschlossen oder erheblich
erschwert wiirde.?%

Zur Beurteilung der Frage, wann eine Wissenserklirung nicht ernst
gemeint, unvollstindig oder von vornherein unglaubhaft ist, sei auf die
objektiv gegebenen Umstinde abzustellen.** Es soll nicht darauf ankom-
men, ob der Berechtigte die erteilte Information fiir wahr und vollstin-
dig erachtet.?> Weil die geschuldete Wissenserklirung naturgeméfl vom
Erinnerungsvermdgen und der Erinnerungsbereitschaft des Informations-
schuldners abhinge, konne eine Erklirung dann nicht als von vornherein
unglaubhaft behandelt werden, wenn dieser behauptet, er wolle seinen
Lieferanten aus Angst vor diesem nicht mehr benennen, weil dieser ein
»Ganove“ sei.?3¢ Auch eine solche Negativauskunft soll zur Erfiillung der
Informationspflicht fithren kénnen.??” Entscheidend kommt es darauf an,

232 BGH, Beschl. v. 19.01.2022 - XII ZB 183/21 Rn.38; BGH, Urt. v. 17.05.2001 -
I ZR 291/98 - Entfernung der Herstellungsnummer IT, GRUR 2001, 841 juris-Rn. 44;
BGH, Urt. v. 24.03.1994 - I ZR 42/93 - Cartier-Armreif, GRUR 1994, 630 juris-
Rn. 15 ff.

233 RG, Urt. v.19.10.1920 - 11 199/20, RGZ 100, 150, 152.

234 BGH, Urt. v. 24.03.1994 - I ZR 42/93 - Cartier-Armreif, GRUR 1994, 630 juris-

Rn.15.

235 BGH, Urt. v. 24.03.1994 - I ZR 42/93 - Cartier-Armreif, GRUR 1994, 630 juris-
Rn.15.

236 BGH, Urt. v. 24.03.1994 - I ZR 42/93 - Cartier-Armreif, GRUR 1994, 630 juris-
Rn. 16.

237 BGH, Urt. v. 29.10.1957 - I ZR 192/56 - Bleicherde, GRUR 1958, 149, 150.
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ob der Tatrichter die Angaben des Schuldners fiir glaubhaft hilt.23® Im
angefiithrten ,Ganoven-Beispiel“ liegt jedoch wohl keine Negativauskunft,
sondern eine Erfiillungsverweigerung vor. Ob dies zu Recht geschah, ist
jedoch eher im Rahmen eines dem Schuldner moglicherweise zustehenden
Leistungsverweigerungsrechts zu kldren.?%

b) Ermoglichung der ungefidhren Bestimmung des Umfangs
des Hauptanspruchs

Soweit weitere Anforderungen an den Inhalt der Informationsmitteilung
gestellt werden, soll es ausreichend sein, dass der Glaubiger den Umfang
seines Hauptanspruchs ,,in etwa selbst [...] berechnen® kann.?4* Nur dann
sei ihm die Nachpriifung moglich.?4! Wann dies der Fall ist, wird allgemein
jedoch nicht nédher ausgefithrt. Im Rahmen des Auskunftsanspruchs zur
Ermittlung des Anspruchs auf Zugewinnausgleich (§1379 BGB) ist die
Spezifizierung der Vermdgensbestandteile erforderlich.4?> Die Zusammen-
stellung sei (erst) bestimmt genug, wenn der Berechtigte daraus selbst das
Herauszugebende ermitteln kann.?** Die Zusammenstellung muss so genau
sein, dass ein Glaubiger aus den mafigeblichen Verkehrskreisen auf ihrer
Grundlage seinen Klageantrag hinreichend prézise formulieren kann.

2. Erfillung durch vollstindige und inhaltlich richtige
Informationsverschaffung

Insgesamt fehlt es fiir die Annahme, die ,formell ordnungsgemaf3e® Infor-
mationsverschaffung geniige zur Erfiillung eines Informationsanspruchs,
an einer tragfdhigen, dogmatisch fundierten Begriindung. Die Formulie-
rung findet sich in zahlreichen Quellen, ohne dass sie kritisch hinterfragt
wurde.

238 BGH, Urt. v. 17.05.2001 - I ZR 291/98 - Entfernung der Herstellungsnummer II,
GRUR 2001, 841 juris-Rn. 47.

239 Dazu Kapitel 6 B. (S. 380).

240 OLG Celle, Urt. v. 02.01.1975 - 7 U 70/74, NJW 1975, 1568.

241 OLG Celle, Urt. v. 02.01.1975 - 7 U 70/74, NJW 1975, 1568.

242 OLG Karlsruhe, Urt. v. 21.03.1967 — 4 W 7/67, FamRZ 1967, 339.

243 Bittner, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 260 Rn. 35.
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Hier wird vorgeschlagen, die Formulierung, die formell ordnungsgema-
3e Auskunftserteilung oder Rechnungslegung geniige fiir die Erfiillung der
zugrundeliegenden Informationsanspriiche, aufzugeben. Stattdessen soll
nur die formell ordnungsgeméfle und inhaltlich richtige Informationsver-
schaffung zur Erfiillung im Sinne von § 362 Abs.1 BGB und damit zum
Erl6schen dieser Anspriiche fithren. Ist dem Verpflichteten die Erteilung
der zutreffenden Auskunft oder die vollstindige und inhaltlich richtige
Rechnungslegung nicht zuzumuten, so kann er méglicherweise ein Leis-
tungsverweigerungsrecht geltend machen.?44

Zu beachten ist jedoch, dass der Inhalt und die Grenzen einer Informa-
tionspflicht nicht verallgemeinert werden kénnen, sondern dem konkret
zugrundeliegenden Rechtsverhdltnis zu entnehmen sind.?#> Die Umstidnde
des Einzelfalles sind in besonderem Mafle zu beachten.?*® Dennoch soll
versucht werden, einen allgemeinen Maf3stab zu entwickeln, an dem die
Einzelfallentscheidungen gemessen werden kénnen. Besonders ist zu be-
riicksichtigen, dass auch in diesem Bereich letztlich Rechtssicherheit her-
beigefithrt und der Streit - spétestens im Zwangsvollstreckungsverfahren,
wo das zentrale Problem letztlich auftreten wird, - erledigt werden muss.
Ein nicht endendes Nachforschen des Informationsglaubigers ist dabei si-
cherlich nicht sinnvoll.24

Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass eine Information nur Grundlage
sachgerechten Handelns sein kann, wenn sie zutreffend ist.2*® Es wird
deshalb vorgeschlagen, in Zukunft die inhaltlich richtige Informationsver-
schaffung im Rahmen der Frage nach der Erfiillung mafigeblich zu beriick-
sichtigen. Nur so wird die geschuldete Leistung bewirkt. Dies ergibt auch
die Auslegung der entscheidenden Rechtsnormen:

a) Wortlaut der Vorschriften {iber Auskunft und Rechnungslegung

Der Wortlaut der gesetzlich geregelten Auskunfts- und Rechnungslegungs-
verpflichtungen liefert zundchst keine Anhaltspunkte fiir die Frage, in

244 Dazu u. Kapitel 6 B. (S. 380).

245 BGH, Urt. v. 08.02.2007 - III ZR 148/06, NJW 2007, 1528 Rn. 8; Griineberg, in:
Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 666 Rn. 1.

246 Looschelders, SchuldR AT, § 14 Rn. 8.

247 Vgl. zu den Grenzen ausf. u. Kapitel 6 (S. 379 ff.).

248 Regenfus, NJW 2018, 2225.
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welcher Art und Weise und in welchem Umfang diese zu erfiillen sind.
Gleichwohl ist festzuhalten, dass schon die geordnete Zusammenstellung
der Einnahmen und der Ausgaben, die zur Erfiillung der Rechnungsle-
gungspflicht gemafl §259 Abs.1 BGB erforderlich ist, den Anspruch der
Vollstandigkeit erhebt.?** Weil stets das zugrundeliegende Rechtsverhaltnis
zu beachten ist, bleibt der Inhalt der Rechenschaftspflicht jedoch unter
Umstidnden hinter § 259 BGB zuriick oder geht dariiber hinaus.?>* § 260
Abs. 1 BGB schreibt zur Erfiillung des dort geregelten Auskunftsanspruchs
ebenfalls nur die Erstellung eines Bestandsverzeichnisses vor. Es erscheint
daher sinnvoll, an dieser Stelle zunédchst den Sinn der Worte , Auskunft*
und ,Rechnungslegung® zu kldren.

aa) Auskunft

Schon das Wort ,,Auskunft” beschreibt die ,,auf eine Frage hin gegebene In-
formation, [eine] aufklirende Mitteilung iiber jemanden [oder] etwas.?>' Es
handelt sich um eine Wissenserkldrung, deren Inhalt durch den Zweck der
Auskunft festlegt ist.2>2 Dabei geht der Empfénger der fraglichen Informati-
on davon aus, dass die erhaltene Information zutreffend ist. Damit wohnt
schon dem Begrift der Auskunft ein gewisses Element der Richtigkeit inne
und unterscheidet sich gerade dadurch vom blof3en Tippgeben oder einer
Meinungskundgabe. Gegenstand einer Auskunft sind iiberpriifbare Tatsa-
chen und nicht Momente des Dafiirhaltens.

bb) Rechnungslegung

Rechnungslegung meint die ,, Ablegung finanzieller Rechenschaft, besonders
durch Nachweis des Empfangs und der Verwendung von Geldbetrigen. >
Entscheidend kommt es hier auf die Vorlage einer geordneten Aufstellung
von Einnahmen und Ausgaben an.2* Uber die Erteilung buchhalterischer

249 Bittner, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 259 Rn. 26.

250 Bittner, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 259 Rn. 24.

251 https://www.duden.de/rechtschreibung/Auskuntft (zuletzt abgerufen am 11.07.2023).

252 Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 260 Rn. 40.

253 https://www.duden.de/rechtschreibung/Rechnungslegung (zuletzt abgerufen am
11.07.2023).

254 Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 259 Rn. 21.
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Informationen hinaus ist damit die Vorlage bestimmter, zum Nachweis
der erteilten Informationen geeigneter Unterlagen, wesentlich fiir eine ord-
nungsgemafle Rechnungslegung.

b) Gesetzgebungsmaterialien

In den Motiven zum ersten Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fin-
det sich eine §§ 259, 260 BGB vergleichbare Norm nicht im allgemeinen
Schuldrecht, sondern nur in Bezug auf den Auftrag (I § 591 BGB). Danach
sei die Verpflichtung zur Rechenschaftsablegung iiber die Auftragsfithrung
gemeinrechtlich anerkannt. Auch werde sie in der modernen Gesetzgebung
bereits ausgesprochen.?”> Uber die Art, in welcher die Rechenschaftspflicht
zu erfiillen sei, konne das Gesetz aufgrund der Verschiedenheit der denkba-
ren Fille jedoch nichts bestimmen.?>

Genauere Ausfiihrungen finden sich nur fiir den Fall, dass Gegenstand
des Auftrages die Vermogensverwaltung ist. Dann miisse die Rechenschaft
durch Legung einer Rechnung gegeben werden. Das sei die einfachste
Art der Rechenschaftserteilung und ,durch die Natur der Dinge gebo-
ten und im praktischen Leben allgemein gebrauchlich >’ Diese Ausfiih-
rungen gewidhren ebenfalls keinen Aufschluss iiber den Inhalt und den
Umfang der dort normierten materiell-rechtlichen Aufklarungspflicht. Al-
lerdings wurde erkannt, dass die Durchsetzung dieses Anspruchs, insbe-
sondere die Beantwortung der Frage, ob eine ,vollstindige und abnahme-
fahige® Rechnung vorliegt, haufig praktischen Schwierigkeiten begegnen
wird.?*® Diese miissten jedoch angesichts der ,Wichtigkeit und Bedeutung
der Vorschrift zuriick[treten]“2>® Weitere Regelungen, wie sie etwa I 14
§§ 133 ff. preufl. A. L. R. vorsahen, wurden jedoch nicht fiir angemessen
gehalten; diese wiirden eine Reihe von Unklarheiten herbeifithren. In
anderen Rechtsgebieten habe sich das Fehlen vergleichbarer Regelungen
nicht als nachteilig erwiesen.?*? Jedoch zeigen insbesondere I 14 §§ 137, 138
preufs. A. L. R,, dass schon frith davon ausgegangen wurde, der Informati-

255 Motive II, S. 537.
256 Motive II, S. 537.
257 Motive I1, S. 537.
258 Motive I, S. 537.
259 Motive II, S. 537.
260 Motive II, S. 538.
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onsschuldner habe fiir die (inhaltliche) Richtigkeit der von ihm gemachten
Angaben geradezustehen.

Es wurde schon beim Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuches davon
ausgegangen, nur die inhaltlich richtige Information sei zielfithrend. Daher
wurde dem Schuldner einer Rechenschaftspflicht aufgegeben, auch Belege
vorzulegen, soweit es {iblich ist, dass solche erteilt werden (§259 Abs.1
Hs.2 BGB). Auf der Grundlage dieser Belege kann der Gldubiger den
Schuldner kontrollieren; im Prozess dienen sie ihm als Beweismittel.2!

Schlieflich erkannte der Gesetzgeber bei der Umsetzung der Durchset-
zungsrichtlinie, dass bislang die Erteilung einer falschen oder unvollstindi-
gen Auskunft weitgehend folgenlos blieb. Wie selbstverstandlich geht er
dabei davon aus, fiir die Erfiillung einer Auskunftspflicht komme es auf
die inhaltliche Richtigkeit und Vollstandigkeit grundsatzlich nicht an. Dies
kénne nur unter besonderen Umstinden verlangt werden. Um dennoch
auf eine inhaltlich richtige Informationsvermittlung hinzuwirken, wurde es
fiir notwendig erachtet, dem Auskunftsgldubiger im Falle der fehlerhaften
Auskunft einen Anspruch auf Schadensersatz zu gewéhren.26?

Auch hier wird das Streben des Gesetzgebers erkennbar, dem Glaubiger
Zugang zu inhaltlich richtigen Informationen zu gewahren. Allerdings wird
der Schadensersatzanspruch gemafd Absatz 5 der mafigeblichen immaterial-
gliterrechtlichen Vorschriften nur fiir den Fall gewahrt, dass der Auskunfts-
schuldner die Auskunft vorsitzlich oder grob fahrlassig falsch erteilt. Ob
diese Haftungsprivilegierung gerechtfertigt ist, wird noch zu untersuchen
sein.263

Fithrt der Gesetzgeber weitere Informationsanspriiche in das Gesetz ein,
sollte er — wie in den immaterialgiiterrechtlichen Vorschriften jedenfalls
teilweise geschehen - konkret angeben, welche Angaben geschuldet sind.
So kann Unklarheiten hinsichtlich des Umfangs dieser Anspriiche vorge-
beugt werden.

261 Protokolle II, S. 359.

262 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 39 rechte Spalte, 2. Abs.; s. auch
0.S5. 7L

263 S.u.Kapitel 5 D. II. 4. (S. 371).
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¢) Zusammenspiel mit anderen Vorschriften

Jedenfalls in den Féllen, in denen die Informationsanspriiche die Durch-
setzung eines anderen Anspruchs ermdglichen oder erleichtern sollen,
gebieten auch systematische Erwagungen den Schluss, dass nur die inhalt-
lich richtige Informationsgabe zur Erfiillung eines Informationsanspruchs
fithrt. Das wird insbesondere dort deutlich, wo die Auskunfts- oder Rech-
nungslegungspflicht durch die Pflicht zur Abgabe einer Versicherung an
Eides statt ergdanzt wird. Auch kennt das Gesetz selbst Fille, in denen an die
Informationsmitteilung besondere Anforderungen gestellt werden.

aa) Versicherung an Eides statt

Das Zusammenspiel mit den strafrechtlichen Vorschriften iiber die Versi-
cherung an Eides statt (§§ 156, 161 StGB) zeigt, dass Inhalt der geschuldeten
Auskunft oder Rechnungslegung die inhaltlich richtige Information sein
muss. Der objektive Tatbestand dieser Vorschriften setzt die Bekriftigung
einer inhaltlich falschen Aussage voraus.2®* Eine Aussage ist falsch, wenn
der Aussageinhalt nicht mit dem Aussagegenstand tibereinstimmt.2%> Auch
im Strafrecht ist umstritten, worin der Aussagegegenstand zu sehen ist.
Dabei stehen sich die von der herrschenden Meinung vertretene objektive
Theorie, eine subjektive Theorie sowie eine ,modifizierte objektive“ Theo-
rie gegeniiber.266

Grundgedanke der objektiven Theorie ist, dass die Rechtspflege nur
durch eine der Wirklichkeit widersprechende Aussage gefahrdet werden
kann. Danach meint ,Falschaussage® den Widerspruch zwischen Inhalt der
Aussage und dem tatsdchlichen Geschehen.?” Demgegeniiber ist Ausgangs-
punkt der subjektiven Theorie die Funktion des Aussagenden im Prozess:
Weil er nur aus eigener Wahrnehmung tiber das Beweisthema zu berichten
vermag, konne es nach dieser Ansicht allein darauf ankommen, ob der In-
halt der Aussage mit dem Wissen des Aussagenden iibereinstimmt.268 Beide

264 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 156 Rn. 5.

265 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, vor §§ 153 ff. Rn. 4.

266 Dazu eingehend Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. 2019,
vor §§ 153 ff. Rn. 4 ff.

267 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, vor §§ 153 ff. Rn. 4.

268 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, vor §§ 153 ff. Rn. 4.
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Ansitze werden von der sogenannten ,modifizierten objektiven® Theorie
aufgegriffen. Danach soll eine Aussage falsch sein, wenn sie dem wirklichen
Erlebnisbild des Aussagenden nicht entspricht.?®® Fraglich ist in diesem
Zusammenhang auch, wie mit Personen umgegangen wird, die etwa Unter-
lagen tiberhaupt nicht eingesehen haben und sich daher kein Bild von der
konkreten Situation machen konnten.

Die herrschende Meinung folgt der objektiven Betrachtungsweise, die
sich ohne Weiteres in die Unterscheidung von objektivem und subjektivem
Tatbestand einfiigt.”’® Andere Ansitze stellen auf die Wahrnehmung des
Aussagenden ab und beachten diese bereits im objektiven Tatbestand. Un-
ter strafrechtlichen Gesichtspunkten handelt es sich dabei jedoch um eine
Frage des Vorsatzes, weil ein Widerspruch zwischen tatsachlichem Gesche-
hen und Wahrnehmung des Aussagenden in diesem Zusammenhang wohl
als Tatbestandsirrtum (§ 16 Abs.1 StGB) zu werten ist. Der Tatbestand der
§§ 156, 161 StGB ist auch bei einer nach bestem Wissen gemachten, objek-
tiv jedoch falschen Aussage erst mit dem Vorliegen eines entsprechenden
Vorsatzes oder — im Fall des § 161 StGB - einer objektiven Sorgfaltspflicht-
verletzung verwirklicht.?”!

Mit der Verpflichtung zur Abgabe einer Versicherung an Eides soll abge-
sichert werden, dass der Schuldner die Informationen mit grofitmoglicher
Sorgfalt zusammenstellt. Dabei kann es nur um die inhaltlich richtige In-
formation gehen, weil nur diese das tatsdchliche Geschehen beschreibt.
Die Verpflichtung zur Abgabe der Versicherung an Eides statt wire weitge-
hend gegenstandslos, miisste allein versichert werden, die bereitgestellten
Informationen seien ,formell ordnungsgemaf3“ zusammengestellt worden.
Es spricht auch nichts dagegen, die Versicherung an Eides statt neben der
inhaltlich richtigen Informationsgabe zu verlangen. So kann umfassend
sichergestellt werden, dass der Berechtigte tatsdchlich die notwendigen In-
formationen erhilt.

269 Vgl. Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, vor §§ 153 ff.
a.E.m.w. N.

270 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, §156 Rn. 6; Ren-
gier, Strafrecht BT II, § 49 Rn. 8; Kargl, GA 2003, 791, 796 ff.

271 Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, vor §§ 153 ff. Rn. 6.
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bb) Die Auskunftspflicht des Erben gegeniiber dem Pflichtteilsberechtigten

Gemaf3 §2314 Abs.1 BGB hat ein Erbe dem Pflichtteilsberechtigten auf
dessen Verlangen Auskunft iber den Bestand des Nachlasses zu erteilen.
Der Pflichtteilsberechtigte soll sich iiber den Bestand und den Umfang
des Nachlasses informieren konnen, um in der Folge seinen Pflichtteilsan-
spruch gemifd § 2303 BGB berechnen zu kénnen.?”? Sonst wiére der Pflicht-
teilsanspruch oft kaum zu verwirklichen.?”> Anders als bei den meisten
Auskunftsanspriichen kann bei diesem Auskunftsanspruch die Aufnahme
des Bestandsverzeichnisses unter Mitwirkung einer Behorde, eines Beam-
ten oder eines Notars verlangt werden, § 2314 Abs. 1 S. 3 BGB. Diesen kann
der Pflichtteilsberechtigte inhaltliche Anforderungen vorgeben, weil das
Bestandsverzeichnis in seinem Interesse erstellt wird.?”* Er hat aber nicht
das Recht, das Verzeichnis selbst erstellen zu lassen. Allein der Erbe ist fiir
die Durchfiithrung der amtlichen Aufnahme verantwortlich.?”® Er hat dabei
mit der zustindigen Amtsperson zusammen zu wirken. Verweigert der
Erbe die Kooperation, so kann die Amtsperson ihn nicht zur Mitwirkung
zwingen.”’¢ Wird die Zusammenarbeit verweigert, so ist der Auskunftsan-
spruch unter Umstdnden nicht erfiillt.?”” Denn auch die Erstellung des amt-
lichen Verzeichnisses dient allein der Erfiilllung des Auskunftsanspruchs.?’8
Kommt der Erbe seiner Pflicht, die Erstellung des Nachlassverzeichnisses
zu veranlassen, nicht nach, ist es am Pflichtteilsberechtigten, dies klage-
weise und notwendigenfalls im Wege der Zwangsvollstreckung durchzuset-
zen.?”?

Gemafd § 2314 Abs.1 S.1 BGB hat der Erbe Auskunft iiber ,den Bestand
des Nachlasses zu erteilen. Erfasst werden sdmtliche Nachlassaktiva und
Nachlasspassiva, ausgleichungspflichtige Zuwendungen des Erblassers so-

272 Lange, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2314 Rn. 1.

273 Motive V, S.409; Lange, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2314 Rn.; Tegel-
kamp/Kriiger, ZErb 2011, 33.

274 Lange, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2314 Rn. 42.

275 Lange, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2314 Rn.42; Otte, in: Staudinger,
Neubearbeitung 2021, § 2314 Rn. 7.

276 Vgl. Lange, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2314 Rn. 50.

277 Vgl. Lange, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2314 Rn. 45.

278 Otte, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 2314 Rn. 218.

279 Vgl. etwa Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschl. v. 07.04.2011 - 3 W 81/10, NJW-RR
2011, 1449.
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wie seine Schenkungen innerhalb der letzten zehn Lebensjahre.?8° Zwin-
gend erforderlich ist dabei die Angabe der wertbildenden Faktoren; die
Angabe des Wertes soll nicht ausreichend sein. Werden die wertbildenden
Faktoren nicht angegeben, so sei der Auskunftsanspruch nicht erfiillt.?8!
Fallt ein Unternehmen in den Nachlass, kann der Pflichtteilsberechtigte
die Vorlage von Bilanzen, Gewinn- und Verlustrechnungen und weiteren
Unterlagen, die ihm eine Bewertung des Unternehmens ermdglichen, ver-
langen 282

Die Auskunftspflicht kann grundsitzlich durch das Vorlegen eines Ver-
zeichnisses erfiillt werden. § 2314 Abs. 1 BGB unterscheidet dabei das privat
erstellte und das amtlich aufgenommene Nachlassverzeichnis. Soweit ein
amtliches Nachlassverzeichnis verlangt wird, ist der Auskunftsanspruch des
Pflichtteilsberechtigten nur erfiillt, wenn das Verzeichnis den gesetzlichen
Anforderungen geniigt.?$* Die Hinzuziehung der Amtsperson soll sicher-
stellen, dass der Schuldner die Angaben wahrheitsgemaf3 erteilt.?8* Daher
ist die Amtsperson zur Vornahme von Ermittlungen berechtigt und oft
sogar verpflichtet.?8> Insbesondere ist die Amtsperson verpflichtet, Angaben
des Erben auf ihre sachliche Richtigkeit hin zu tberpriifen.?8 Diese Ermitt-
lungspflicht ergibt sich auch aus § 37 Abs.1 S.1 Nr.1 BeurkG. Danach muss
das Verzeichnis ,Wahrnehmungen“ enthalten.?®” Die Amtsperson hat die
mafigeblichen Feststellungen sorgfiltig zu treffen. Insbesondere sind die
Nachlassgegenstinde einzeln und tbersichtlich aufzulisten. Samtliche An-
gaben, welche zur Durchsetzung des Pflichtteilsanspruchs notwendig sind,
miissen aufgenommen werden. Damit ist regelméflig ein erheblicher Auf-
wand verbunden, weshalb insbesondere Notare versuchen, die Reichweite
ihrer Ermittlungspflichten zu beschranken. Das gilt umso mehr, als fiir
die Fertigung des notariellen Nachlassverzeichnisses nur geringe Gebiithren

280 BGH, Urt. v. 02.11.1960 - V ZR 124/59, NJW 1961, 602 juris-Rn. 11; Lange, Erbrecht,
§ 88 Rn. 74 (S. 884).

281 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 31.07.2007 - 7 W 60/07, RNotZ 2008, 105 juris-Rn. 14;
Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347, 349.

282 Lange, Erbrecht, § 88 Rn. 77 (S. 885).

283 Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347, 350.

284 Lange, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2314 Rn. 47.

285 OLG Koln, Beschl. v. 21.05.2012 - 2 W 32/12, RNotZ 2013, 127 juris-Rn. 11; Lange, in:
MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2314 Rn. 49; a. A. Heidenreich, ZErb 2011, 71.

286 Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347, 350.

287 OLG Koblenz, Beschl. v. 18.03.2014 - 2 W 495/13, NJW 2014, 1971 juris-Rn. 18;
Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347, 350.
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verlangt werden konnen.?8® Allerdings ist es wohl gerade dieser Aufwand,
der die Einschaltung einer besonderen Aufsichtsperson an diesem Punkt
rechtfertigt. Daher wird zu Recht von einer umfangreichen Ermittlungsver-
pflichtung der Amtsperson ausgegangen.28

All dies dndert nichts an der Ausgangslage, dass stets der Erbe Schuldner
der Auskunft bleibt.?*® Weil dieser zur Auskunft verpflichtet ist, geht es zu
seinen Lasten, wenn die Amtsperson bei der Errichtung des Nachlassver-
zeichnisses die notwendigen Feststellungen nicht trifft.?"! Fiir die Erfiillung
des Anspruchs kommt es auf die Erkenntnismdglichkeiten des Erben, nicht
die der Amtsperson an.?? Diese wird als ,,Erfiillungsgehilfe“ des Schuldners
tatig. Die die Amtsperson treffende Ermittlungspflicht trifft gleichsam den
Erben im Rahmen seiner Auskunftspflicht gemafy §2314 Abs.1 S.1 BGB.
Gerade weil der Pflichtteilsberechtigte gegeniiber dem Erben oft strukturell
benachteiligt ist,?> erscheint es sinnvoll, vom Erben grofitmogliche Sorgfalt
bei der Erstellung des Nachlassverzeichnisses zu verlangen. Dabei kommt
es in besonderem Mafle auf die inhaltliche Richtigkeit der Angaben an. Das
gilt nicht nur im Rahmen des Auskunftsanspruchs des Pflichtteilsberechtig-
ten, sondern fiir alle Informationspflichten.

cc) Inhalt der prozessualen Aufklarungspflicht

Auch wo eine allgemeine (prozessuale) Aufklarungspflicht vorgeschlagen
wurde, wird deren Inhalt niaher beschrieben.?®4 Dabei wird an die in
§138 Abs.1 ZPO normierte Wahrheitspflicht angekniipft, die zur Folge
haben soll, dass der zur Aufklirung Verpflichte Auskunft iiber einen be-
stimmten Sachverhalt erteilen miisse. Ebenso sei er der anderen Partei zur
Erméglichung der Beweisfithrung verpflichtet und miisse insbesondere bei

288 Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347, 351; Zimmer, ZEV 2008, 365, 369; zuriickhaltender
Zimmer, NJW 2019, 186.

289 BGH, Beschl. v. 13.09.2018 - 1 ZB 109/17, NJW 2019, 231 Rn. 32; OLG Celle, Beschl.
v. 21.01.2002 - 4 W 318/01, DNotZ 2003, 32; OLG Disseldorf, Beschl. v. 31.07.2007
-7 W 60/07, RNotZ 2008, 105, 106; Miiller-Engels, FAmRZ 2019, 144; Schonenberg-
Wessel, NotBZ 2019, 103, 104; Kurth, ZErb 2018, 293, 294; Schonenberg-Wessel, Not-
BZ 2018, 204, 208; Schreinert, RNotZ 2008, 61, 711.

290 Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347, 348.

291 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 31.07.2007 - 7 W 60/07, RNotZ 2008, 105 juris-Rn. 10.

292 OLG Koblenz, Beschl v. 30.04.2018 - 1 W 65/18, FamRZ 2019, 146.

293 Vgl. Lange, Erbrecht, § 88 Rn. 83 f. (S. 887 ff.) zur rechtspolitischen Kritik.

294 Grundlegend Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 134 ff.
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der Individualisierung von Beweismitteln mitwirken.?®> Ob die erteilten
Auskiinfte der Wahrheit entsprechen, soll engmaschig kontrolliert werden
kénnen.?%¢

Es wird davon ausgegangen, die prozessuale Aufklarungspflicht erforde-
re die umfassende und wahre Informationsverschaffung.?’’ Diese konne
neben einer materiellrechtlichen Auskunftspflicht gleichen Inhalts beste-
hen.?”® Danach wire zur Erfilllung der materiellrechtlichen Informations-
anspriiche ebenfalls die umfassende und inhaltlich richtige Auskunft oder
Rechnungslegung erforderlich.

Davon geht in Einzelfillen auch die Rechtsprechung aus und halt damit
gerade nicht allein die formell ordnungsgemifie Auskunftserteilung oder
Rechnungslegung fiir ausreichend. So muss der auf Schadensersatz verklag-
te Arzt genau dariiber aufklaren, wie die Behandlung im Einzelnen durch-
gefithrt wurde?®® Dient der Auskunftsanspruch der Vorbereitung eines
patentrechtlichen Schadensersatzanspruchs, kommt es darauf an, welche
Angaben fiir dessen Geltendmachung erforderlich sind.3?° Zur Berechnung
des Unterhaltsanspruchs kénnen auch Angaben iiber Steuererstattungen
zugunsten des Unterhaltsschuldners verlangt werden, soweit der Glaubiger
diese Angaben nicht bereits kennen muss.>%!

Eine entsprechende Verpflichtung wurde bislang nicht nur im Rahmen
materieller Auskunftsanspriiche diskutiert. Vielmehr wurde darauf hinge-
wiesen, dass gemifl §286 ZPO der gesamte Inhalt der Verhandlung als
Grundlage der Beweiswiirdigung diene und das Gericht daher auch die
Handlungen, Erkldrungen und Unterlassungen einer Partei zu beriicksich-
tigen habe. Aus der Verweigerung einer Antwort oder einer Auskunft diir-
fen nach ganz herrschender Meinung3%? Schliisse zum Nachteil einer Partei
gezogen werden, auch wenn diese materiell- oder prozessrechtlich zur Vor-

295 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 136.

296 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 136 ff.

297 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 151.

298 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess.

299 LG Koln, Urt. v. 10.04.1956 - 14 O 36/56, NJW 1956, 1112.

300 BGH, Urt. v. 26.03.2019 - X ZR 109/16 - Spannungsversorgungsvorrichtung Rn. 12;
ausf. u. Kapitel 2 B. I1. 2. b) (S. 129 ff.).

301 OLG Miinchen, Beschl v. 03.08.2018 - 16 UF 645/18, FuR 2019, 107 juris-Rn. 13.

302 Vgl. dazu ausfithrlich Gomille, Informationsproblem und Wahrheitspflicht, S. 67 t.
m. zahlreichen w. N.
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lage nicht verpflichtet ist.>** Damit wird jedenfalls faktisch die Pflicht zur
wahrheitsgemaflen Auskunft ausgesprochen.?04

d) Sinn und Zweck der Vorschriften tiber die Informationsverschaffung

Zum vorgeschlagenen Ergebnis fithren schlief3lich auch teleologische Erwi-
gungen. Fiir die Erfiillung eines Anspruchs kommt es entscheidend darauf
an, welche Leistung geschuldet ist. Diese wird in §362 Abs.1 BGB nicht
naher bestimmt, sondern ist nach allgemeinen schuldrechtlichen Regeln
zu ermitteln.3% Inhalt und Umfang der geschuldeten Leistung bestimmen
sich nach den vertraglichen Abreden und den gesetzlichen Regelungen.30¢
Lassen sich daraus keine genaueren Bestimmungen entnehmen, ist der
Leistungsinhalt im Wege der Auslegung zu ermitteln, weshalb zu fragen ist,
welchen Sinn und Zweck die Leistungspflicht hat.30”

Weil Sinn und Zweck der Informationsanspriiche mafigeblichen Einfluss
darauf haben, in welcher Weise diese Anspriiche zu erfillen sind,3%8 sollen
ihre Funktionen kurz dargestellt werden.3?® Grundsatzlich sollen die Infor-
mationsanspriiche dem Glaubiger stets die Wahrung seiner Rechte ermagli-
chen. Die Information wird hier nicht um ihrer selbst willen geschuldet,
sondern ist notwendig, um weitergehende Rechte und Pflichten wahrneh-
men zu kénnen.

Dabei ist eine Unterscheidung in vier grofle Gruppen etabliert.’!° Grund-
lage dieser Unterscheidung sind Ursprung und Zweck der Informationsan-
spriiche.?!! Diese werden in der Folge dargestellt, weil sich aus dieser Unter-
scheidung Schliisse darauf ziehen lassen, in welcher Art und Weise diese

303 BGH, Urt. v.12.01.1960 - VI ZR 220/58, NJW 1960, 821.

304 Vgl. auch BGH, Urt. v. 13.07.1962 - I ZR 43/61 - Béarenfang, NJW 1962, 2149.

305 Olzen, in: Staudinger, Neubearbeitung 2022, § 362 Rn. 2.

306 Fetzer, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9.Aufl. 2022, §362 Rn.3; Olzen, in: Staudinger,
Neubearbeitung 2016, § 362 Rn. 18.

307 Zur Ermittlung und Verwirklichung des Normzwecks als Ziel der Auslegung vgl.
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 726 ff.

308 S.u. Kapitel 1 B. IIL. 2. d) (S. 86 £).

309 Vgl. zu § 2314 BGB auch Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2314 Rn. 9.

310 So zuerst Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 287; dem folgend Kapoor,
Vorlagepflichten, S.72ff.; Lorenz, JuS 1995, 569, 569; Haeffs, Auskunftsanspruch,
S. 951t

311 Vgl. auch Bittner, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 260 Rn.12; Beckhaus,
Bewaltigung von Informationsdefiziten, S. 7.
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Anspriiche erfiillt werden. Diese Unterscheidung ldsst sich ohne Weiteres
auf Rechnungslegungsanspriiche tibertragen.

Gemein ist all diesen Anspriichen, dass ihnen eine rechtliche Sonderver-
bindung zugrunde liegt. Davon unterscheiden sich solche Informationsan-
spriiche, die keine rechtliche Sonderverbindung, wohl aber einen besonde-
ren sozialen Kontakt voraussetzen (z. B. § 809 S.2 BGB).3'2 Auflerdem gibt
es — v.a. familienrechtliche - Informationsanspriiche, die sich keiner dieser
Gruppen zuordnen lassen.3

aa) Ermoglichung der Wahrnehmung von Interessen

Héufig ist es Zweck eines Informationsanspruchs, dem Glaubiger die Kon-
trolle des Schuldners, der seine Interessen wahrnimmt, zu ermdglichen.
Die Informationsanspriiche sollen dabei sicherstellen, dass der Schuldner
im Interesse des Glaubigers handelt. Der Informationsanspruch soll hier
dem Prinzipal-Agenten-Problem begegnen. Dabei verfiigt der Beauftragte
gegeniiber seinem Auftraggeber tiber einen Wissensvorsprung (Informati-
onsasymmetrie).3!

Diesen Konflikt hat § 666 BGB im Blick, wonach der Auftraggeber vom
Auftragnehmer Auskunft und Rechenschaft verlangen kann. Der Auftrag-
nehmer wird zur Interessenwahrung verpflichtet und die Abstimmung
zwischen den Parteien genau festgelegt. Den Beauftragten treffen dabei
verschiedene Pflichten. Er muss den Aufraggeber benachrichtigen, wenn
dies erforderlich ist, ohne dass dieser ihn dazu auffordert (Var. 1).31> AufSer-
dem muss er dem Auftraggeber Auskunft erteilen und Rechenschaft legen
(Var. 2 und Var. 3). Diese Pflichten dienen einerseits der Vorbereitung
einer Intervention oder anderer Steuerungsmafinahmen zur Rechtssiche-
rung bei Leistungsstorungen, andererseits der effektiven Durchsetzung der
Anspriiche aus §§ 667f. BGB.3® Vor allem die Benachrichtigungspflicht
nach § 666 Var. 1 BGB soll dem Auftraggeber die Wahrnehmung seiner

312 Zuerst Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S.291f.; Bittner, in: Staudinger,
Neubearbeitung 2019, § 260 Rn. 12 bezeichnet diese Anspriiche als ,Einzelfalle".

313 Z. B. §1600d BGB, wonach die Vaterschaft durch molekulargenetische Untersu-
chung festgestellt werden kann, dazu ausf. Wellenhofer, in: MiiKo-BGB, Bd. 10,
8. Aufl. 2020, § 1600d Rn. 61 ff.

314 Grundlegend JENSEN & MECKLING, 3 JOURNAL OF FiNanciaL Economics 305
(1976).

315 F Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 666 Rn. 18.

316 F. Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 666 Rn. L.
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Interessen ermdglichen. Aber auch die Verpflichtung des Beauftragten, dem
Auftraggeber Auskunft iiber den Stand der Geschifte zu erteilen, dient
diesem Zweck. Das gilt gemafy § 675 Abs.1 BGB auch im Rahmen eines
Geschiftsbesorgungsvertrags.

Auf diese Vorschrift wird fiir die Gesellschaft in §713 BGB und fir
den Verein in § 27 Abs.3 BGB Bezug genommen. Gleiches gilt fiir § 2218
Abs. 3 BGB fiir den Erben, der vom Testamentsvollstrecker Auskunft ver-
langen kann. Gemifl §5la Abs.1 GmbHG ist der Geschiftsfithrer einer
Gesellschaft mit beschriankter Haftung jedem Gesellschafter, gemafs § 118
Abs.1 HGB die offene Handelsgesellschaft jedem ihrer Gesellschafter ge-
geniiber verpflichtet, iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft Auskunft
zu erteilen und Einsicht in die Biicher zu gewdhren3” In gleicher Weise
verschaftt § 740 Abs. 2 BGB Informationen tber die laufenden und beende-
ten Geschifte und ermdglicht so die Kontrolle der Gesellschaft. Daneben
dient die Vorschrift auch der Durchsetzung des Anspruchs auf Beteiligung
am Ergebnis der im laufenden Geschiftsjahr beendeten Geschifte (§ 740
Abs.1 BGB). Diesbeziiglich kann jeder Gesellschafter Rechnungslegung
verlangen. Hinsichtlich der noch schwebenden Geschifte kann er Auskunft
verlangen.3!®

Diese Regelungen dienen dem Interesse des Berechtigten, auch vor Ab-
schluss eines Rechtsverhaltnisses {iber bestimmte Geschehnisse im Bilde zu
bleiben. Er soll erforderlichenfalls friithzeitig eingreifen und Anderungen
vornehmen kénnen."® Zur Geltendmachung dieser Rechte ist demnach
nicht erforderlich, dass der Berechtigte die begehrte Auskunft benétigt, um
weitere Anspriiche geltend zu machen. Vielmehr ist sein allgemeines Inter-
esse, die Titigkeit des Anspruchsgegners zu tiberpriifen, ausreichend.??’ Zu
erteilen sind damit solche Informationen, die der Berechtigte bendtigt, um
seine Rechte wahrnehmen, seinen Pflichten nachkommen und sachgerech-
te Entscheidungen treffen zu konnen.3?!

317 Zu weiteren Beispielen vgl. Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 9;
Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S.287f.; Lorenz, JuS 1995, 569; Liike,
Jus 1986, 2, 4.

318 Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 740 Rn. 7.

319 Vgl. zu § 666 BGB die Prot. bei Mugdan II, S. 946.

320 BGH, Urt. v. 03.11.2011 - III ZR 105/11, NJW 2012, 58 Rn. 13; BGH, Urt. v. 30.01.2001
- XI ZR 183/00, NJW 2001, 1486 juris-Rn. 13; OLG Miinchen, Urt. v. 09.08.2018 -
23 U 1669/17, NJW-Spezial 2018, 592 Rn. 101.

321 Saarlandisches OLG Saarbriicken, Beschl. v. 06.08.2018 — 5 W 2/18 — Rn. 41; Tolks-
dorf, in: BeckOGK-BGB, Stand: 01.10.2022, § 2218 Rn. 49.
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Ein allgemeines Kontrollrecht der Gesellschafter ergibt sich aus § 716
Abs. 1 BGB, wonach sich (auch der von der Geschéftsfithrung ausgeschlos-
sene) Gesellschafter von den Angelegenheiten der Gesellschaft personlich
unterrichten, die Geschiftsbiicher der Gesellschaft einsehen und so eine
Ubersicht iiber den Stand des Gesellschaftsvermogens anfertigen kann.
Diese Rechte dienen ebenfalls nicht nur der Geltendmachung weiterer An-
spriiche, sondern auch der Befriedigung des Interesses der Gesellschafter,
zu erfahren, was in der Gesellschaft vor sich geht.3?2

bb) Bestimmung von Bestehen und Umfang anderer Anspriiche

Des Weiteren werden Informationsanspriiche gewdhrt, wenn in einen
fremden Rechtskreis eingegriffen wurde, der Berechtigte die weitere Ent-
wicklung dieses Eingriffs nicht vollstindig tiberblicken kann und daher
weder Bestand noch Umfang seiner Anspriiche bestimmen kann (vgl. etwa
§6 687 Abs. 2, 2027 Abs. 1, Abs.2 BGB, § 97 Abs.1 S.2 UrhG, § 97 InsO323).
Diese (unselbstindigen) Auskunftsanspriiche bestehen zur Durchsetzung
des Hauptanspruchs, wobei es sich regelmaf3ig um Schadensersatz-, Beseiti-
gungs- oder Bereicherungsanspriiche handeln wird.?>* Auflerdem kommt
ein solcher Informationsanspruch auch in Betracht, wenn der Hauptan-
spruch, dessen Durchsetzung ermdéglicht werden soll, nicht gegen den auf
Auskunft in Anspruch Genommenen, sondern gegen einen Dritten gerich-
tet ist.32> Kennzeichnend ist fiir diese Anspriiche, dass sie auch gegeniiber
dem Gutgldubigen in Betracht kommen und kein Verschulden vorausset-
zen 326

Solche Anspriiche finden sich im Erbrecht, wo der Erbe oft keinen
Uberblick iiber den Nachlass hat. § 2027 Abs. 1 BGB verpflichtet daher den
Erbschaftsbesitzer gegeniiber dem Erben zur Auskunft {iber den Bestand
der Erbschaft den Verbleib der Erbschaftsgegenstdnde. Gleiches gilt fiir den

322 Habermeier, in: Staudinger, Neubearbeitung 2003, § 716 Rn. L.

323 Vgl. dazu Heese, Glaubigerinformation in der Insolvenz; Bomelburg, Selbstbelas-
tungszwang.

324 Fezer, in: Fezer, MarkenR, 4. Aufl. 2009, § 14 Rn. 1048.

325 BGH, Urt. v. 09.07.2015 - III ZR 329/14, BGHZ 206, 195 Rn.11; BGH, Urt. v.
20.01.2015 — VI ZR 137/14, NJW 2015, 1525 Rn.8; BGH, Urt. v. 01.07.2014 -
VI ZR 345/13 - Arztebewertung I, BGHZ 201, 380 Rn. 7.

326 Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 10.
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Adressaten eines unrichtigen Erbscheins, § 2362 Abs. 2 BGB, wobei dieser
Anspruch § 2027 BGB nachgebildet ist.>?’

Besondere Bedeutung kommt diesen Informationsanspriichen zu, wenn
es um die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen geht. Im Immate-
rialgiiterrecht findet sich in verschiedenen Gesetzen ein weitgehend gleich-
lautender Auskunftsanspruch.3?® Bereits mit Erlass des Produktpirateriege-
setzes’? wurde in § 19 MarkenG, § 140b PatG, § 101 UrhG, § 24b GebrMG,
§ 46 DesignG, §9 Abs.2 HalblSchG i. V. m. §24b GebrMG ein inhalts-
gleicher selbstandiger Anspruch auf Drittauskunft eingefithrt.*** Diese Aus-
kunftsanspriiche haben eine erhebliche praktische Bedeutung.33! Sie ermdg-
lichen die Beschaffung von Informationen zur Vorbereitung einer Klage,
mit der ein Hauptanspruch geltend gemacht werden soll und richten sich
gegen den Verletzer eines Immaterialgiiterrechts oder einen Dritten. Anlass
der Einfithrung dieser Anspriiche war der Anstieg internationaler Produkt-
piraterie in den 1980er-Jahren, wobei gravierende Schutzrechtsliicken im
Auskunftsrecht zu Tage traten. Auch wenn etwa beim Entfernen von Kon-
trollnummern ein eigener Behinderungswettbewerb des Vertreibenden er-
kannt wurde,33? hatten die Rechteinhaber ein Bediirfnis, an Informationen
iiber Produktionsstitten, Vertriebswege und Abnehmerkreise der Piraterie-
produkte zu gelangen.®*3 Danach konnte der Rechtsinhaber zunéchst vom
Verletzer Auskunft - insb. iiber Dritte — verlangen.3** Die Vorgaben in Art. 8
DSRL gingen {iiber die urspriinglich im deutschen Recht bestehenden An-
forderungen an den Auskunftsanspruch hinaus. Der Rechtsinhaber sollte
auch von Dritten Auskiinfte iiber den Ursprung und den Vertriebsweg von

327 Grziwotz, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2362 Rn. 12.

328 Zum Markenrecht vgl. Wiume, Auskunftsanspruch; zum Ganzen vgl. Opper-
mann, Auskunftsanspruch; Banzhaf, Auskunftsanspruch; Teplitzky, in: FS-Tilmann,
S.91ff; Nieder, GRUR 1999, 654; Krieger, GRUR 1989, 802; Tilmann, GRUR 1990,
160; Tilmann, GRUR 1987, 251; zum Sortenschutzrecht vgl. Jestaedt, GRUR 1993,
219; zu wettbewerbswidrigen Eingriffen in fremde Firmenrechte vgl auch Pietzner,
GRUR 1972, 151.

329 Gesetz zur Starkung des Schutzes des geistigen Eigentums und zur Bekdmpfung der
Produktpiraterie vom 07.03.1990, BGBI. I, S. 422 ff.

330 Vgl. dazu Tilmann, BB 1990, 1565.

331 Vgl. Bodewig, GRUR 2005, 632, 638 f.; Rojahn, GRUR 2005, 623.

332 BGH, Urt. v. 15.07.1999 - I ZR 14/97 - Entfernung der Herstellungsnummer, GRUR
1999, 1109.

333 Dazu BGH, Urt. v. 17.05.2001 - I ZR 291/98 - Entfernung der Herstellungsnummer
II, GRUR 2001, 841; BGH, Urt. v. 21.02.2002 - I ZR 140/99 - Entfernung der
Herstellungsnummer IIT, GRUR 2002, 1119.

334 Fezer, in: Fezer, MarkenR, 4. Aufl. 2009, § 19 Rn. 12.

90



https://doi.org/10.5771/9783748917076-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 1 - Zugang zu aufbereiteten Informationen

rechtsverletzenden Produkten verlangen konnen.*> Besondere praktische
Bedeutung kommt dabei den urheberrechtlichen Auskunftsanspriichen
(§§ 101, 97 ff. UrhG) zu, wenn es um die Verfolgung von Urheberrechtsver-
letzungen durch filesharing geht.33¢ Insgesamt werden die so erweiterten
Auskunftspflichten positiv bewertet.3¥”

Diese Anspriiche sollen es dem Verletzten ermdglichen, Quellen und
Vertriebswege der schutzrechtsverletzenden Produkte so schnell wie mog-
lich zu verschliefflen.33® Auch soll der Verletzte in die Lage versetzt werden,
Verletzungshandlungen von Lieferanten oder Abnehmern verfolgen zu kén-
nen.>*

In analoger Anwendung der immaterialgiiterrechtlichen Vorschriften soll
auch bei Wettbewerbsverstéflen Auskunft geschuldet sein.>4° Bei Verstofien
gegen das Lauterkeitsrecht kommt ein Auskunftsanspruch (im Regelfall
aber nur) in Betracht, soweit der Verletzte die Auskunft zur Geltendma-
chung des ihm zugefiigten Schadens benétigt. So kénnen insbesondere
Informationen tiber Abnehmer oder Lieferanten des Verletzers gewonnen
werden.>4!

335 Fezer, in: Fezer, MarkenR, 4. Aufl. 2009, § 19 Rn. 17.

336 Dazu etwa EuGH, Urt. v. 29.01.2008 - C-275/06 - Promusicae/Telefonica, GRUR
2008, 241; Bohne, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 101 Rn. I; Rofs, NJW
2019, 1983; Olenhusen/Crone, WRP 2002, 164, 166; Bork, NJW 1997, 1665.

337 Bericht der Bundesregierung iiber die Auswirkungen der durch das Gesetz zur
Stirkung des Schutzes des geistigen Eigentums und zur Bekdmpfung der Produktpi-
raterie (PrPG) vom 7. Mérz 1990 (BGBL. I S. 422) eingefiihrten neuen Mafinahmen
zur Bekdmpfung der Schutzrechtsverletzungen im Bereich des geistigen Eigentums,
insbesondere der Produktpiraterie, BT-Drs. 12/4427, S.3, 8; Spindler, ZUM 2008,
640, 648; Berlit, WRP 2007, 732, 738.

338 BGH, Urt. v. 14.02.2008 - I ZR 55/05 - Hollister, GRUR 2008, 796 Rn. 15; BGH, Urt.
v. 23.02.2006 - I ZR 27/03 - Parfimtestkaufe, GRUR 2006, 504 Rn.36; BGH, Urt.
v. 21.02.2002 - I ZR 140/99 - Entfernung der Herstellungsnummer III, GRUR 2002,
1119 juris-Rn. 41.

339 BGH, Urt. v. 20.12.1994 - X ZR 56/93 - Kleiderbiigel, GRUR 1995, 338 juris-
Rn. 64; Vof$/Fricke, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140b PatG Rn.1; Wirtz, in:
Ingerl/Rohnke/Nordemann, MarkenG, 4. Aufl. 2023, § 19 Rn. 4.

340 Asendorf, in: FS-Traub, S. 26 ff., 32.

341 BGH, Urt. v. 04.07.1975 - I ZR 115/73 - Ausschreibungsunterlagen, GRUR 1976, 367
juris-Rn. 13; BGH, Urt. v. 21.12.1973 - I ZR 161/71 - Frisiersalon, GRUR 1974, 351;
BGH, Urt. v.10.01.1964 - Ib ZR 78/62 - Maggi I, GRUR 1964, 320.
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cc) Bestimmung des Inhalts eines Anspruchs oder einer Einwendung

Auskunftsanspriiche werden ebenfalls gewahrt, wenn der Anspruchsinhalt
oder der Inhalt bestehender Einwendungen der Klirung bediirfen. § 260
Abs. 1 Alt.1 BGB gewihrt einen speziellen Anspruch auf Vorlage eines Be-
standsverzeichnisses, wenn ein Inbegriff von Gegenstinden herausverlangt
werden kann. Im Unterschied zu den Anspriichen der ersten Gruppe geht
es hier nicht um die Kontrolle des Schuldners. Vielmehr soll es dem Glau-
biger ermdglicht werden, einen anderen Anspruch durchzusetzen. Die For-
mulierung ,,Inbegriff von Gegenstinden® ist weit zu verstehen und meint

»jede Mehrheit von Vermdgensgegenstinden, Sachen wie Rechte oder For-
derungen [...], bei der der Berechtigte nach dem obwaltenden Verpflich-
tungsgrunde nicht in der Lage ist, die einzelnen Vermdgensgegenstinde
zu bezeichnen, und bei der Einheitlichkeit dieses Rechtsgrundes, der zu
Herausgabe oder Auskunftserteilung verpflichtet, das Band bildet, welches
jene Mehrheit zum Inbegriff vereinigt.542

Anwendungsbeispiele sind Sachgesamtheiten im engeren Sinne, wie Biblio-
theken, Warenlager oder der Viehbestand, aber auch Sondervermégen wie
der Nachlass, andere Zusammenfassungen von Sachen und Rechten wie ein
Unternehmen, eine Praxis, ein Kundenstamm oder der good will.3*> Ent-
scheidend kommt es darauf an, dass die einzelnen Gegenstinde durch ein
einheitliches Rechtsverhaltnis verbunden werden.3#* Die Herausgabepflicht
kann vertraglich oder gesetzlich begriindet sein.3%>

Auch in anderen Konstellationen besteht hdufig Unklarheit iiber den
Inhalt eines Hauptanspruchs. Deshalb hat beispielsweise der Unternehmer
nach § 87c Abs.1 HGB iiber die Provision, auf die der Handelsvertreter
Anspruch hat, monatlich abzurechnen. Nach § 87c Abs.2 HGB kann der
Handelsvertreter einen Buchauszug tiber alle Geschifte, die fiir diese Ab-
rechnung relevant sind, verlangen. SchliefSlich kann der Handelsvertreter
gemaf’ § 87c Abs. 3 HGB Mitteilung iiber alle Umsténde verlangen, die fiir
den Provisionsanspruch, seine Filligkeit und seine Berechnung wesentlich

342 RG, Urt. v. 04.04.1917 - 1185/16, RGZ 90, 137, 139.

343 Kriiger, in: MiitKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 260 Rn. 5.

344 Kriiger, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 260 Rn.5; Bittner, in: Staudinger,
Neubearbeitung 2019, § 260 Rn. 5; Liike, JuS 1986, 2, 4.

345 Kriiger, in: MiitKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 260 Rn. 6 mit zahlreichen Beispielen
fiir sich aus dem Gesetz ergebene Herausgabeanspriiche.

92



https://doi.org/10.5771/9783748917076-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 1 - Zugang zu aufbereiteten Informationen

sind. § 1379 BGB soll es beiden Ehegatten,34¢ § 2314 BGB dem Pflichtteils-
berechtigten®*” erméglichen, den Umfang ihrer Anspriiche zu bestimmen.
Gleiches gilt bei §1605 BGB (ggf. i. V. m. §§1361 Abs. 4, 1580 S.2 BGB)
fiir den Unterhaltsgldubiger.>*® Zur Ermittlung von Einwendungen dienen
beispielsweise §§ 1214 Abs. 1, 2057 BGB, § 74c Abs. 2 HGB.

dd) Ermoglichung des uneingeschrankten Genusses eines Rechts

Eine weitere Gruppe von Informationsanspriichen soll die zweckentspre-
chende Nutzung oder den uneingeschriankten Genuss eines Rechts ermdg-
lichen. Diese Anspriiche dienen der Sicherung und Durchsetzung vermo-
gensrechtlicher Anspriiche, deren Grund und Hoéhe bereits feststehen.?4?
Hier ist etwa die Verpflichtung des Zedenten gemaf; § 402 BGB zu nennen,
wonach dieser dem Zessionar Auskunft {iber die Forderung zu erteilen und
die die Forderung betreffenden Urkunden auszuhdndigen hat. In vergleich-
barer Weise hat der Vorkaufsverpflichtete gemafS § 469 Abs. 1 BGB den Vor-
kaufsberechtigten unverziiglich {iber den Inhalt und den Abschluss eines
Kaufvertrages mit einem Dritten zu unterrichten. Zweck dieser Vorschriften
ist es dem Berechtigten die Durchsetzung einer erworbenen Forderung zu
ermdglichen.3>0

Die Funktion dieser Anspriiche besteht nicht darin, die Rechtsdurchset-
zung im Verhdltnis zum Auskunftsschuldner zu erméglichen,?! sondern be-
treffen typischerweise Mehrpersonenkonstellationen, in denen der Berech-
tigte bestimmte Informationen benétigt, um seine Rechte effektiv wahrneh-
men zu konnen.

346 Bar, in: Staudinger, Neubearbeitung 2017, § 1379 Rn. 1.

347 Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2314 Rn. L.

348 V. Piickler, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 1605 Rn. L.

349 Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 11.

350 Kieninger, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 402 Rn. I; Westermann, in: MiiKo-
BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 469 Rn. 1.

351 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 291.
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ee) ,Informationsanspriiche aus besonderem sozialem Kontakt“>2

Von den so unterschiedenen Auskunftsanspriichen sind schliefSlich Ansprii-
che auf Zugang zu Informationen, die keine rechtliche Sonderverbindung
voraussetzen, zu differenzieren. Hier geniigt es, dass moglicherweise ein
Hauptanspruch besteht, der eine solche Verbindung begriinden wiirde.3>3
Dabei ist etwa § 2028 BGB zu nennen, wonach der Erbe auch vom Hausge-
nossen des Erblassers Auskunft verlangen kann.

Besondere Bedeutung kommt in diesem Rahmen § 809 Alt.2 BGB zu.
Die Norm ermdglicht dem Anspruchsinhaber die Besichtigung einer Sache,
wenn er sich nur so Gewissheit verschaffen kann, ob ihm ein Anspruch
gegen den Besitzer der Sache zusteht. Zur Regelung unterschiedlicher
Sachverhalte finden sich iiber die zivilrechtlichen Teilrechtsgebiete hinweg
vergleichbare Normen. Diese Anspriiche sind nicht nur auf Auskunft ge-
richtet. Vielmehr gewihren sie Zugang zu Beweismitteln; mit ihnen kann
die Herausgabe bestimmter Gegenstdnde verlangt werden. Diese Ansprii-
che wurden - soweit ersichtlich und anders als die Informationsanspriiche
- noch keiner eingehenden wissenschaftlichen Untersuchung unterzogen
und stehen daher im Zentrum dieser Arbeit. Thr Anwendungsgebiet wird
im folgenden Kapitel ausfiihrlich dargestellt.3>*

Auflerdem gibt es - vor allem im Familienrecht — Anspriiche, welche
keinem anderen Zweck als der Auskunftserteilung selbst dienen. So hat
etwa der nicht sorgeberechtigte Vater Anspruch auf Informationen tber die
gesundheitliche Entwicklung seines Kindes*> oder die ordnungsgemafle
Verwaltung des Vermdgens seines Kindes.3>® So soll dem Interesse der
nédchsten Angehorigen an der Entwicklung des Kindes Rechnung getragen
werden. Die Information ist dabei allein um der Information Willen zu
erteilen.

352 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S.291; vgl. auch Beckhaus, Bewiltigung
von Informationsdefiziten, S. 13 ff. mit zahlreichen weiteren Beispielen.

353 Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 12.

354 Kapitel 2 (S. 101).

355 OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.1995 - 15 W 269/94, NJW-RR 1995, 1028.

356 OLG Oldenburg, Beschl v. 29.01.2018 — 4 WF 11/18, NJW-RR 2018, 453.
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ft) Schlussfolgerungen fiir die Erfiillung der Informationsanspriiche

Jedenfalls soweit es Zweck eines Informationsanspruchs ist, die Durchset-
zung eines anderen Anspruchs zu ermdglichen, muss die Information
so gewdhrt werden, dass dem Gldubiger die Geltendmachung dieses An-
spruchs gelingen kann. Dazu geniigt nicht die Darstellung der Lage ,in
groflen Ziigen (pauschal)® Vielmehr gehort

»zu einem Bestandsverzeichnis im Sinne des § 260 Abs.1 BGB [...] eine
genaue Zusammenstellung der einzelnen Gegenstinde, die zu den heraus-
zugebenden Sachinbegriffen gehoren und die der Kliger benétigt, um den
Herausgabeantrag zu substantiieren.>’

Wird die klageweise Geltendmachung des Hauptanspruchs erforderlich,
so soll der Informationsanspruch dem Kliger die hinreichende Substanti-
ierung der Klage ermdglichen.®® Um diesen Zweck nicht zu gefdhrden,
verjahrt der Auskunftsanspruch auch nicht vor dem Hauptanspruch.?*

§253 Abs.2 Nr.2 ZPO setzt die bestimmte Angabe eines Gegenstandes
sowie einen bestimmten Antrag voraus. Daraus ergibt sich - nach h. M.
zusammen mit dem der Klage zugrundeliegenden Lebenssachverhalt — der
Streitgegenstand. Gegenstand und Antrag haben damit Auswirkung insbe-
sondere auf die materielle Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung,
§ 322 Abs. 1 ZP0O.360 Schon dazu ist die moglichst genaue Sachverhaltserfor-
schung unerlasslich. Dies setzt sich in der miindlichen Verhandlung fort,
wo die Parteien gemaf3 § 138 Abs. 1 ZPO ihre Erkldrungen iiber tatsachliche
Umstdnde vollstindig und wahrheitsgeméfl abzugeben haben. Wird ein In-
formationsanspruch gewihrt, so miissen die Informationen verschafft wer-
den, welche eine diesen Anforderungen geniigende Klage bzw. Erklarung
ermdglichen.

Aus diesem Grund wurde ein wegen eines angeblichen Kunstfehlers
noch zu verklagender Arzt verurteilt, genau aufzukliren, wie die Behand-
lung im Einzelnen durchgefithrt wurde, und welche Mafinahmen ergriffen
wurden.’®! Wird Rechnungslegung verlangt, um einen Schaden zu schat-

357 BGH, Urt. v. 12.05.1966 - II ZR 254/63, WM 1966, 876, jurion-Rn. 9; Bittner, in:
Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 260 Rn. 35; Knieper, WRP 1999, 1116.

358 BGH, Urt. v.12.05.1966 - II ZR 254/63, WM 1966, 876, jurion-Rn. 9.

359 BGH, Urt. v. 25.07.2017 - VI ZR 222/16, JZ 2018, 1175 Rn. 9 ff.

360 Vollkommer, in: Zoller, ZPO, 34.Aufl. 2022, Einl. Rn.60ff.; Rosenberg/Schwab/
Gottwald, ZPO, § 110 Rn. 1{f.

361 LG Koln, Urt. v. 10.04.1956 - 14 O 36/56, NJW 1956, 1112.
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zen, so ist der Berechtigte so vollstindig iiber den erzielten Gewinn zu
unterrichten, dass er sich fiir eine der zur Verfiigung stehenden Arten der
Schadensberechnung entscheiden kann. Dabei ist die Rechnung so voll-
standig wie méglich zu legen.3¢? Will der Schuldner im Falle einer Schutz-
rechtsverletzung geltend machen, vom erzielten Erlos seien Gemeinkosten
abzuziehen, ist dies ebenfalls in die zu legende Rechnung einzustellen. 363
Erforderlich sind insbesondere Angaben iiber die Art, die Menge und den
Einstandspreis sowie iiber die Kosten der zur Herstellung eingesetzten Ma-
schinen.>04

In diesem Sinne wurde die Annahme des Gesetzgebers, auf die Vollstdn-
digkeit und Richtigkeit einer Auskunft komme es fiir die Erfiillung der Aus-
kunftspflicht nicht an,3¢° zu Recht kritisiert: Tatsdchlich habe die Auskunft
nur dann einen Nutzen, wenn sie tauglich sei, die Herkunft schutzrechts-
verletzender Produkte zu ermitteln. Nur so sei ein wirksames Vorgehen
gegen den Verletzer eines Schutzrechts moglich.>6¢ Dazu ist aber zwingend
die inhaltliche Richtigkeit der erteilten Auskunft erforderlich. Aus dem Um-
stand, dass eine von vornherein unvollstindige Auskunft zur Erfiillung des
Auskunftsanspruchs nicht geniigt, *” und weil dem Gldubiger die Nachprii-
fung der Richtigkeit moglich sein muss,3¢8 folgt im Umkehrschluss, dass die
Auskunft richtig zu erteilen ist.3¢

Die Rechnungslegung soll dem Berechtigten die Nachpriifung einer Aus-
kunft in besonderem Mafle ermdglichen. Dazu muss er aber Zugang zu
richtigen und vollstaindigen Informationen erlangen konnen. Auf dieser

362 BGH, Urt. v. 16.09.1982 — X ZR 54/81 - Dampfirisierstab I, GRUR 1982, 723 juris-
Rn.27.

363 BGH, Urt. v. 02.11.2000 — I ZR 246/98 — Gemeinkostenanteil, GRUR 2001, 329
juris-Rn. 29 ff.; vgl. dazu auch Rojahn, GRUR 2005, 623, 624 f.

364 BGH, Urt. v. 16.09.1982 — X ZR 54/81 - Dampfirisierstab I, GRUR 1982, 723.

365 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 39 rechte Spalte, 2. Abs.

366 Schmidhuber, WRP 2008, 296, 297.

367 BGH, Beschl. v. 05.03.2015 — I ZB 74/14 — Tonerkartuschen, GRUR 2015, 1248
Rn. 15; BGH, Urt. v. 17.05.2001 — I ZR 291/98 - Entfernung der Herstellungsnummer
II, GRUR 2001, 841 juris-Rn. 44; BGH, Urt. v. 24.03.1994 - I ZR 42/93 - Cartier-
Armreif, GRUR 1994, 630, 631; Thiering, in: Strébele/Hacker/Thiering, MarkenG,
13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 63.

368 Forster, in: Soergel, 13. Aufl. 2014, § 259 Rn. 24.

369 Schmidhuber, WRP 2008, 296, 297.
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Linie liegt auch die bereits eingangs®? zitierte Formulierung des Bundesge-
richtshofs,

»jede Partei [habe] in zumutbarer Weise dazu beizutragen, dass der Pro-
zessgegner in die Lage versetzt wird, sich zur Sache zu erkldren und
gegebenenfalls den erforderlichen Beweis anzutreten.”!

Der Bundesgerichtshof geht in seinen ,Dampffrisierstab“-Entscheidun-
gen®? davon aus, dass eine einmal gelegte Rechnung erneut gelegt werden
kann, wenn spiter erkannt wird, dass die zundchst gelegte Rechnung feh-
lerhaft war. Es konne dem Schuldner nicht verwehrt sein, eine inzwischen
als unrichtig erkannte Rechnung durch eine berichtigte Rechnung zu erset-
zen und letztere fiir maf3geblich zu erkldren.?”? Es stellt sich aber die Frage,
weshalb der Schuldner eine Rechnung nachschieben kann, wenn er die
Unrichtigkeit der urspriinglich gelegten Rechnung erkennt, der Glaubiger
dies im Fall der von ihm erkannten Unrichtigkeit aber nicht vom Schuldner
verlangen kann.37*

Es wird deutlich, dass nur die richtige Information zum Erl6schen
einer Informationspflicht fithren sollte. Dieses Ergebnis erscheint nachvoll-
ziehbar, ldsst sich aber nur schwer mit der Rechtsprechung vereinbaren,
nach der auf eine unrichtige Auskunft hin keine erneute Auskunft verlangt
werden kann.?”> Vielmehr erscheint es angemessen, allein die richtige Aus-
kunftserteilung zur Erfiillung eines Auskunftsanspruchs geniigen zu lassen.

Besonders problematisch erscheint vor diesem Hintergrund die Feststel-
lung, der Berechtigte habe substantiiert vorzutragen,”° eine Auskunft oder
Rechnungslegung sei nicht ernst gemeint oder von vornherein unglaubhaft.
Zum Beweis dieser Behauptung wird er regelmiflig genau jene Informatio-
nen benotigen, welche ihm der Schuldner vorenthalten hat. Die Geltend-
machung dieses Einwandes wird daher kaum von Erfolg gekront sein.

370 S.o.S.40.

371 BGH, Urt. v. 14.11.2006 - X ZR 34/05, NJW-RR 2007, 488 Rn. 9.

372 BGH, Urt. v. 03.07.1984 — X ZR 34/83 — Dampffrisierstab II, GRUR 1984, 728; BGH,
Urt. v. 16.09.1982 - X ZR 54/81 — Dampffrisierstab I, GRUR 1982, 723.

373 BGH, Urt. v. 16.09.1982 - X ZR 54/81 - Dampfirisierstab I, GRUR 1982, 723 juris-
Rn.17.

374 Dazuo.S. 71

375 S.o.Kapitel 1 B. L. 3. (S: 68, Fn. 187).

376 S.o.Kapitel 1 B. IIL. (S. 73 ff.).
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C. Zwischenergebnis

Wihrend Rechtsprechung und Literatur weitgehend einvernehmlich davon
ausgehen, zur Erfiillung von Auskunfts- oder Rechenschaftspflichten sei
die formell ordnungsgemifle Informationsverschaffung ausreichend, ist es
Uberzeugender, die inhaltlich richtige Informationsgabe zu verlangen.””
Die gegenwirtig herrschende Meinung verweist weitgehend auf Grund-
satze, welche das Reichsgericht formuliert hat. Dabei begriindete jedoch
schon das Reichsgericht nicht, weshalb die formell ordnungsgemaf3 erteilte
Information zur Erfiillung eines Informationsanspruchs ausreichen soll.
Der Zweck der Auskunfts- und Rechnungslegungsanspriiche, eine effiziente
Rechtsverfolgung und -durchsetzung zu ermdéglichen, wird eher erreicht,
wenn grundsdtzlich die inhaltlich richtige Information geschuldet wird.
Datfiir sprechen auch systematische Erwdgungen.

Wird der Pflicht zur Auskunftserteilung oder Rechnungslegung nur un-
zureichend nachgekommen, ist der Informationsanspruch nicht erfiillt. Der
Berechtigte kann dann weiterhin Mitteilung der inhaltlich zutreffenden In-
formation verlangen. Es tritt dann gerade keine Erfiillungswirkung ein. Un-
ter besonderen Voraussetzungen kann auflerdem Schadensersatz verlangt
werden. Dabei haftet der Verpflichtete grundsitzlich nach § 276 BGB.

Es bleibt festzuhalten, dass Anspriiche auf Auskunft oder Rechnungsle-
gung grundsatzlich nur erfiillt sind, wenn die inhaltlich richtige Informati-
on in ordnungsgeméfler Form iibermittelt wurde. Damit werden an die
Erfiillung von Auskunfts- und Rechnungslegung erheblich strengere Anfor-
derungen als bislang gestellt. Inwiefern dem Glaubiger die Ermittlung und
Ubermittlung der dazu notwendigen Informationen zumutbar ist, sollte
nicht im Rahmen der Voraussetzungen des maf3geblichen Informationsan-
spruchs oder im Rahmen seiner Erfiillung erértert werden. Dies kann
vielmehr im Rahmen eines Leistungsverweigerungsrechts, das sich aus
§§ 226, 242 BGB, vor allem aber aus §275 BGB, ergibt, beriicksichtigt
werden.?”8 So wird insbesondere vermieden, dass bei fehlerhafter Informa-
tionsiibermittlung ein Schadensersatzanspruch konstruiert werden muss,
der im Rahmen der Naturalrestitution wiederum die Pflicht zur Informati-
onsmitteilung enthalt. Vielmehr setzt sich der originire Erfiillungsanspruch

377 So auch Bach, in: Immenga/Mestmiécker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB
Rn. 66.
378 S.u. Kapitel 6 (S. 379 ff.).
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fort, bis er — gemessen an den dargestellten Grundsatzen — erfiillt ist oder
die Leistung verweigert werden kann.
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Kapitel 2 - Zugang zu Beweismitteln im deutschen Recht

Wihrend die soeben behandelten Anspriiche Zugang zu einer aufbereite-
ten Information ermdglichen, gewdhren sowohl das materielle Recht als
auch das Zivilprozessrecht Zugang zu Beweismitteln, die der Berechtigte
bendtigt, um die zur Wahrnehmung seiner Interessen notwendigen Infor-
mationen selbst ermitteln zu kénnen. Diese Anspriiche sollen die Geltend-
machung eines weiteren Anspruchs, der andernfalls nicht mit vollem Erfolg
durchgesetzt werden konnte, erleichtern.?”® Haufig hat der Berechtigte ein
Interesse daran, die Identitiat oder den Zustand einer Sache zu untersuchen
oder Kenntnis vom Inhalt einer Urkunde zu erlangen.380

A. Beweismittel

Gegenstand der nachfolgend dargestellten Anspriiche sind die verschiede-
nen von der Zivilprozessordnung vorgesehenen Beweismittel. Diese wer-
den zunichst im Uberblick dargestellt. Ausgangspunkt sind dabei §§ 371 ff.
ZPO, wo sich die abschlieflende Aufzahlung der im Zivilprozess zuldssigen
Beweismittel findet.

I. Augenschein

Gemifl §371 Abs.1 S.1 ZPO wird der Augenscheinbeweis durch die Be-
zeichnung des Augenscheinobjekts und die Angabe der zu beweisenden
Tatsache angetreten. Dem Gericht soll die Uberzeugung von der Richtigkeit
streitiger Tatsachen durch eigene gegenstdndliche Wahrnehmung vermittelt
werden.?8 Augenscheinobjekte sind neben Sachen auch Personen, soweit
es um ihre Existenz und Beschaffenheit sowie die durch sie ausgelosten
Vorginge geht.®®2 Neben der Streitsache selbst kann hier an die Person

379 Schilken, Jura 1988, 525.

380 Schilken, Jura 1988, 525, 527.

381 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 371 Rn. 1.
382 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 371 Rn. 1.
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des Beweisfiihrers, Sachen, die er in seinem Besitz hat und andere Perso-
nen oder Sachen, die er zur Beweisfithrung anbietet, gedacht werden. Die
Person oder eine Sache eines Dritten kommt als Augenscheinsobjekt in
Betracht, wenn diese freiwillig zur Verfiigung gestellt wird. In besonderen
Féllen (§ 372a ZPO, §178 FamFG) kommt die Entnahme von Blutproben
in Betracht. SchliefSlich ist hier an elektronische Dokumente aller Art zu
denken,?® sofern sie nicht mit einer elektronischen Signatur versehen und
daher die Vorschriften tiber den Urkundenbeweis anwendbar sind.*¥* Die
gegenstandliche Wahrnehmung erfolgt durch Besichtigung, Anhoren, Tas-
ten und Spiiren, das heifft durch sinnliche Wahrnehmung jeder Art.38
Haéufig erfordert die Untersuchung eines Augenscheinobjekts besondere
technische oder sonstige Fachkenntnisse, so dass die Zuziehung von Sach-
verstandigen moglich ist (§ 372 Abs. 1 ZPO).

Dokumente selbst sind, soweit es auf ihrem Inhalt ankommt, als Urkun-
den zu qualifizieren.’8¢ Soweit ihre korperliche Beschaffenheit von Interes-
se ist, handelt es sich um Augenscheinsobjekte.?¥” Ebenso erfolgt freilich
auch die Vernehmung von Sachverstindigen und Zeugen durch sinnliche
Wahrnehmung des Gerichts, jedoch gelten insoweit speziellere Vorschrif-
ten.388

II. Sachverstdndige

Der Beweis durch einen Sachverstindigen kommt gemaf3 § 403 ZPO in
Betracht, nachdem das Gericht die zu begutachtenden Punkte formuliert
hat. Der Vernehmung eines Sachverstiandigen liegt regelmaf3ig ein schriftli-
ches Gutachten zugrunde,®’ in welchem auf die im Beweisbeschluss (§ 358
ZPO) genannten Punkte eingegangen wird. Ein Sachverstandiger kann auf

383 Zum Ganzen Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, § 119 Rn. 9 ff.

384 Vgl. u. Kapitel 2 A. IV. (S.105).

385 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 371 Rn.1; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
ZPO, § 119 Rn. 1.

386 Dazu u. Kapitel 2 A. IV. (S.105f.).

387 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, vor § 371 Rn. 5.

388 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, vor § 371 Rn. 5; dazu sogl. Kapitel 2 A.
IL. (S. 102) und u. Kapitel 2 A. IIL. (S. 103).

389 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 411 Rn.1; Berger, in: Stein/Jonas, ZPO,
23. Aufl. 2015, § 411 Rn. 3.
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Antrag einer Partei oder von Amts wegen (§144 Abs.1 ZPO) vernommen
werden.’0

Sachverstandiger ist, wer dem Richter auf dessen Anordnung hin die die-
sem fehlende Kenntnis von Erfahrungssitzen vermittelt oder aufgrund von
Erfahrungssitzen aus einem feststehenden Sachverhalt Schlussfolgerungen
zieht oder aufgrund seiner besonderen Sach- und Fachkenntnis Tatsachen
feststellt.>! Weil die Auswahl des Sachverstandigen Aufgabe des Gerichts
ist, braucht dieser — anders als ein Zeuge — nicht im Beweisantritt der Partei
benannt zu werden. Oft ist es jedoch sinnvoll, wenn die Partei eine geeigne-
te Person vorschlagt, wozu das Gericht auch auffordern kann (§ 404 Abs. 3
ZP0).*? Im Unterschied zum Zeugen, der iiber Wahrnehmungen aussagt,
die er ohne gerichtlichen Auftrag gemacht hat,?** wird der Sachverstindige
vom Gericht wegen seiner besonderen Sachkunde mit der Erstattung des
Gutachtens beauftragt.3%*

Als Sachverstindiger kommt grundsétzlich jede natiirliche Person in
Betracht, die iiber eine besondere Fachkunde auf dem fraglichen Gebiet
verfiigt.>*> Entscheidend ist, dass diese Person tiber Kenntnisse oder Fahig-
keiten verfiigt, die die Feststellung des streitgegenstandlichen Sachverhalts
ermdglichen.’® Regelmiflig greift das Gericht dabei auf einen offentlich
bestellten Sachverstandigen zuriick. In Betracht kommen dabei sowohl
Einzelpersonen als auch Mitarbeiter von Behorden.?%”

III. Zeugen
Gemaf3 §373 ZPO kann der Beweis durch die Benennung eines Zeugen

gefithrt werden. Zeugen sind am Verfahren nicht selbst beteiligte Personen,
welche auf Antrag einer Partei durch Aussage tiber Tatsachen und tatsach-

390 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 403 Rn. 1.

391 Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, § 121 Rn. 2.

392 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 403 Rn. 2.

393 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, vor § 402 Rn. 11; dazu sogl. Kapitel 2 A.
1L (S. 103).

394 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, vor § 402 Rn. 11.

395 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 404 Rn. 18; s. z. B. zum Sachverstindi-
gen in Kartellschadensersatzprozessen Bogan, GRUR 2021, 140.

396 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, vor § 402 Rn. 8.

397 vgl. Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 404 Rn. 20 ff.
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liche Vorgange Beweis erbringen sollen.>*® Anders als der Sachverstindige
vermittelt der Zeuge kein Fachwissen.?® Der sachverstindige Zeuge (§ 414
ZPO) verwendet seine besondere Sachkunde zur Wahrnehmung bekunde-
ter Tatsachen, ist jedoch echter Zeuge.*°® Zeugen sollen ihre konkreten
Wahrnehmungen von der Vergangenheit mitteilen, ohne eine Meinung
dazu zu duflern.4%!

Zeuge kann jede Person sein, welche die Verstandesreife besitzt, tatsich-
liche Wahrnehmungen zu machen, diesbeziigliche Fragen zu verstehen und
zu beantworten. Auf das Alter oder die Geschiftsfahigkeit kommt es nicht
an.49 Ist ein Zeuge der deutschen Sprache nicht machtig, ist ein Dolmet-
scher zu bestellen.** Eine am Rechtsstreit beteiligte Partei, kommt nicht
als Zeugin in Betracht.*** Unter Umstinden kann sie aber im Wege der
Parteivernehmung angehort werden.40

Zeugen sind gemifd §219 ZPO verpflichtet, entsprechend der Ladung
beim Gericht am Terminsort zu erscheinen.*®® Kommt ein Zeuge dieser
Pflicht nicht nach, sind ihm gemafl §380 Abs.1 S.1 ZPO von Amts we-
gen die dadurch verursachten Kosten aufzuerlegen und ein Ordnungsgeld
gegen ihn festzusetzen.?” Der erschienene Zeuge ist gemafd §§ 392, 395
ZPO zur wahrheitsgeméflien Aussage verpflichtet. Er hat iiber seine eigenen
konkreten Wahrnehmungen {iber vergangene Tatsachen und Zustinde zu
berichten.408

398 Greger, in: Zoller, ZPO, 34.Aufl. 2022, vor §§ 373-401 Rn.1; Rosenberg/Schwab/
Gottwald, ZPO, § 121 Rn. 1.

399 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, vor §§ 373-401 Rn. I; s. o. Kapitel 2 A. IL. (S.
102).

400 Greger, in: Z6ller, ZPO, 34. Aufl. 2022, vor §§ 373-401 Rn. 1.

401 Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, § 121 Rn. 1.

402 Greger, in: Z6ller, ZPO, 34. Aufl. 2022, vor §§ 373-401 Rn. 4.

403 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, vor §§ 373-401 Rn. 4.

404 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, vor §§ 373-401 Rn.5; Rosenberg/Schwab/
Gottwald, ZPO, § 121 Rn. 5.

405 Dazu u. Kapitel 2 A. V. (S.106 ).

406 Zu Ausnahmen s. §§ 375 Abs. 2, 377 Abs. 3, 386 Abs. 3 ZPO.

407 Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, § 121 Rn. 15.

408 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 395 Rn. 11.
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IV. Urkunden

Urkunde im Sinne des Zivilprozessrechts ist jede Verkdrperung eines Ge-
dankens durch iibliche oder vereinbarte Schriftzeichen.*?® Es handelt sich
also um durch Niederschrift verkrperte Gedankenerklarungen, die geeig-
net sind, den Beweis fiir streitiges Parteivorbringen zu erbringen.*?

Unterschieden werden Privaturkunden und offentliche Urkunden. Pri-
vaturkunden im Sinne von § 416 ZPO sind von Privatpersonen erstellte und
unterschriebene Erklirungen.!! Offentliche Urkunden im Sinne von §§ 415,
417, 418 ZPO sind von Behorden oder zu diesem Zweck 6ffentlich bestell-
ten Personen erstellte Zeugnisse iiber Erklarungen Dritter (§ 415 ZPO),
iber behordliche Erklarungen und Entscheidungen (§ 417 ZPO) und iiber
Wahrnehmungen (§ 418 ZPO).412

Diese Unterscheidung ist erheblich, wenn es um die Beweiskraft der
Urkunde geht. Die Vorlage des Originals einer Privaturkunde begriindet
gemaf’ § 416 ZPO den vollen Beweis dafiir, dass die in ihnen enthaltenen
Erklarungen von den Ausstellern abgegeben wurden. Die echte Privatur-
kunde erbringt damit nur vollen Beweis in formeller Hinsicht, nicht aber
hinsichtlich ihres materiellen Inhalts.*’* Anders ist dies bei der offentlichen
Urkunde: Sie erbringt gemifl §§ 417, 418 ZPO den vollen Beweis iiber
die materielle Richtigkeit ihres Inhalts. Der Beweis des Gegenteils kann
nur durch die Einlegung eines Rechtsmittels gegen die Urkunde gefiihrt
werden.** So konnen geméf’ § 432 ZPO auch die in einem Strafverfahren
protokollierten Zeugenaussagen im Wege des Urkundenbeweises in den
Zivilprozess eingefithrt werden.*

§ 422 ZPO macht die prozessuale Pflicht zur Urkundenvorlage ausdriick-
lich vom Bestehen eines materiell-rechtlichen Anspruchs abhingig. Die-
ser kann notfalls im Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden.
Demgegeniiber kann die Verweigerung der Herausgabe eines Augenschein-

409 Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, §120 Rn.l; ausfithrlich dazu BGH, Urt. w.
24.09.1997 - XII ZR 234/95, NJW 1998, 58 Rn.25ff.; Schreiber, Die Urkunde im
Zivilprozess, S. 19 ff.

410 BGH, Urt. v. 28.11.1975 - V ZR 127/74, BGHZ 65, 300 juris-Rn. 4.

411 Greger, in: Z6ller, ZPO, 34. Aufl. 2022, vor §§ 415-444 Rn. 3.

412 Greger, in: Zéller, ZPO, 34. Aufl. 2022, vor §§ 415-444 Rn. 4.

413 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 416 Rn. 7, 10.

414 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 417 Rn. 3.

415 BGH, Beschl. v. 12.04.2011 - VI ZB 31/10, NJW-RR 2011, 1079 Rn.13; Greger, in:
Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, vor §§ 373-401 Rn. 12.
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objekts lediglich zu prozessualen Nachteilen fithren.#!® Diese Unterschei-
dung spielt etwa beim Zugriff auf elektronisch gespeicherte Daten eine
Rolle. Diese sollen - wie auch der ausgedruckte Datenbestand - Gegen-
stand des Augenscheins sein, weil hierdurch keine originare menschliche
Gedankenduflerung bekundet wird, sondern nur die Tatsache der Eingabe
und Programmierung von Daten.*”” Ein so eng gefasster Urkundenbegriff
verlagert die urspriinglich hohe Bedeutung des Urkundenbeweises in Rich-
tung Augenscheinbeweis, nachdem die Bedeutung hand- oder maschinen-
geschriebener Dokumente immer weiter nachlassen diirfte.!8

V. Parteivernehmung

Weiteres formliches Beweismittel ist die Parteivernehmung. Sie soll erst
erfolgen, wenn der Beweisfiihrer keine anderen Beweismittel vorgebracht
hat oder die vorgebrachten Beweismittel nicht zur Begriindung der not-
wendigen richterlichen Uberzeugung von der Wahrheit ausreichen, § 445
Abs.1 ZPO. Sie geniefit damit eine gegeniiber den {ibrigen Beweismitteln
subsididre Stellung.'® Mit der Parteivernehmung konnen innere wie duflere
Tatsachen ermittelt werden.*? Sie ist auch mit Blick auf unehrenhafte oder
strafbare Handlungen zuldssig,*?! allerdings kommt in diesen Fillen ein
Recht zur Verweigerung der Aussage gemaf3 § 446 ZPO in Betracht.4??

V1. Amtliche Auskiinfte

Schliellich kdnnen geméaf § 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO von Behorden mitgeteilte
Urkunden und amtliche Auskiinfte in den Prozess eingefiihrt werden. Das
setzt voraus, dass eine Partei zumindest implizit Bezug auf solche Unter-

416 Hay, in: Schlosser (Hrsg.), Informationsbeschaffung fiir den Zivilprozess, S. 7 ff.

417 Greger, in: Z6ller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 371 Rn. 1; Heun, CR 1995, 2, 5; differenzie-
rend Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, vor § 415 Rn. 3.

418 Hay, in: Schlosser (Hrsg.), Informationsbeschaffung fiir den Zivilprozess, S. 9 ff.

419 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, vor §§ 445-455 Rn. 3; Berger, in: Stein/Jonas,
ZPO, 23. Aufl. 2015, § 445 Rn. 12.

420 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 445 Rn. 4.

421 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 445 Rn. 4.

422 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 446 Rn. 8.
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lagen genommen hat.*?* In gleicher Weise konnen Akten desselben oder
eines anderen Gerichts in das Verfahren eingefiihrt werden.4?*

Zweck der Vorschrift ist es dabei nicht, den Parteien die Beibringung
des Tatsachenstoffes abzunehmen.*?> Vielmehr dient die gesamte Norm
des §273 ZPO der Terminvorbereitung und damit der Beschleunigung
und Konzentration des Verfahrens.*?® Es besteht daher keine Pflicht zur
Aktenbeiziehung, wenn eine Partei selbst einsichtsberechtigt ist und damit
selbst feststellen konnen, ob bestimmten Akten weitere — im fraglichen
Zivilprozess verwertbare — Tataschen entnommen werden konnen.*?”

§273 Abs.2 Nr.2 ZPO verwendet den Begriff der Urkunde zunéchst in
gleicher Weise, wie §§ 415 ff. ZPO.#28 Der Begriff soll aber nicht nur auf
einzelne Dokumente beschrinkt sein, sondern ganze Akten erfassen.*?® Der
Begriff der amtlichen Auskunft findet sich in der Zivilprozessordnung wei-
terhin in § 358a Nr. 2. Eine Definition lasst sich dem Gesetz aber an keiner
Stelle entnehmen.*** Abhéngig von ihrem Inhalt ersetzt die Erteilung einer
amtlichen Auskunft die Vernehmung von Sachbearbeitern einer Behorde
als Zeugen oder als Sachverstiandige.*’!

B. Offenlegungsanspriiche im deutschen Zivilrecht
Die Informations- und Beweismittelbeschaffung kann sowohl auf prozes-

sualem Wege*3 als auch mittels materiell-rechtlicher Anspriiche geregelt
werden. Dabei entspricht vor allem die Regelung materiell-rechtlicher An-

423 BVerfG, Beschl. v. 06.03.2014 — 1 BvR 3541/13 u. a., NJW 2014, 1581 Rn.22; BGH,
Urt. v. 12.11.2003 - XII ZR 109/01, NJW 2004, 1324, 1325; Thole, in: Stein/Jonas,
ZPO, 23. Aufl. 2018, § 273 Rn. 26.

424 Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2018, § 273 Rn.26; Schreiber, Die Urkunde
im Zivilprozess, S. 91 verweist diesbzgl. auf die Generalklausel in § 273 Abs.1 ZPO;
Briiggemann, ZBlJugR 1976, 217.

425 Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2018, § 273 Rn. 27.

426 Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 273 Rn.1; Thole, in: Stein/Jonas,
ZPO, 23. Aufl., 2018, § 273 Rn. 1.

427 OLG Hamm, Beschl. v. 31.07.2001 - 9 U 98/94, NJW-RR 2002, 504.

428 Vgl. dazu o. Kapitel 2 A. IV. (S. 105).

429 Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 273 Rn. 11.

430 Ausf. zum Begriff der amtlichen Auskunft Hohlfeld, Einholung amtlicher Auskiinfte,
S. 28 ff.

431 BGH, Beschl. v. 23.11.1983 — IVb ZB 6/82, NJW 1984, 438, 439; Bacher, in: BeckOK-
ZPO, 46. Ed. 2022, § 273 Rn. 8.

432 Dazu u. Kapitel 2 D. (S. 180).
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spriiche der deutschen Zivilrechtssystematik.*** Dieser Ansatz hat insbe-
sondere den Vorteil, dass diese Anspriiche in bekannter Weise im Wege der
Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden konnen.*** Aufierdem entspre-
che dies am ehesten dem Grundsatz, dass eine Ausforschung des Gegners
im Prozess nicht stattfindet.**> Aufklarungsanspriiche durchbrechen diesen
Grundsatz jedoch zu einem gewissen Grad.**® Neben den eingangs darge-
stellten Anspriichen auf Auskunftserteilung oder Rechnungslegung*?’ fin-
den mittlerweile vermehrt Offenlegungspflichten im beschriebenen Sinn*38
Eingang in das Gesetz. Diese Offenlegungspflichten gewdhren dem Glau-
biger Zugang zu Beweismitteln. Sie ermdglichen es dem Glaubiger, sich
selbst die notwendigen Informationen zu verschaffen. Ihm wird die Infor-
mationsnahme*?® gestattet, wahrend er sich im Rahmen der Auskunfts- und
Rechnungslegung auf die Informationsgabe durch den Schuldner verlassen
muss.

Im Zentrum dieser Arbeit steht die Frage, in welcher Art und Weise
Anspriiche, die Zugang zu Beweismitteln gewédhren, vom Offenlegungsver-
pflichteten zu erfiillen sind.#*4° Daher soll zunachst der Anwendungsbereich
und damit die praktische Bedeutung der jeweiligen Anspruchsgrundlagen
dargestellt werden.44!

»Prototyp" aller Offenlegungsanspriiche sind §§ 809, 810 BGB. 442 Diese
Vorschriften fanden - nachdem sie lange Zeit nur einem kleinen Kreis
tberhaupt bekannt gewesen sein diirften — zu Beginn der 2000er-Jahre vor
allem im Bereich des Immaterialgiiterrechts Anwendung. Dort machte der
Bundesgerichtshof in der Entscheidung Faxkarte von diesen Vorschriften

433 Weber, ZZP 131 (2018), 457, 474; Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164, 169
m. w. N.; Preufs, WuW 2017, 301.

434 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 27.

435 BGH, Urt. v. 04.07.1975 - I ZR 115/73 — Ausschreibungsunterlagen, GRUR 1976, 367
juris-Rn. 17 ff.

436 Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, § 110 Rn. 51.

437 S.o.Kapitel 1A. L (S. 54).

438 S.o. Kapitel 1 A. II1. 2. (S. 44).

439 Rausch, Starkung des Informationsanspruchs, S. 37.

440 S.o. Kapitel 1 A. IL. (8. 41).

441 Fir eine ausfithrliche Auflistung s. Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefizi-
ten, S. 7 ff.; Osterloh-Konrad, Vorbereitender Informationsanspruch, S. 5 ff.

442 Siehe auch den Uberblick bei Schreiber, JR 2008, 1; ausfithrlich dazu Safs, Beschaf-
fung von Informationen und Beweisen.
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Gebrauch, um dem Rechtsinhaber die Verfolgung seiner berechtigten Inter-
essen zu ermdglichen. 443

Darauf aufbauend wurden entsprechende Anspriiche im Zuge der Um-
setzung der Durchsetzungsrichtlinie in die jeweiligen immaterialgiiterrecht-
lichen Gesetze aufgenommen. Zunichst sollen daher §§ 809, 810 BGB und
sodann die spezialgesetzlichen Auspragungen im Immaterialgiiterrecht dar-
gestellt werden.*4* Anschlieflend setzt sich die Arbeit mit § 33b Abs. 1, Abs. 2
GWB auseinander, wo ausdriicklich ,Zugang zu Beweismitteln“ gewdhrt
wird. Es gilt zu untersuchen, ob und gegebenenfalls inwieweit die Kodifi-
zierung von Offenlegungspflichten in §§ 809, 810 BGB und den jeweiligen
immaterialgiiterrechtlichen Vorschriften dort ihre Fortsetzung findet.44>

I. Besichtigungs- und Vorlageanspriiche im Biirgerlichen Recht

1. Vorlage oder Besichtigung einer Sache gemaf3 § 809 BGB

a) Voraussetzungen

Im Unterschied zu anderen Informations- oder Offenlegungsanspriichen
setzen §§ 809, 810 BGB keine rechtliche Sonderbeziehung voraus. § 809
BGB schiitzt das Interesse des Berechtigten an der Besichtigung einer
Sache, die sich im Besitz eines anderen befindet. Die Vorschrift setzt tatbe-
standlich einen jedenfalls wahrscheinlich bestehenden Hauptanspruch des
Vorlegungsglaubigers voraus. Sie hat daher den materiell-rechtlichen Cha-
rakter eines Hilfsanspruchs.44

Vorlage oder Besichtigung einer beweglichen Sache oder eines Grund-
stiicks#4” kann der Berechtigte vom Besitzer verlangen, wenn er einen An-
spruch ,in Ansehung der Sache® hat oder sich Gewissheit iiber einen sol-
chen Anspruch verschaffen will. Als Anspruch ,in Ansehung einer Sache®
kommt dabei jedes Recht in Betracht, das vom Bestand oder der Beschaf-
fenheit der Sache abhingt.*8 Dies konnen dingliche wie schuldrechtliche,

443 BGH, Urt. v. 02.05.2002 - I ZR 45/01 - Faxkarte, GRUR 2002, 1046.

444 S.u. Kapitel 2 B. IL. (S. 118).

445 S. u. Kapitel 2 B. IIL. (S. 140); Podszun/Kreifels, GWR 2017, 67, 72.

446 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 809 Rn. 1.

447 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 809 Rn. 1.

448 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 809 Rn. 6; Schilken, Jura 1988,
525, 528.
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bedingte und befristete Rechte sein. Auch Anfechtungs-, Gestaltungs-, Vor-
kaufs- und Urheberrechte kénnen die Verpflichtung aus § 809 BGB begriin-
den.**® Erforderlich ist jedenfalls eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir das
Bestehen eines solchen Rechts.*9 Weiterhin muss der Berechtigte ein Inter-
esse an der Besichtigung oder der Vorlage haben. Dieses muss aber nicht
(vermdgens)rechtlicher Natur sein. Vielmehr geniigt jedes besondere und
ernstliche Interesse, das im Hauptanspruch griindet.*>! Die Voraussetzun-
gen der §§ 809, 810 BGB sind aber im Einzelnen nach wie vor umstritten.*>?

b) Rechtsfolge: Vorlegung oder Besichtigung der Sache

Dass die Voraussetzungen dieser Vorschriften umstritten sind, liegt insbe-
sondere daran, dass § 809 BGB seinem Wortlaut nach einen sehr weit
reichenden Anspruch gewéhrt.*>3 § 809 BGB unterscheidet auf Rechtsfol-
genseite zwischen Vorlegung zur Besichtigung und Gestattung der Besich-
tigung. Dabei hat der Schuldner grundsitzlich die Pflicht, den fraglichen
Gegenstand bis zum Abschluss der Untersuchung nicht zu verandern, wo-
bei dies nur fiir den jeweiligen Untersuchungstermin gilt.*>4

aa) Gegenstand des Anspruchs

§§ 809, 810 BGB haben ihren Ursprung in der actio ad exhibendum des
romischen Rechts. Gegenstand der actio ad exhibendum des rémischen
Rechts waren nur bewegliche Sachen.*>> Besondere Bedeutung erlangte sie
jedoch, wenn es um die Feststellung der Identitit von Sklaven ging.>

449 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 809 Rn. 5.

450 BGH, Urt. v. 02.05.2002 - I ZR 45/01 - Faxkarte, GRUR 2002, 1046 juris-Rn. 26.

451 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8.Aufl. 2020, §809 Rn.7; Marburger, in:
Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 809 Rn. 8.

452 McGuire, GRUR 2015, 424, 429.

453 McGuire, GRUR 2015, 424, 429.

454 Eck/Dombrowski, in: FS-50 Jahre BPatG, S.178, 179; s. zur typischen Tenorierung
LG Dusseldorf Urt. v. 16.06.1981 — 4 O 202/81 und LG Mannheim, Urt. v. 20.02.2006
-2027/06.

455 Safs, Beschaffung von Informationen und Beweisen, S. 77; Dierschke, Die Vorlegung
von Sachen, S. 12 ff.; Demelius, Exhibitionspflicht, S. 62.

456 Safs, Beschaffung von Informationen und Beweisen, S.77; Dierschke, Die Vorlegung
von Sachen, S. 13 ff.
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Schon im rémischen Recht war die Rechtsnatur dieses Instruments um-
stritten.*>’

Auch im gemeinen Recht wurde die Klage nur in Bezug auf bewegliche
Sachen zugelassen.*® Allerdings wurde anerkannt, dass auch ein Interesse
an der Besichtigung von Grundstiicken bestehen kann, wenn sich der Glau-
biger ein Bild von deren Zustand und Beschaffenheit verschaffen will.#>

Im Rahmen von § 809 BGB bestehen hinsichtlich des Gegenstands des
Anspruchs hingegen keine Schwierigkeiten: Die Norm bezieht sich schlicht
auf Sachen im Sinne des § 90 BGB. Probleme, die heute noch im Zusam-
menhang mit dem Anspruchsgegenstand auftreten sind solche, die im Rah-
men von § 90 BGB bei der Bestimmung des Sachbegriffs Schwierigkeiten
bereiten.6” Somit kénnen lebende Menschen oder ungetrennte Korperteile
nicht Gegenstand des Anspruchs aus § 809 BGB sein. Es besteht keine
Verpflichtung, sich arztlich untersuchen zu lassen oder die Entnahme einer
Blutprobe zu dulden.*¢!

bb) Vorlegung

Vorlegung meint, dass die Sache ausgehéndigt oder jedenfalls so vorgezeigt
wird, dass sie der sinnlichen Wahrnehmung des Anspruchsberechtigten
unmittelbar zugénglich ist.%62 Der Besitzer schuldet ein aktives Tun, das
dem Glaubiger die erforderlichen sinnlichen Wahrnehmungen erméglicht,
ohne ihm die tatsdchliche Sachherrschaft {iber die Sache einzurdumen. Der
Schuldner bleibt Besitzer.46?

457 Dierschke, Die Vorlegung von Sachen, S. 76.

458 Dierschke, Die Vorlegung von Sachen, S.18ff.; Pries, Anspruch auf Vorlegung von
Sachen und Urkunden, S. 20 ff.

459 Safs, Beschaffung von Informationen und Beweisen, S. 77.

460 Safs, Beschaffung von Informationen und Beweisen, S. 78.

461 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 809 Rn. 1.

462 RG, Urt. v. 26.11.1903 - VI 140/03, RGZ 56, 63, 66; Wilhelmi, in: Ermann, BGB,
16. Aufl. 2020, § 809 Rn. 4; Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 809
Rn. 9.

463 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 809 Rn. 10.
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cc) Besichtigung

Gestattung der Besichtigung meint Ermdglichung der Inaugenscheinnah-
me.*** Der Schuldner bleibt hier passiv*®> und tiberldsst es dem Glaubiger,
sich selbst aufzuklaren.*6® Diese Unterscheidung ist indes nicht entschei-
dend.*¢” Fiir den Inhalt des Anspruchs aus § 809 BGB kommt es vielmehr
darauf an, was der Glaubiger nach Vorlage oder Gestattung der Besichti-
gung mit der Sache tun darf.*¢® Ermdglicht wird namlich in beiden Fillen
die Besichtigung. Der Begriff ,Besichtigung® ist dabei nicht eng zu verste-
hen. Erfasst werden alle Handlungen, die erforderlich sind, damit sich der
Berechtigte ein Urteil tiber die Identitdt oder die Beschaffenheit der Sache
verschaffen kann.46?

Zunichst ist dem Gldubiger iiber den engen Wortlaut der Vorschrift
hinaus die eingehende Untersuchung der Sache zu ermdglichen. Die Sache
darf insbesondere abgemessen, angefasst und abgewogen sowie fotografiert
werden.*’? Zu dieser Untersuchung kénnen technische Untersuchungsver-
fahren durchgefiihrt, Proben entnommen, Grundstiicke betreten und Sach-
verstandige beigezogen werden.*”! Auch ist die Abnahme von - sonst funk-
tionslosen — Verkleidungen ist durch das Besichtigungsrecht gemaf3 § 809
BGB gedeckt.#”? Dem Gléaubiger ist auch die Inbetriebnahme einer Sache
zu gestatten, wenn damit keine Gefahren fiir die Sache selbst verbunden
sind.*3 § 809 BGB gewihrt jedoch nur ein Besichtigungs-, aber kein Nach-
forschungs- oder Durchsuchungsrecht. Die Vorschrift setzt voraus, dass der
Glaubiger beweisen kann, dass der Schuldner Besitzer der fraglichen Sache

464 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 809 Rn. 9.

465 Sprau, in: Grineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 809 Rn. 9.

466 RG, Urt. v. 14.05.1915 - III 398/14, RGZ 87, 10, 13; Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7,
8. Aufl. 2020, § 809 Rn. 10.

467 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 809 Rn. 10.

468 S. dazu schon Dierschke, Die Vorlegung von Sachen, S. 78 f.

469 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 809 Rn. 9.

470 Gehrlein, in: BeckOK-BGB, 63. Ed. 2022, § 809 Rn. 6; Wilhelmi, in: Ermann, BGB,
16. Aufl. 2020, § 809 Rn. 4; Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 809
Rn. 9.

471 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 809 Rn. 9.

472 BGH, Urt. v. 08.01.1985 - X ZR 18/84 - Druckbalken, BGHZ 93, 191 juris-Rn. 48.

473 OLG Diisseldorf, Urt. v. 08.04.1982 - 2 U 176/81, GRUR 1983, 745, 747; Stiirner/
Stadler, JZ 1985, 1101, 1101, 1102; ausfiihrlich zum Ganzen Leppin, GRUR 1984, 552,
695.
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ist. Der Glaubiger darf nicht in den Rdumen des Schuldners nach der Sache
suchen, um diese Voraussetzung zu beweisen.*’

¢) Einschréankungen

Da § 809 BGB grundsitzlich sehr weit reicht und Zugriff auf eine Vielzahl
von Gegenstinden ermdglicht, ist es nachvollziehbar, dass dieser weite
Rahmen gewissen Einschrinkungen unterworfen wurde. Will der Schuld-
ner die Besichtigung oder Untersuchung einer Sache mit Blick auf die
folgenden Fallgruppen verhindern, so hat er die entsprechenden Umstinde
zu beweisen. 47

aa) Substanzeingriffe

Das Untersuchungsrecht wird zunachst insofern eingeschrénkt, als Eingrif-
fe, die den Wert oder die Gebrauchsfihigkeit der Sache dauerhaft veran-
dern, nicht geduldet werden miissen.*”® Erhebliche Eingriffe in die Sach-
substanz sind nicht von § 809 BGB gedeckt. Untersuchungsmethoden, die
die Sache unbrauchbar machen, miissen demnach nicht gestattet werden.
Gleiches gilt fiir die T6tung eines Tieres.#”” Die dauerhafte Veranderung
des Werts oder der Gebrauchstauglichkeit einer Sache, muss nicht hinge-
nommen werden. Eine solche Untersuchung muss jedenfalls dann nicht
ermdglicht werden, wenn sich die Folgen nicht ohne Weiteres beseitigen
lassen.*’® Andererseits miissen Substanzeingriffe, die nicht zu bleibenden
Schdden fiihren, geduldet werden. Denkbar sind daher beispielsweise Gra-
bungen auf Grundstiicken zur Feststellung von Absenkungen, die Freile-
gung bestimmter Bauteile oder auch die Entnahme von Proben.*”® Insge-
samt wird die Zumutbarkeit der Besichtigung oder Vorlage und damit de-

474 BGH, Urt. v. 13.11.2003 - I ZR 187/01 - Kontrollbesuch, GRUR 2004, 420 juris-
Rn. 25.

475 Sprau, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 809 Rn. 11.

476 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 809 Rn. 9.

477 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 809 Rn. 9.

478 RG, Urt. v. 07.11.1908 - 1 638/07, RGZ 69, 401, 406; OLG Frankfurt a. M., Urt. v.
03.10.1985 - 3 U 252/84, NJW-RR 1986, 819 juris-Rn. 39.

479 Tilmann/Schreibauer, in: FS-Erdmann, S. 906.
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ren Verhéltnismafligkeit vor allem anhand wirtschaftlicher Gesichtspunkte
beurteilt.*80

bb) Schutz von Geschiftsgeheimnissen

Weiterhin ist die Besichtigung einer Sache zum Schutz von Geschiftsge-
heimnissen eingeschrinkt. Bei Patentverletzungen wurde dies schon friith
auf den Rechtsgedanken des §139 Abs.3 S.2 PatG gestiitzt und sonst aus
§ 242 BGB hergeleitet.*8! An dieser Stelle gilt es zundchst zu beachten, dass
es sich tatsdchlich um Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse handeln muss.
Informationen, die einem grofSeren Personenkreis zuginglich sind, verlie-
ren ihren Charakter als schiitzenswertes Geheimnis (vgl. dazu mittlerweile
§ 2 Nr. 11it. A) GeschGehG).482

Die Rechtsverfolgung darf nicht schon deshalb scheitern, weil sich der
Schuldner auf den Schutz seiner Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse beru-
fen kann.*3® Die Rechtsprechung versucht daher das Informationsinteresse
des Glaubigers und das Interesse des Schuldners am Schutz seiner Betriebs-
und Geschiftsgeheimnisse des Schuldners in angemessenen Ausgleich zu
bringen.*#* Hiufig wird dazu die Einschaltung eines zur Verschwiegenheit

verpflichteten neutralen Dritten angeordnet (sog. Wirtschaftspriifervorbe-
halt).485

480 Tilmann/Schreibauer, in: FS-Erdmann, S. 906; Marshall, in: FS-Preu, S. 160.

481 Sprau, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 809 Rn. 11; Leppin, GRUR 1984, 552,
554.

482 Dies war auch schon vor Einfithrung des GeschGehG allgemein anerkannt, vgl.
nur BGH, Urt. v. 15.03.1955 - I ZR 111/53 — Mobelwachspaste, GRUR 1955, 424,
425; Stiirner/Stadler, JZ 1985, 1101, 1104; zuletzt Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Fed-
dersen, UWG, 37. Aufl. 2019, § 17 Rn. 4.

483 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S.374; Stiirner, JZ 1985, 453, 460; Stiir-
ner/Stadler, ]Z 1985, 1101, 1102.

484 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, vor §§809-811 Rn.5; Til-
mann/Schreibauer, GRUR 2002, 1015.

485 BGH, Urt. v. 17.06.1999 — I ZR 213/96 - Rollstuhlnachbau, GRUR 1999, 1106; BGH,
Beschl. v. 13.02.1981 - I ZR 111/78 — Wirtschaftspriifervorbehalt, GRUR 1981, 535;
BGH, Urt. v. 07.12.1979 - 1 ZR 157/77 — Monumenta Germaniae Historica, GRUR
1980, 227, 232; BGH, Urt. v. 23.03.1962 - I ZR 114/60 - Furniergitter, GRUR 1962,
354, 356; BGH, Urt. v. 13.02.1976 — I ZR 1/75 - Fernschreibverzeichnisse, GRUR
1978, 52, 53; vgl. BGH, Urt. v. 02.04.1957 — I ZR 58/56 — Rechnungslegung, GRUR
1957, 336; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Aufl. 2023, § 9 UWG
Rn. 5.19ff.
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cc) Allgemeines Personlichkeitsrecht

Grenzen des Anspruchs auf Vorlage einer Sache konnen sich auch aus
dem das Allgemeinen Personlichkeitsrecht des Schuldners ergeben.*3¢ Ein
entsprechender Anspruch scheidet aus, wo Einblick in die Intimsphére als
Kernbereich der Personlichkeit genommen werden soll. Es darf keine Ein-
sicht in Tagebiicher*®” oder personlichste Briefe genommen werden.*8 Die
allgemeine Privatsphire und auch die Sozialsphére beschranken den An-
spruch grundsitzlich nicht, weil das Geheimhaltungsinteresse hier gering
sein diirfte und ein anderes Ergebnis den Anspruch weitgehend untauglich
machte.*8® Im Bereich zwischen Intimsphére und allgemeiner Privatsphire
muss eine Interessenabwigung zu praktikablen Ergebnissen fithren.*°

2. Einsicht in Urkunden gemaf3 § 810 BGB

Fir Urkunden gilt die Sonderregelung in § 810 BGB.*! Dort geniigt nicht
jedes Interesse, um das Einsichtsrecht zu begriinden. Mit dem Einsichts-
recht muss vielmehr das Ziel verfolgt werden, eine Rechtsposition zu
fordern, zu erhalten oder diese zu verteidigen.*? Fir Urkunden wird die
Vorlagepflicht aus § 809 BGB insofern erweitert, als dass der Anspruch
lediglich vom Inhalt der fraglichen Urkunde abhédngig gemacht und jeder
Urkundenbesitzer verpflichtet wird.*>3 Der Begriff der Urkunde ist hier wie
oben*** dargelegt zu verstehen.

Besondere Bedeutung erlangt die Vorschrift, wenn ein Patient Einsicht in
die von seinem Arzt gefithrten Unterlagen nehmen mdchte.**> Mittlerweile
ist ein solcher Anspruch in §630g BGB*¢ gesetzlich normiert, so dass

486 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, vor §§ 809-811 Rn. 6.

487 BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 - 2 BvR 1062/87 - Tagebuchaufzeichnung, BVerfGE 80,
367.

488 Safs, Beschaffung von Informationen und Beweisen, S. 62 ff.; Wiese, in: FS-Herschel,
S. 486 ft., 494 ff.

489 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, vor §§ 809-811 Rn. 6; Safs, Beschaf-
fung von Informationen und Beweisen, S. 62.

490 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, vor §§ 809-811 Rn. 6.

491 Grimme, JA 1985, 320.

492 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 810 Rn. 1.

493 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 810 Rn. 1.

494 Kapitel 2 A. IV. (S. 105).

495 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 810 Rn. 14.

496 Habermalz, NJW 2013, 3403.
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sich der zuvor gefithrte Streit iiber die Anwendbarkeit von § 810 BGB
in diesen Fillen weitgehend erledigt haben diirfte.*” Ein Anspruch aus
§ 810 BGB kommt auch in Betracht, wenn Kunden von Banken*%® und
Versicherungen®® Unterlagen bendétigen, um ihre Anspriiche gegen diese
Institute geltend zu machen. Weiterhin ist denkbar, dass Mandanten einer
Rechtsanwiltin auf diese Weise Einblick in die von dieser gefiihrte Handak-
te nehmen konnen.>0

Voraussetzung ist, dass die Urkunde in Beziehung zu einem Rechtsver-
haltnis steht, an dem der Einsicht Begehrende beteiligt ist.>! § 810 BGB
beschrinkt das Recht auf Einsichtnahme in die Urkunde von Vornherein
auf drei besondere Fallkonstellationen:

§ 810 Alt. 1 BGB gewiahrt Zugriff auf die Urkunde, wenn diese im eigenen
Interesse des Anspruchsstellers errichtet wurde. Das ist der Fall, wenn sie
— zumindest auch - dazu bestimmt ist, diesem als Beweismittel zu dienen
oder seine rechtlichen Beziehungen zu kldren oder in sonstiger Weise for-
dernd auf diese einzuwirken.>0?

Gemafs § 810 Alt. 2 BGB besteht das Einsichtsrecht, wenn in der Urkun-
de ein zwischen dem Anspruchssteller und einem anderen bestehenden
Rechtsverhaltnis beurkundet ist. Es kommt damit nicht auf den Zweck der
Errichtung der Urkunde, sondern allein auf ihren Inhalt an. Entscheidend
ist, dass zumindest eine Tatsache beurkundet wird, die fiir das in Rede
stehende Rechtsverhaltnis erheblich ist.?%3 Das ist etwa der Fall, wenn sich
aus der Urkunde die Hohe eines Anspruchs ermitteln lasst.>04

497 S. dazu insgesamt Bender, Postmortales Einsichtsrecht in Krankenunterlagen; Peter,
Einsicht in Krankenunterlagen; Lilie, Arztliche Dokumentation und Informations-
rechte; Lenkaitis, Krankenunterlagen; Bemmann, VersR 2005, 760; Hinne, NJW
2005, 2270; Niifsgens, in: FS-Boujong; Ahrens, NJW 1983, 2609; Hohloch, NJW 1982,
2577; Wasserburg, NJW 1980, 617; Stiirner, NJW 1979, 1225; Daniels, NJW 1976, 345;
Laufs, NJW 1975, 1433.

498 Wosnitza, Auskunft im bankvertraglichen Dauerschuldverhéltnis; Derleder/Wos-
nitza, ZIP 1990, 901.

499 Schaffrath/Janger, VersR 1996, 1065; Wussow, NJW 1962, 420.

500 Weifs, JR 1971, 356; siehe auch die Vielzahl einzelner Anwendungsfille bei Marbur-
ger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 810 Rn. 16 ff.

501 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 810 Rn. 12.

502 RG, Urt. v. 07.11.1908 - I 638/07, RGZ 69, 401, 405; BGH, Urt. v. 31.03.1971 -
VIII ZR198/69, WM 1971, 565.

503 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 810 Rn. 14.

504 BGH, Urt.v.15.12.1965 - VIII ZR 306/63, WM 1966, 255 juris-Rn. 17.
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Die dritte Alternative des § 810 BGB ist anwendbar, wenn die Urkunde
Verhandlungen iiber ein Rechtsgeschift enthélt. Darunter fallt beispiels-
weise die zwischen Vertragspartnern gefithrte Korrespondenz vor oder
nach Vertragsabschluss.>®> Das soll auch gelten, wenn die Verhandlungen
von einem Stellvertreter gefithrt worden sind.>%® Der Anspruch aus § 810
BGB entsteht auch, wenn die Verhandlungen nicht zum Vertragsabschluss
gefiihrt haben.>”” Andererseits kann aber nicht die Vorlage von Notizen
verlangt werden, die sich der Anspruchsgegner fiir seine privaten Zwecke
gemacht hat.>08

Weitere Einschrinkungen des Anspruchs ergeben sich vor allem mit
Blick auf den Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen und das
Allgemeine Personlichkeitsrecht. Insoweit kann auf die Ausfithrungen zu
§ 809 BGB verwiesen werden.>%?

3. Erfiillungsort

Gemif3 § 811 Abs.1 S.1 BGB hat die Vorlegung in den Fillen der §§ 809,
810 BGB an dem Ort zu erfolgen, an dem sich die vorzulegende Sache
befindet. Gemeint ist hier nicht der Aufbewahrungsort, sondern - wie
bei § 269 BGB - die politische Gemeinde, die durch die landesgesetzliche
Gebietseinteilung bestimmt wird.>!* Innerhalb dieses Ortsbezirks kann der
Vorlegungspflichtige die Stelle der Vorlegung frei bestimmen.”! Wird die
Vorlage einer Urkunde im Prozess verlangt, hat § 811 Abs.1 BGB keine Be-
deutung. Die Urkunden sind dann dem zustindigen Gericht am Gerichts-
ort vorzulegen.>!?

Sowohl Gldubiger als auch Schuldner kénnen jedoch verlangen, dass die
Sache an einem anderen Ort vorgelegt wird, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt (§ 811 Abs.1 S.2 BGB). Hier kommen sowohl betriebliche als auch

505 OLG Celle, Beschl. v. 20.07.1973 - 7 W 55/73, BB 1973, 1192.

506 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 810 Rn. 15.

507 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 810 Rn. 15.

508 RG, Urt.v. 05.10.1936 — IV 119/36, RGZ 152, 213, 217; KG, Beschl. v. 12.09.1988 — 24 W
2242/88, NJW 1989, 532 juris-Rn. 6, 7.

509 S.dazu o. Kapitel 2 B. I. 1. ¢) bb) und cc) (S. 114).

510 RG, Urt. v. 09.12.1907 - VI 276/07, RGZ 67, 191; Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7,
8.Aufl. 2020, § 811 Rn.2; Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 811
Rn. 2.

511 Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 811 Rn. 2.

512 Habersack, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 811 Rn. 2.
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personliche oder praktische Griinde in Betracht. Einer zwischen den Par-
teien bestehenden Feindschaft kann durch die Wahl eines neutralen Orts
ebenso begegnet werden, wie der Gefahr, dass der Vorlageverpflichtete bei
Vorlage in seinen Geschiftsraumen Geheimnisse offenbaren miisste.>!3

4. Gefahrtragung und Kosten

GemafS § 811 Abs.2 S.1 BGB hat die Gefahr und die Kosten derjenige zu
tragen, der die Vorlegung der Sache verlangt. Gefahr meint Sachgefahr. Der
Glaubiger ist zum Schadensersatz verpflichtet, wenn die Sache oder Urkun-
de in Folge der Vorlegung oder Besichtigung verloren geht oder beschadigt
oder zerstort wird, ohne dass es dabei auf ein Verschulden ankommt.>

Der Glaubiger hat auch die Kosten der Vorlegung zu tragen. Das sind die
Kosten, die durch den Aufwand, das heifit Transport, Verpackung, Porto
etc., verursacht werden. Erfasst werden auch die Kosten fiir einen nétigen-
falls einzuschaltenden Sachverstindigen.”® Nicht erfasst werden aber der
Verlust von Gebrauchsvorteilen und Kosten, die sonst nicht unmittelbar in
Zusammenhang mit der Vorlegung stehen.>'¢ § 811 Abs. 2 S.2 BGB gewihrt
dem Besitzer ein Leistungsverweigerungsrecht, bis der Glaubiger die Kos-
ten vorschief8t und wegen der Gefahr Sicherheit leistet.

II. Immaterialgiiterrechtliche Offenlegungsanspriiche

Die eingangs®”’ beschriebenen Beweisprobleme werden im Immaterialgii-
terrecht besonders deutlich.>'8 Hier ist hdufig fraglich, ob eine Schutzrechts-
verletzung vorliegt. Klarheit kann dann insbesondere die Besichtigung und
Untersuchung der vermeintlich rechtsverletzenden Sache schaffen. Dies hat
auch der europdische Gesetzgeber erkannt, der den damit verbundenen
Problemen mit den Regelungen in Art.6, 7 DSRL begegnet ist. Danach

513 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8.Aufl. 2020, §8l1 Rn.3; Marburger, in:
Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 811 Rn. 2.

514 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8.Aufl. 2020, §811 Rn.4; Marburger, in:
Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 811 Rn. 4.

515 Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 811 Rn. 5.

516 Habersack, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 8.Aufl. 2020, §811 Rn.5; Marburger, in:
Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 811 Rn. 4.

517 Einleitung A. (S. 38).

518 Gomille, Informationsproblem und Wahrheitspflicht, S. 9.

118



https://doi.org/10.5771/9783748917076-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2 - Zugang zu Beweismitteln im deutschen Recht

haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass den Gerichten geeignete
Methoden zur vollstindigen Aufklirung des Sachverhalts zur Verfiigung
stehen. Insbesondere bestimmt Art.6 Abs.1 DSRL, dass die Gerichte die
Vorlage der ,in der Verfiigungsgewalt der gegnerischen Partei befindlichen
Beweismittel“ anordnen kénnen, ,sofern der Schutz vertraulicher Informa-
tionen gewéhrleistet wird.

Zur Umsetzung von Art. 6, 7 DSLR sind im deutschen Immaterialgiiter-
recht an verschiedenen Stellen Anspriiche auf Vorlage von Urkunden®?
und Besichtigung einer Sache eingefiihrt worden. Gemeinsame Vorausset-
zung ist, dass sich die Urkunde oder Sache in der Verfiigungsgewalt des
Verletzers befindet und die Vorlage oder Besichtigung zur Begriindung der
Anspriiche aufgrund einer hinreichend wahrscheinlichen Rechtsverletzung
erforderlich ist (vgl. § 19a Abs.1S.1 MarkenG, § 140c Abs.1 S.1 PatG, § 10la
Abs.1 S.1 UrhG, §24c Abs.1 S.1 GebrMG, § 46a Abs.1 S.1 DesignG, §9
Abs. 2 HalblSchG i. V. m. § 24c Abs. 1 S. 1 GebrMG). Die Vorschriften sollen
iber die Beweisnot des Verletzten hinweghelfen. So kann ermittelt werden,
ob iiberhaupt eine Rechtsverletzung vorliegt und in welchem Umfang und
Ausmaf sie erfolgt ist.>?! In diesem Zuge ist der Gesetzgeber auch Forde-
rungen nachgekommen, Vorschriften iiber die Belegvorlage explizit in die
immaterialgiiterrechtlichen Auskunftsregelungen aufzunehmen.>?? Wird die
Rechtsverletzung in gewerblichem Ausmaf begangen, wird gemaf3 Abs. 1
S.2 der jeweils mafigeblichen Vorschrift auch die Vorlage von Bank-, Fi-
nanz- oder Handelsunterlagen geschuldet.

Die genannten Vorschriften sollen die allgemeinen zivilrechtlichen Be-
sichtigungs- und Vorlageanspriiche geméf3 §§ 809, 810 BGB unberiihrt las-
sen und einen tendenziell weiteren Anwendungsbereich haben.>?? §§ 809,
810 BGB sollen ihre Relevanz etwa dort behalten, wo es um die Aufkla-
rung von Entschiddigungsanspriichen geht.>2* Das erscheint vor dem Hin-

519 Zu den Vorgaben der Durchsetzungsrichtlinie s. u. Kapitel 4 B. I. (S. 306).

520 Vgl. dazu Haedicke, in: FS-Leipold; Stadler, in: FS-Leipold.

521 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, §140c Rn.2; Thiering, in: Strobele/Ha-
cker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn.1; Grabinski/Ziilch, in: Benkard,
PatG, 11. Aufl. 2015, § 140b Rn. 1.

522 Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, Stellung-
nahme zum Griinbuch der Europdischen Kommission zur Bekimpfung von Nach-
ahmung und Produkt- und Dienstleistungspiraterie im Binnenmarkt KOM (98) 599
endg., GRUR 1999, 560, 563; Knieper, WRP 1999, 1116; Eichmann, GRUR 1990, 575,
576.

523 Trimborn, in: Blischer/Dittmer/Schiwy, 3. Aufl. 2015, § 140c PatG Rn. L.

524 Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 6.
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tergrund des allgemeinen Grundsatzes lex specialis derogat lex generali
tiberraschend, ist allerdings etwa im Markengesetz in §19d explizit gere-
gelt.>?

Vor der Umsetzung der Durchsetzungsrichtlinie war — wie ausgefiihrt>2
- sehr umstritten, inwieweit § 809 BGB die Untersuchung einer Sache -
insbesondere Substanzeingriffe - erlaubt.’?’ Der Gesetzgeber hat diesen
Streit>2® bei der Umsetzung der Durchsetzungsrichtlinie erkannt. Gleich-
wohl hat er es unterlassen, eine ausdriickliche Bestimmung des Begriffs
der Besichtigung in die jeweiligen Vorschriften aufzunehmen.®? Aus der
Gesetzesbegriindung ergibt sich indes, dass der Verletzte die Art der Be-
sichtigung verlangen kann, die zur Erlangung der Kenntnis erforderlich ist.
Das schliefle im Rahmen der Verhaltnismafligkeit auch Eingriffe in die Sub-
stanz ein.>** Damit sind Substanzeingriffe in die zu untersuchende Sache
jedenfalls nicht schlechthin ausgeschlossen®® und koénnen insbesondere
unter Anordnung einer Sicherheitsleistung zugelassen werden.>*?

Dem Berechtigten soll so die tatsdchliche Aufklirung einer (vermuteten)
Schutzrechtsverletzung erméglicht werden.> Er soll auflerdem Beweise
fiir die Begehung von Schutzrechtsverletzungen sichern koénnen, um auf
Grundlage der Besichtigungsergebnisse die ihm gewéhrten Ausschliefilich-
keitsrechte durchsetzen zu konnen.>**

1. Allgemeine Voraussetzungen der immaterialgiiterrechtlichen Vorlage-
und Besichtigungsanspriiche

Voraussetzung aller immaterialgiiterrechtlichen Vorlage- und Besichti-
gungsanspriiche ist, dass der Anspruchsgegner ein immaterielles Schutz-

525 S. dazu Fezer, in: MarkenG, 4. Aufl. 2009, § 19d Rn. 2.

526 S.o.Kapitel 2 B. 1. 1. ¢) aa) (S. 113).

527 Vgl. 0. Kapitel 2 B. I. 1. ¢) aa) (S. 113 ff.).

528 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 27.

529 Gotz, Tatsachen- und Informationsbeschaffung, S.224.

530 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 41.

531 Vgl. zur davor geltenden Rechtslage o. Kapitel 2 B. I. 1. ¢) aa) (S. 113).

532 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.10.2012 - 6 W 72/12 juris-Rn. 103; Grabinski/Ziilch, in:
Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 16.

533 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn.1; Rin-
ken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 4.

534 Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 4.
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recht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit verletzt hat. Das begehrte Be-
weismittel muss vom Anspruchsteller genau bezeichnet werden und das
Beweismittel muss sich in der Verfiigungsgewalt des Anspruchsgegners
befinden. Auflerdem darf die Vorlage keine Geheimhaltungsinteressen
der gegnerischen Partei verletzen.>*> Diese Voraussetzungen beruhen auf
einer Prézisierung und Kodifizierung der zu §§ 809, 810 BGB entwickelten
Grundsatze, so dass hier hdufig ein Verweis auf die dazu entwickelte Recht-
sprechung angemessen erscheint. Gleichwohl ist hier zu beachten, dass
die mafigeblichen Vorschriften der Umsetzung der Durchsetzungsrichtlinie
dienen und sie daher richtlinienkonform ausgelegt werden miissen.>3¢

a) Anspruchsberechtigter (Aktivlegitimation)

Zur Geltendmachung dieser Offenlegungsanspriiche berechtigt ist der po-
tenziell in seinem Schutzrecht Verletzte. Glaubiger ist damit regelméflig der
Inhaber eines immaterialgiiterrechtlichen Schutzrechts. Moglich ist auch,
dass Lizenznehmer, Nieflbraucher und Pfandgldubiger zur Geltendma-
chung des Anspruchs berechtigt sind oder werden.” In Betracht kommen
auflerdem Personen, die kraft Rechtsnachfolge Inhaber eines Anspruchs
wegen einer Schutzrechtsverletzung geworden sind.>

b) Anspruchsgegner (Passivlegitimation)

Schuldner eines immaterialgiiterrechtlichen Offenlegungsanspruchs ist der
Verletzer, der zugleich die Verfiigungsgewalt iiber die herausverlangte Sa-
che innehat.>® Verletzer ist grundsitzlich jeder Tater und Teilnehmer der
Schutzrechtsverletzung.>*? Insoweit kann auf die allgemeinen deliktsrecht-

535 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12.Aufl. 2018, §10la UrhG Rn.9;
Miiller-Stoy, Mitt. 2009, 361, 362 ff.

536 S.u.Kapitel 4 B. . (S 306 ff.).

537 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12.Aufl. 2018, §10la UrhG Rn.16;
Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 6.

538 Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 9; Grabinski/Ziilch, in: Benkard,
PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 5.

539 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 16a.

540 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 12, 16a;
Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 10; Grabinski/Ziilch, in: Benkard,
PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 6.
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lichen Grundsitze zuriickgegriffen werden. Nach herrschender Meinung
kommen auch Storer als Anspruchsgegner in Betracht.>*! Fehlt es jedoch
an der Eigenschaft des Inanspruchgenommenen als Titer, Teilnehmer
oder Storer, kann ein Anspruch auf Informationsmitteilung auch nicht auf
Grundlage von § 311 Abs.2 BGB (culpa in contrahendo) geltend gemacht
werden, weil es an der dazu erforderlichen rechtlichen Sonderverbindung
fehlt.>42

Zugleich muss der Anspruchsgegner die Verfligungsgewalt {iber die her-
ausverlangte Sache innehaben. Die Sache befindet sich in seiner Verfii-
gungsgewalt, wenn dieser die tatsichliche Sachherrschaft {iber die Sache
ausiibt.>* Das ist jedenfalls bei einem unmittelbaren Besitzer der Fall. Auch
der mittelbare Besitzer soll zur Vorlage bzw. zur Duldung der Besichtigung
verpflichtet sein, solange er in der Lage ist, die Sache jederzeit an sich zu
ziehen.54** Wann das der Fall ist, wird im Verlauf dieser Arbeit noch zu
kldren sein.>%

¢) Hinreichende Wahrscheinlichkeit einer Schutzrechtsverletzung

Grundvoraussetzung des Besichtigungsanspruchs ist die Wahrscheinlich-
keit einer Schutzrechtsverletzung.>#¢ Dazu muss zundchst ein Schutzrecht

541 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, §140c Rn.5; Czychowski, in: Fromm/
Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, §10la UrhG Rn.12; Thiering, in: Strébele/Ha-
cker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 8; Wirtz, in: Ingerl/Rohnke/Nor-
demann, MarkenG, 4. Aufl. 2023, § 19a Rn. 5; Czychowski, MMR 2004, 514 m. w. N.;
a. A. Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 6.

542 Zu einer entsprechenden vorgerichtlichen Aufklarungspflicht vgl. BGH, Urt. v.
17.12.2020 — 1 ZR 227/19 - Saints Row, GRUR 2021, 714 Rn. 33 ff.

543 Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn.17; Kaess, in: Busse/Keuken-
schrijver, PatG, 9. Aufl. 2020, § 140c Rn. 5; Trimborn, in: Bischer/Dittmer/Schiwy,
3. Aufl. 2015, § 140c PatG Rn. 9.

544 Eckhartt, in: BeckOK-MarkenR, 31. Ed. 2022, §19a MarkenG Rn.7; Thiering,
in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 16; Wirtz, in: In-
gerl/Rohnke/Nordemann, MarkenG, 4. Aufl. 2023, §19a Rn.1l; Fezer, in: Fezer,
MarkenR, 4. Aufl. 2009, § 19a Rn. 24.

545 S. u. Kapitel 5 A. TII. (S. 349 ft.).

546 Althammer, in: FS-Priitting, S. 212, der meint, diese Anforderung sei nicht verallge-
meinerungsfahig.
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bestehen.>¥” An die Rechtsbestindigkeit sind jedoch keine hohen Anforde-
rungen zu stellen.”8

Es wird klargestellt, dass zwar letztlich ungewiss sein mag, ob eine
Rechtsverletzung vorliegt, die Besichtigung aber nicht wahllos, also ins
Blaue hinein, erfolgen darf.>** Erforderlich sind konkrete Anhaltspunkte,
aus denen sich die Méglichkeit einer Rechtsverletzung mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit ergibt.>>° Die Wahrscheinlichkeit kann sich aus Indizi-
en ergeben.”! Ankniipfungstatsachen kénnen sich etwa aus der Beschaffen-
heit im Ausland vertriebener Parallelprodukte des Besichtigungsschuldners,
aus dem Bestehen eines Industriestandards, mit Blick auf einzelne Ausstat-
tungsmerkmale oder im Wege der Beweislastumkehr ergeben.>?

Dabei diirfen die Anforderungen an den Besichtigungs- und Vorlage-
anspruch nicht zu streng formuliert werden.> Denn gerade diese An-
spruchsvoraussetzungen sollen durch die Offenlegung von Beweismitteln
vollstindig bewiesen werden. Es ist daher sachgerecht, dass tatbestandlich
geniigt, wenn die Rechtsverletzung mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
vorliegt.>>* Andererseits miissen die tibrigen Voraussetzungen, insbesonde-
re die Aktivlegitimation bewiesen oder — im einstweiligen Rechtsschutzver-
fahren - glaubhaft gemacht sein.’>> Ob die Wahrscheinlichkeit der Rechts-
verletzung in hinreichendem Maf3 besteht, ist im Rahmen einer umfassen-
den Interessenabwigung zu ermitteln.>>® Dabei stehen das Maf3 des Ange-

547 Nordemann-Schiffel, in: FS-Wandtke, S. 386.

548 Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 8.

549 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 40; BGH, Urt. v. 02.05.2002 —
I ZR 45/01 - Faxkarte, GRUR 2002, 1046 juris-Rn. 24; Rinken, in: Schulte, PatG,
11. Aufl. 2022, § 140c Rn.12; Fezer, in: Fezer, MarkenR, 4. Aufl. 2009, § 19a Rn. 20;
Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 10; Pitz,
in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, §140c Rn.7; Kaess, in: Busse/Keukenschrijver,
PatG, 9. Aufl. 2020, § 140c Rn. 8; Tilmann/Schreibauer, in: FS-Erdmann, S. 904 f.

550 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn.11; Rin-
ken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 12.

551 Trimborn, in: Blischer/Dittmer/Schiwy, 3. Aufl. 2015, § 140c PatG Rn. 6.

552 Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 12.

553 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 14; Mar-
shall, in: FS-Preu, S. 159.

554 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 10.06.2010 — 15 U 192/09 juris-Rn. 29 ff.; Hanseatisches
OLG Hamburg, Urt. v. 26.05.2005 - 3 U 91/04, InstGE 5, 294 Rn. 49.

555 Hanseatisches OLG Hamburg, Urt. v. 26.05.2005 - 3 U 91/04, InstGE 5, 294 Rn. 50.

556 BGH, Beschl. v. 18.12.2012 - X ZR 7/12 - Rohrmuffe, GRUR 2013, 316; BGH, Urt. v.
02.05.2002 - I ZR 45/01 - Faxkarte, GRUR 2002, 1046 juris-Rn. 28, 29; Rinken, in:
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wiesenseins auf den Besichtigungsanspruch, die Wahrscheinlichkeit einer
Schutzrechtsverletzung, der Umfang der Besichtigungsmafinahme und das
Bestehen etwaiger Geheimhaltungsinteressen in Wechselwirkung zueinan-
der.>7 Je wahrscheinlicher die Schutzrechtsverletzung ist, desto eher treten
Geheimhaltungsinteressen des Schuldners zuriick.

d) Erforderlichkeit

Schlieflich muss die Vorlage oder die Besichtigung des fraglichen Gegen-
standes auch zur Begriindung eines Hauptanspruchs erforderlich sein.
So soll sichergestellt werden, dass der Anspruch nicht zur Ausforschung
des Gegners missbraucht wird.5® Die Vorlage oder Besichtigung wird
erforderlich sein, wenn eine bestrittene anspruchsbegriindende Tatsache
des Hauptanspruchs bewiesen werden muss oder der Anspruchsteller tiber-
haupt erst Kenntnis von dieser Tatsache erlangen will.>>® Kann der An-
spruchsteller die benétigten Informationen und Beweismittel auf anderem
Wege beschaffen oder kennt er diese gar schon, fehlt es hingegen an der
Erforderlichkeit.’®® Das ist etwa der Fall, wenn der Anspruchsteller die
Sache oder die notwendige Information auch durch einen Testkauf oder
Recherchen im Internet beschaffen kann.>®! Auch andere Vorschriften hel-

Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 13; Trimborn, in: Biischer/Dittmer/Schiwy,
3. Aufl. 2015, § 140c PatG Rn. 7.

557 Rinken, in: Schulte, PatG, 11.Aufl. 2022, §140c Rn.13; sehr anschaulich OLG
Miinchen, Beschl. v. 11.08.2005 - 29 W 2173/05, InstGE 6, 29; Trimborn, in: Bii-
scher/Dittmer/Schiwy, 3. Aufl. 2015, §140c PatG Rn.7; Melullis, in: FS-Tilmann,
S. 844 ff.

558 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12.Aufl. 2018, §10la UrhG Rn.I5;
Trimborn, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, 3. Aufl. 2015, § 140c PatG Rn. 9.

559 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geis-
tigen Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 40; Ohst, in: Wandtke/Bullin-
ger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 10la UrhG Rn. 14; Czychowski, in: Fromm/Nordemann,
UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 15.

560 Obhst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 10la UrhG Rn. 16; Thiering, in:
Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 56, der die Offenlegung
dann fiir unverhiltnismafig i. S. v. Abs. 2 halt.; Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl.
2022, §140c Rn. 20 ff.; Trimborn, in: Biischer/Dittmer/Schiwy, 3. Aufl. 2015, § 140c
PatG Rn. 9.

561 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 21; Kaess,
in: Busse/Keukenschrijver, PatG, 9. Aufl. 2020, § 140c Rn.10; Rinken, in: Schulte,
PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 21; Zéllner, GRUR-Prax 2010, 74; zu trap orders im
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fen unter Umstanden iiber die Beweisnot des Gldubigers hinweg. Im Fall
einer Grenzbeschlagnahme ergeben sich Besichtigungsrechte beispielsweise
schon aus Art.19 Abs.1, Abs.2 VO (EU) Nr. 608/2013 sowie §146 Abs.2
S.4 MarkenG, §142b Abs.8 PatG i. V. m. §142a Abs.2 S.3 PatG.”%? Das
tatbestandliche Erforderlichkeitsmerkmal ist Auspragung des auch in Art. 3
Abs. 2 DSRL zum Ausdruck kommenden Verhiltnisméfiigkeitsgebots.>63

~Hauptanspriiche” im Sinne der Offenlegungsanspriiche sind alle An-
spriiche, die aus der (wahrscheinlichen) Schutzrechtsverletzung resultieren
kénnen.>** Die Vorlage oder Besichtigung ist nicht nur erforderlich, wenn
die Frage geklart werden soll, ob ein solcher Anspruch besteht. Es geniigt
auch, wenn sich der Anspruchsteller Klarheit {iber den Umfang der Ansprii-
che verschaffen will.>¢> So kénnen die Offenlegungsanspriiche insbesonde-
re geltend gemacht werden, wenn die Hohe eines Schadensersatzanspruchs
fraglich ist.>6

e) Bezeichnung des Beweismittels

Schon zur prozessualen Geltendmachung eines Anspruchs aus §§ 809, 810
BGB verlangte die Rechtsprechung die genaue Bezeichnung des herauszu-
gebenden Gegenstandes.”®” Das soll unverdndert auch fiir die immaterial-
gliterrechtlichen Vorlage- und Besichtigungsanspriiche gelten.’*® Der Ge-
genstand muss fiir Dritte — insbesondere die Vollstreckungsinstanz - ein-
deutig identifizierbar sein.®® Es ist aber zu beachten, dass der Anspruchs-
steller die Sache unter Umstidnden gerade noch nicht kennt und daher eine

englischen Recht s. DI Bainbridge, Intellectual Property (10 edn., Pearson, Harlow
2018), 636.

562 BGH, Urt. v. 17.09.2009 - Xa ZR2/08 - MP3-Player-Import, GRUR 2009, 1142
Rn.18.

563 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 19.

564 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 20.

565 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 20.

566 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, §140c Rn.15 (widerspriichlich in Rn.2);
Ohst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 10la UrhG Rn. 14; Thiering, in:
Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 20.

567 BGH, Urt. v. 02.05.2002 - I ZR 45/01 - Faxkarte, GRUR 2002, 1046 juris-Rn. 17.

568 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums vom 20.04.2007, BT-Drs. 16/5048, S. 40 (zu § 140c PatG).

569 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 10, 30;
Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 30 f.
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exakte Bezeichnung nicht immer mdglich ist.>’% In diesem Fall sollen im
Einzelfall auch abstrakte Angaben geniigen.””! Bei Urkunden kénnen etwa
Angaben zur Gattung und iiber den Aussteller ausreichen.””? Sachen kén-
nen im Einzelfall durch die Beschreibung des Gegenstandes oder anhand
eines Bildnachweises identifiziert werden.””* Stets sei auflerdem der Ort
anzugeben, an dem sich die Sache oder Urkunde befindet."”* Insgesamt
muss die Sache so genau bezeichnet sein, dass die Anforderungen an die
Bestimmtheit eines Titels gewahrt werden.””> Damit miissen bestimmte
Unterlagen nicht exakt bezeichnet werden;>”® es geniigt jedoch auch nicht
schlicht ,alles” zu verlangen.>””

2. Inhalt und Umfang der zu erteilenden Informationen

Von der Vorlagepflicht werden grundsitzlich nur solche Beweismittel er-
fasst, die auch vorgelegt werden kénnen. Erforderlich ist damit, dass diese
eine korperliche Form aufweisen. Gemeint sind also Augenscheinsobjekte
und Urkunden.’”8 Welche Urkunden und Gegenstidnde konkret erfasst wer-
den, ist durch eine griindliche Untersuchung des Verhéltnisses zwischen
Verletzer und Schutzrechtsinhaber im Einzelfall zu ermitteln. Erst durch
diese Untersuchung kann die Bedeutung der einzelnen Beweismittel fiir
den fraglichen Fall beurteilt werden. Gleichwohl lassen sich zunéchst
Gemeinsamkeiten hinsichtlich des Inhalts dieser Offenlegungspflichten
finden. An dieser Stelle sollen allgemeine Ausfithrungen sowie Beispiele
aus dem Patent-, dem Urheber- und dem Markenrecht die Gemeinsam-

keiten und Unterschiede der jeweiligen Offenlegungspflichten veranschau-
lichen.>”?

570 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 30 f.

571 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13.Aufl. 2020, §19a Rn.30f;
ahnlich Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 44.

572 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 28.

573 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 28.

574 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 28.

575 Siehe dazu nur Seibel, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 704 Rn. 4; Czychowski, in:
Fromm/Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 30.

576 OLG Jena, Beschl. v. 08.06.2015 - 1 W 17/15, ZUM-RD 2016, 256 juris-Rn. 57.

577 Hanseatisches OLG Hamburg, Urt. v. 08.06.2017 - 5 U 54/12, CR 2018, 22 juris-
Rn. 437.

578 Gotz, Tatsachen- und Informationsbeschaffung, S. 224.

579 S. dazu auch Gniadek, Beweisermittlung; Battenstein, Instrumente zur Informati-
onsbeschaffung, S. 11 f.
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a) Allgemeiner Inhalt der immaterialgiiterrechtlichen
Offenlegungsanspriiche

Unabhiéngig von der Art des verletzten Schutzrechts, hat der Schutzrechts-
inhaber regelmifiig ein Interesse daran, Informationen iiber Lieferanten
und/oder Abnehmer des Verletzers zu erhalten, um die Vertriebswege der
schutzrechtsverletzenden Produkte verschlieflen zu kénnen. Werden Infor-
mationen {ber Lieferanten und Abnehmer verlangt, ergeben sich diese
héufig aus Urkunden oder elektronisch gespeicherter Korrespondenz. Der
Verletzte hat dann ein besonderes Interesse am Inhalt dieser Korrespon-
denz oder Urkunde. Diese Informationen wird der Schutzrechtsinhaber re-
gelmaflig schon im Wege der Auskunftsanspriiche erhalten. Ist dies jedoch
nicht ausreichend, kann der Gldubiger - neben der Rechnungslegung -
auch die Vorlage weiterer Gegenstande und Unterlagen verlangen.>80

Ob erteilte Auskiinfte oder eine gelegte Rechnung objektiv richtig sind,
kann anschlieffend im Wege eines Offenlegungsverlangens iiberpriift wer-
den. Fiir die Frage, ob der Schutzrechtinhaber Einsicht in Unterlagen, die
diese Informationen enthalten, verlangen kann, ist sein Verhiltnis zum
Verletzer sowie sein Verhdltnis zu den Abnehmern und Lieferanten von
entscheidender Bedeutung.>8!

Allerdings ist zu beachten, dass die immaterialgiiterrechtlichen Offenle-
gungsanspriiche lediglich die Wahrscheinlichkeit einer Rechtsverletzung
voraussetzen,*8? wahrend die immaterialgiiterrechtlichen Auskunftsansprii-

580 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 1.

581 Tilmann, GRUR 1987, 251, 257. Dabei ist aufSerdem zu beachten, dass der Verletzte
diese Informationen auch im Rahmen der immaterialgiiterrechtlichen Auskunftsan-
spriiche erhalten kann. Es stellt sich die Frage, in welchem Konkurrenzverhaltnis
die immaterialgiiterrechtlichen Auskunfts- und Offenlegungsanspriiche stehen. Es
sei dazu angemerkt, dass schon hinsichtlich des Inhalts und des Umfangs der
Auskunftsanspriiche Uneinigkeit besteht. So soll Auskunft iiber den Umsatz des
Verletzers zwar geschuldet werden, soweit es sich um die Verletzung eines absoluten
Schutzrechts handelt (vgl. BGH, Urt. v. 03.04.1981 - I ZR 72/79 - Championne du
Monde, GRUR 1981, 592, 594 f.; BGH, Urt. v. 07.12.1979 — I ZR 157/77 - Monumenta
Germaniae Historica, GRUR 1980, 227; BGH, Urt. v. 16.02.1973 — I ZR 74/71 — Miss
Petite, GRUR 1973, 375, 377; Nieder, GRUR 1999, 654, 655 m. w. N.). Anderes soll
aber gelten, wenn es sich um einen Verstof$ gegen das Wettbewerbsrecht handelt
(vgl. BGH, Urt. v. 14.11.1980 - I ZR 138/78 - Goldene Karte I, GRUR 1981, 286
juris-Rn. 41; BGH, Urt. v. 27.11.1964 - Ib ZR 23/63 - Umsatzauskunft, GRUR 1964,
313 juris-Rn. 17 ff.). Vgl. dazu auch Abel, in: FS-Pagenberg, S. 2211f.; Stauder, GRUR
Int 1982, 226.

582 S.o.Kapitel 2 B. II. 1. ¢) (S. 122).
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che den Beweis einer objektiv rechtswidrigen Schutzrechtsverletzung ver-
langen.>8 An dieser Stelle wird deutlich, dass die Offenlegungsanspriiche
nicht nur der Uberpriifung der erteilten Auskiinfte dienen, sondern genuin
der Informationsbeschaffung dienen sollen. Der Zugang zu Beweismitteln
wird gewdhrt, damit sich der Berechtigte die Informationen selbst beschaf-
fen kann. Er kann danach nicht verlangen, dass die Informationen in
verstandlicher Weise zusammengestellt werden, was die unterschiedlichen
Voraussetzungen rechtfertigt.

Unter den erweiterten Voraussetzungen der §19a Abs.1 S.2 MarkenG,
§140c Abs.1 S.2, §101a Abs.1 S.2 UrhG etc. kann auch die Vorlage von
Bank-, Handels- und Finanzunterlagen verlangt werden. Gemeint sind alle
Unterlagen, die Riickschliisse auf den ,wahren Tater” zulassen.>®* Bankun-
terlagen betreffen dabei jedenfalls alle Bankgeschifte im Sinne des § 1 Abs. 1
KWG.>8 Handelsunterlagen sind beispielsweise Rechnungen, Stiicklisten,
Versandpapiere, Gesundheitszeugnisse und Vertréage.>8¢ Erfasst werden au-
flerdem Kontoausziige, Buchfithrungsunterlagen, Buchungsbelege, Bilan-
zen, Jahres- und Einzelabschliisse, Inventare, Handelsbriefe, Kreditvertrége,
Kosten- und Gewinnkalkulationen.>®” Jedoch werden betriebsinterne Auf-
zeichnungen und Gedachtnisstiitzen regelmaf3ig nicht erfasst.>88

Die Mitnahme von Unterlagen in groflerem Umfang kann verlangt wer-
den, wenn eine Priffung am Vorlageort praktisch nicht durchfithrbar ist.>%
Die so weit ausgedehnte Offenlegungspflicht kommt einem Ausforschungs-
beweis sehr nahe und widerspricht zunichst der typischen Risikoverteilung
der allgemeinen Beweislastregeln.>°

583 Z.B. Fezer, in: Fezer, MarkenR, 4. Aufl. 2009, § 19 Rn. 21.

584 OLG Jena, Beschl. v. 08.06.2015 - 1 W 17/15, ZUM-RD 2016, 256 juris-Rn. 55; Ohst,
in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 10la UrhG Rn. 26; Ohst, GRUR-Prax
2015, 412.

585 Ohst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 101a UrhG Rn. 26.

586 Obhst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, §10la UrhG Rn. 26 mit Verweis
auf Art. 902 Zollkodex-DVO; Scheja/Mantz, CR 2009, 413, 419; vgl. die Klageantra-
ge in OLG Zweibriicken, Urt. v. 21.05.2015 - 4 U 145/14, WRP 2016, 280 Rn. 26,
welchen stattgegeben wurde.

587 Kiihnen, Mitt. 2009, 211, 214.

588 Ohst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 101a UrhG Rn. 26.

589 OLG Koln, Beschl. v. 21.05.1995 — 18 W 33/95, NJW-RR 1996, 382; Fezer, in: Fezer,
MarkenR, 4. Aufl. 2009, § 19a Rn. 27.

590 Obhst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6.Aufl. 20122, §10la UrhG Rn.24; Knaak,
GRUR Int 2004, 745, 747.
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b) Beispiele aus dem Patentrecht

Im Patentrecht ist die Untersuchung eines Gegenstands von besonderer
Bedeutung. Neben der Ermittlung des Verletzers und der Vertriebskanéle>!
hat der Patentinhaber ein besonderes Interesse daran, einer Sache habhaft
zu werden. Auf diese Weise kann er die Funktionsweise einer Sache oder
eines Verfahrens ermitteln und so herausfinden, ob die patentrechtlich
geschiitzte Lehre verletzt wird.>*2

Vor der Umsetzung der Durchsetzungsrichtlinie konnte die Untersu-
chung eines Gegenstandes regelmaf3ig nur gemafs § 809 BGB verlangt wer-
den.> Dabei kniipfte der Bundesgerichtshof die Offenlegungsverpflichtung
zunichst an die strenge Voraussetzung, dass eine Verletzungshandlung mit
erheblicher Wahrscheinlichkeit vorliegt.®** Diese Voraussetzung ist spater
zugunsten einer gewissen Wahrscheinlichkeit der Rechtsverletzung aufgege-
ben worden. In der mafigeblichen Entscheidung Faxkarte®® erkennt der
Bundesgerichtshof ebenfalls die Notwendigkeit einer Abwagung zwischen
dem Offenlegungsinteresse des Geschddigten und den Geheimhaltungsin-
teressen des Offenlegungsschuldners.>® Allerdings kénne nicht durchweg
ein erheblicher Grad an Wahrscheinlichkeit verlangt werden. Vielmehr
stelle der Grad der Wahrscheinlichkeit einer Schutzrechtsverletzung nur
einen der im Rahmen der Interessenabwiagung zu beriicksichtigenden As-
pekte dar. Daneben sei insbesondere zu beriicksichtigen, ob dem Glaubiger
weitere Moglichkeiten zur Verfiigung stehen, die Schutzrechtsverletzung
zu beweisen und ob berechtigte Geheimhaltungsinteressen des Schuldners
beeintrachtigt werden.>”

Obgleich damit die Anforderungen an die Rechtsbestandigkeit nicht zu
hoch angesetzt werden,*® versagt die Rechtsprechung den Anspruch, wenn
das fragliche Patent angegriffen und mit ganz tiberwiegender Wahrschein-

591 Dazu o. Kapitel 2 B. II. 2. a) (S. 127).

592 S. dazu auch Seitz, Fact-Gathering in Patent Infringement Cases, S.35 ff.; Miiller-
Stoy, Nachweis und Besichtigung.

593 Zur Uberlagerung der Vorschrift durch Art.43, 50 des Ubereinkommens iiber
handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (TRIPS) vgl. Til-
mann/Schreibauer, in: FS-Erdmann, S. 911.

594 BGH, Urt. v. 08.01.1985 - X ZR 18/84 - Druckbalken, BGHZ 93, 191 juris-Rn. 41.

595 BGH, Urt. v. 02.05.2002 - I ZR 45/01 - Faxkarte, GRUR 2002, 1046 juris-Rn. 26.

596 BGH, Urt.v. 02.05.2002 - I ZR 45/01 - Faxkarte, GRUR 2002, 1046 juris-Rn. 28.

597 BGH, Urt. v. 02.05.2002 - I ZR 45/01 - Faxkarte, GRUR 2002, 1046 juris-Rn. 28.

598 S.o.Kapitel 2 B. II. 1. ¢) (S. 122).
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lichkeit nicht schutzfihig ist.>*® Im Fall von Nichtigkeitsverfahren gegen
das Patent erfordert dies eine Prognose iiber den Erfolg des Nichtigkeitsan-
trags bzw. der Nichtigkeitsklage.

In der Entscheidung ,Faxkarte bestitigte der Bundesgerichtshof aufler-
dem seine Feststellung im ,,Druckbalken®-Urteil, wonach sich der Anspruch
nicht nur auf die Sache selbst erstreckt, sondern auch dann gegeben ist,
wenn die Geltendmachung eines Hauptanspruchs von der Existenz der
Sache oder ihrer Beschaffenheit abhangig ist.°%° In der Folge wurde der
Besichtigungsanspruch - auch unter Beriicksichtigung von Art. 43 Abs.1
TRIPS®% — vermehrt angewendet,%%2 ehe er dann zur Umsetzung von Art. 6
DSRL in § 140c PatG aufgenommen wurde.

§140c Abs.1 S.1 PatG gewdhrt Anspruch auf Vorlage einer Urkunde
oder Besichtigung einer Sache oder eines Verfahrens.®** Wird die Patentver-
letzung in gewerblichem Ausmafl begangen, besteht geméfS §140c Abs.1
S.2 PatG auflerdem Anspruch auf die Vorlage von Bank-, Finanz- oder
Handelsunterlagen. Der Begriff der Besichtigung ist dabei wie bei § 809
BGB®* und vor dem Hintergrund von Art. 6, 7 DSRL weit zu verstehen.®0>
Wie auch §809 BGB gestattet §140c Abs.1 PatG alle Mafinahmen, die
der Aufkldrung des Verletzungsvorwurfs dienen und dem Schuldner im
Rahmen der Erforderlichkeit und Verhéltnismafligkeit zuzumuten sind.®%

Die Voraussetzungen der Erforderlichkeit und der Verhaltnisméfligkeit
stehen damit in gewisser Wechselwirkung zur verlangten Offenlegung. Sie
werden umso eher gegeben sein, je geringer der Eingriff in die Interessen

599 Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, §140c Rn.8; noch strenger Trimborn,
in: Biischer/Dittmer/Schiwy, 3. Aufl. 2015, § 140c PatG, der verlangt, dass feststeht,
dass die mit dem Besichtigungsanstrag verfolgten Anspriiche nicht bestehen, weil
der Besichtigungsgegenstand zweifelsfrei keinen Eingriff in den Schutzbereich des
Antragsschutzrechts begriindet.

600 BGH, Urt. v. 02.05.2002 - I ZR 45/01 - Faxkarte, GRUR 2002, 1046 Rn. juris-Rn. 22;
BGH, Urt. v. 08.01.1985 - X ZR 18/84 - Druckbalken, BGHZ 93, 191 juris-Rn. 28.

601 Dazu auch Tilmann/Schreibauer, GRUR 2002, 1015, 1017.

602 Z. B. BGH, Urt. v. 01.08.2006 - X ZR 114/03 - Restschadstoffentfernung, GRUR
2006, 962 juris-Rn. 40 f.

603 Zur Uberfithrung der zu § 809 BGB entwickelten Grundsitze auf den Anspruch
gem. § 140c PatG s. Engelhardt, Der patentrechtliche Besichtigungsanspruch.

604 S. dazu o. Kapitel 2 B. I. 1. b) cc) (S. 112).

605 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 16.

606 Mes, in: Mes, PatG, 5. Aufl. 2020, § 140c Rn. 18; Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG,
11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 16.
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des Schuldners sein wird. Hierbei kann auch die Einschaltung zur Ver-
schwiegenheit verpflichteter Dritter bedeutsam sein.%%”

aa) Urkundenvorlage

Soweit gemdfd §140c Abs.1 PatG die Urkundenvorlage verlangt werden
kann, gilt das zu § 810 BGB Ausgefiithrte entsprechend.®®® Hier wird es
meist darum gehen, dass der Patentinhaber Kenntnis vom Inhalt einer
Urkunde nehmen kann.®%® Zur Beweissicherung wird er regelméaf3ig Kopien
der Urkunde anfertigen wollen, was zur Befriedigung des Vorlageanspruchs
meist auch ausreichend sein wird.®' Die Einsichtnahme in Urkunden wird
von Interesse sein, wenn so technische Details aufgeklart werden konnen
oder die Benutzungshandlung durch den Schuldner nachgewiesen werden
kann.®"! Da eine Patentverletzung nicht vorliegt, wenn Handlungen ,zu
nichtgewerblichen Zwecken vorgenommen werden® (§ 11 Nr.1 PatG), kann
der Patentinhaber stets verlangen, dass auch Bank-, Handels- und Finanz-
unterlagen vorgelegt werden. Die zusdtzliche Voraussetzung aus §140c
Abs.1 S.2 PatG, dass dafiir ein gewerbliches Ausmafl erreicht sein muss,
ist schon der Voraussetzung, dass ein Hauptanspruch hinreichend wahr-
scheinlich sein muss, immanent.®!?

bb) Besichtigung von Sachen

Im Patentrecht kommen vor allem Erkenntnisse iiber die konstruktive Aus-
gestaltung des mutmafilich erfindungsgeméflen Gegenstands als Besichti-
gungsziel in Betracht. Auch Nachweise dazu, dass es zu Benutzungshand-
lungen im Sinne von §§9, 9a, 10 PatG gekommen ist und in welchem

607 BGH, Urt. v. 01.08.2006 — X ZR 114/03 - Restschadstoffentfernung, GRUR 2006, 962
juris-Rn. 42; OLG Diisseldorf, Urt. v. 08.04.1982 - 2 U 176/81, GRUR 1983, 745, 746;
Deichfufs, GRUR 2015, 436, 438; Leppin, GRUR 1984, 552, 554.

608 S. o.Kapitel 2 B. L. 2. (S.115).

609 Kiihnen, Mitt. 20009, 211, 214.

610 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, §140c Rn.22; Mes, in: Mes, PatG, 5. Aufl.
2020, § 140c Rn. 16; Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 36; Grabin-
ski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 17.

611 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 17.

612 Mes, in: Mes, PatG, 5. Aufl. 2020, § 140c Rn. 16.
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Umfang sie vorgefallen sind, sowie Erkenntnisse, die fiir die Anspruchshé-
he von Bedeutung sein kénnen, sind von Interesse.®> Der Besichtigungs-
anspruch beinhaltet regelmiflig eine Duldungspflicht des Besichtigungs-
schuldners.®® Dem Berechtigten ist unter anderem die Mitnahme von
Mustern, die Analyse einer chemischen Verbindung, die Untersuchung
und die Dokumentation eines Verfahrensablaufs oder die voriibergehende
Zerlegung einer Maschine zu gestatten.®> Er darf die Sache betasten, mes-
sen, wiegen, fotografieren, kopieren oder auch in Betrieb nehmen.®¢ Wah-
rend Substanzeingriffe im Rahmen von § 809 BGB nur gewidhrt werden,
wenn eine dauerhafte Verdnderung der zu untersuchenden Sache nicht zu
erwarten ist,®” fiihrt die Gefahr einer Verdnderung der Sache im Rahmen
von §140c Abs.1 PatG nicht unweigerlich dazu, dass die Untersuchung
nicht in Betracht kommt.®8 Ob diese vom Schuldner zu dulden ist, ist im
Rahmen einer Interessenabwégung zu ermitteln. Wo ihm - wie etwa bei
der Analyse chemischer Substanzen - nur geringe Schiaden drohen, muss
er diese regelméflig hinnehmen.®® Auch gravierendere Substanzeingriffe
konnen hinzunehmen sein, wenn den Interessen des Schuldners durch
Zahlung einer Sicherheitsleistung ausreichend Rechnung getragen werden
kann.%20 Das ist beispielsweise der Fall, wenn die Priifung bestimmter
Funktionsmerkmale nur durch Zerlegung einer Maschine mdglich ist.6?!
Gegenstand der Besichtigung ist regelméfiig der Verletzungsgegenstand.
Der Umfang der Besichtigung ist grundsatzlich nicht beschrankt,%2? insbe-
sondere nicht auf einfache Sachverhalte. Der Besichtigungsanspruch um-
fasst alle Mafinahmen, die notwendig sind, um die Verwirklichung von
Merkmalen des Patentanspruchs zu ermitteln.®?* Daher kénnen auch Ma-

613 Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 5.

614 Eck/Dombrowski, in: FS-50 Jahre BPatG, S. 176.

615 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 16; Kiihnen, Mitt. 2009,
211, 213; speziell zu biotechnologischen Erfindungen s. Meyer-Dulheuer, GRUR Int
1987, 14.

616 Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl. 2022, §140c Rn.32; Pitz, in: BeckOK-PatR,
26. Ed. 2022, § 140c Rn. 20; Eck/Dombrowski, in: FS-50 Jahre BPatG, S. 177; Miiller-
Stoy, Mitt. 2009, 361, 364.

617 S.o.Kapitel 2 B. 1. 1. ¢) aa) (S. 113).

618 Kiihnen, Mitt. 2009, 211, 213.

619 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 16.

620 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c¢ Rn. 16.

621 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.10.2012 — 6 W 72/12 juris-Rn. 103.

622 Kather/Fitzner, Mitt. 2010, 325, 326.

623 Kather/Fitzner, Mitt. 2010, 325, 326.
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schinen, Vorrichtungen, Verfahrensmittel oder -erzeugnisse (§140c Abs.3
PatG) untersucht werden.%* Neben Urkunden im herkémmlichen Sinn,%2>
kénnen so auch Konstruktionszeichnungen, Baupldne oder Datentrager
eingesehen werden.®?® Unter Umstinden kann auch die Mitwirkung des
Schuldners verlangt werden.®?

Verlduft eine erste Besichtigung — aus welchen Griinden auch immer -
in den Augen des Anspruchstellers nicht zufriedenstellend, so stellt sich
die Frage, ob die Besichtigung wiederholt werden kann. Das ist davon
abhingig, ob der Besichtigungsanspruch mit der Duldung der ersten Be-
sichtigung erfiillt wurde oder nicht.28 Der Leistungserfolg tritt ein, wenn
der Gldubiger die Mdoglichkeit hatte, Feststellungen hinsichtlich der aufzu-
klarenden tatsachlichen Umstdnde hatte.®?

¢) Beispiele aus dem Urheberrecht

Im Urheberrecht gewidhrt §10la UrhG einen Anspruch auf Vorlage einer
Urkunde oder Besichtigung einer Sache. Wiederum konnen alle Sachen
und Urkunden, die fuir den Nachweis oder die Kenntnisnahme von an-
spruchsbegriinden Tatsachen erforderlich sind, Gegenstand des Anspruchs
sein.®*0 Die begriffliche Unterscheidung zwischen Vorlage und Besichti-
gung ist nicht entscheidend. Wie bereits festgestellt, kommt es darauf an,
dass dem Gldubiger die Feststellung einer Rechtsverletzung ermdglicht
wird.%% Der Anspruch wird jedoch recht vielfaltig ausgestaltet.3

624 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, §140c Rn.16; Tilmann/Schrei-
bauer, in: FS-Erdmann, S. 903.

625 S. 0. Kapitel 2 A. IV. (S.105).

626 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 21; Grabinski/Ziilch, in: Benkard,
PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 16.

627 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 20; Kather/Fitzner, Mitt. 2010, 325,
326.

628 Eck/Dombrowski, in: FS-50 Jahre BPatG, S.174.

629 Eck/Dombrowski, in: FS-50 Jahre BPatG, S.178.

630 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 17; Zoll-
ner, GRUR-Prax 2010, 74 ff.

631 So auch Ohst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 101a UrhG Rn. 19.

632 S. die Beispiele bei Ohst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 10la UrhG
Rn.20f; Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 10la UrhG
Rn.17.
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aa) Urkundenvorlage

Als Urkunden kommen alle durch Niederschrift verkdrperten Gedanken-
erklarungen in Betracht. In welcher Weise die Niederschrift erfolgt, ist un-
erheblich. Der Anspruch erfasst auch Computerausdrucke, Pflichtenhefte,
Bedienungsanleitungen und Konstruktionszeichnungen.®* Ebenso kénnen
Drehbiicher herausverlangt werden, wenn etwa ein Romanautor Grund zu
der Annahme hat, ein Filmproduzent habe die Absicht, den Romanstoff
ohne Nutzungsrecht zu verfilmen.®** Eine solche Niederschrift kann un-
schwer durch blof3e Einsichtnahme mit dem vorbestehenden Werk vergli-
chen werden.53> Dazu sind die Originalurkunden vorzulegen, weil nur diese
die Authentizitit des Schriftstiicks sicherstellen konnen.®*¢ Zur Beweissi-
cherung erscheint die Anfertigung einer Kopie jedoch ausreichend.®%

bb) Besichtigung von Sachen

Die ,Besichtigung von Sachen® im Sinne von §10la UrhG erfasst auch
elektronische Datentrdger oder Tonbandaufnahmen.®® So konnen auch
Computerprogramme untersucht werden.%° Dabei sind jedoch regelmaflig
Geheimbhaltungsinteressen zu beachten. Diese konnen durch Einschaltung
eines neutralen Sachverstindigen gewahrt werden. Thm kann eine Kopie
des Quellcodes eines Programms zur Verfiigung gestellt werden, welche
er sodann mit dem Quellcode des vermeintlich das Urheberrecht verletzen-
den Programms des Anspruchsgegners vergleichen soll.** Ebenso ist es
zuldssig zu verlangen, dass einem Sachverstandigen Zugang zu einem genau

633 OLG Miinchen, Beschl. v. 11.08.2005 - 29 W 2173/05, InstGE 6, 29; Ohst, in: Wandt-
ke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 101a UrhG Rn. 20; Czychowski, in: Fromm/Nor-
demann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 17.

634 Nordemann-Schiffel, in: FS-Wandtke, S. 385 ff.

635 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 17.

636 Obhst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 101a UrhG Rn. 20 mit Verweis in
Fn. 104 auf die Kommentierungen zu § 809 BGB.

637 S.dazu schon Marburger, in: Staudinger, Neubearbeitung 2021, § 810 Rn. 5.

638 Ohst, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 101a UrhG Rn. 20, 21.

639 Z. B. BGH, Urt. v. 20.09.2012 - I ZR 90/09 - UniBasic-IDOS, GRUR 2013, 509;
dazu Tinnefeld, CR 2013, 417; s. auch Stogmiiller, KR 2013, 444; noch zu § 809 BGB
Brandi-Dohrn, CR 1987, 835; Brandi-Dohrn, CR 1985, 67, 72.

640 Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12. Aufl. 2018, § 101a UrhG Rn. 17.

134



https://doi.org/10.5771/9783748917076-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2 - Zugang zu Beweismitteln im deutschen Recht

bezeichneten Computersystem gewéhrt wird. Sodann kann dieser selbst die
notwendigen Kopien des Quellcodes anfertigen.54!

d) Bedeutung im Markenrecht

Im Fall einer (vermeintlichen) Markenverletzung soll § 19a MarkenG dem
Markeninhaber iiber seine Beweisnot hinweghelfen.t4? Allerdings kommt
der Vorschrift eine deutlich geringere praktische Bedeutung zu, als den
Parallelvorschriften im Urheber- und vor allem im Patentrecht.*3 Das
verletzende Produkt ist hier regelmdfliig am Markt verfiigbar, so dass je-
denfalls hinsichtlich des Vorliegens einer Markenverletzung meist keine
Beweisschwierigkeiten bestehen und der Anspruch schon am Merkmal der
Erforderlichkeit scheitern wird.644

Groflere Bedeutung erlangt die Vorschrift damit nur, wo der Umfang
eines Anspruchs offen ist.4> Dabei kommt vor allem dem Anspruch auf
Vorlage von Bank-, Finanz- und Handelsunterlagen eine besondere Bedeu-
tung zu. Zu diesen hat der Rechtsinhaber regelmiaflig keinen Zugang. Der
markenrechtliche Offenlegungsanspruch ergénzt die Anspriiche aus §19
MarkenG, §§242, 259 BGB auf Auskunft und Rechnungslegung sowie
notwendigenfalls Belegherausgabe.®4¢ Eine Durchsuchung von Geschifts-
rdumen mit dem Ziel, nicht genauer bezeichnete Beweismittel erst noch zu
finden, ermdglicht auch § 19a MarkenG indes nicht.%

3. Schutz von vertraulichen Informationen

Alle immaterialgiiterrechtlichen ~Offenlegungsanspriiche werden be-
schrinkt, indem die jeweilige Anspruchsgrundlage vertraulichen Informa-

641 Vgl. den Antrag in KG, Urt. v. 11.08.2000 - 5 U 3069/00, NJW 2001, 233 juris-
Rn. 9ff.; Czychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 12.Aufl. 2018, § 10la UrhG
Rn. 17; Bork, NJW 1997, 1665, 1669.

642 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 1.

643 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 1.

644 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, §19a Rn.1; s. o.
Kapitel 2 B. II. 1. d) (S. 124).

645 S.z.B.LG Diisseldorf, Urt. v. 04.02.2015 - 2a O 367/13, abrufbar bei juris.

646 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19a Rn. 1.

647 Wirtz, in: Ingerl/Rohnke/Nordemann, MarkenG, 4. Aufl. 2023, § 19a Rn. 14; Seichter,
WRP 2006, 391.
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tionen besonderen Schutz gewdhrt. Die mafigeblichen Vorschriften®4® be-
stimmen, dass das Gericht die erforderlichen Mafinahmen anordnet, um
den im Einzelfall gebotenen Schutz zu gewdhrleisten, soweit der vermeint-
liche Verletzer geltend macht, dass es sich um vertrauliche Informationen
handelt. Das heifSt jedoch nicht, dass der Anspruch in diesen Fillen von
vornherein ausgeschlossen ist.**’ Vielmehr konnen so die Rechtsfolgen der
genannten Offenlegungsanspriiche erheblich beschrankt werden.®>* Es ist
Aufgabe des Gerichts, die Informationsinteressen des Berechtigten und
die Geheimhaltungsinteressen des vermeintlichen Verletzers in angemesse-
nen Ausgleich zu bringen.>!

Die Vertraulichkeit bestimmter Informationen kann sich aus betriebs-
wirtschaftlichen Griinden oder aus dem Umstand ergeben, dass es sich
bei den Informationen um geheimes technisches Know-how handelt.®>
Handelt es sich um technisches Wissen, spricht man traditionell von Be-
triebsgeheimnissen, wéhrend der Begriff des Geschiftsgeheimnisses kauf-
mannisches Wissen betrifft.®> § 2 Nr. 1 GeschGehG fasst die unterschiedli-
chen Aspekte unter dem Begriff des Geschaftsgeheimnisses zusammen.%>
Erfasst werden insgesamt alle unternehmensbezogenen Tatsachen, Umstan-
de und Vorginge, die nicht offenkundig, sondern nur einem begrenzten
Personenkreis zuganglich sind und an deren Nichtverbreitung der Rechts-
triager ein berechtigtes Interesse hat.®>> Vertrauliche Informationen kdnnen
sich zundchst aus der vorzulegenden Urkunde oder der zu besichtigenden
Sache selbst ergeben. Allerdings hat das Gericht auch zu beriicksichtigen,
dass schon die ndheren Umstdnde der Einsichtnahme oder Besichtigung
Einblick in bestimmte Bereiche gewihren konnen, die der Offentlichkeit
grundsatzlich nicht zugéngig sind. So kann bei der Besichtigung einer Sa-

648 S. o. Kapitel 2 B. IL. (S. 119).

649 Tilmann/Schreibauer, in: FS-Erdmann, S. 903.

650 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 30.

651 Zum Ganzen s. Kreye, in: FS-v. Meibom, S. 248; Miiller-Stoy, Mitt. 2009, 267.

652 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, §140c Rn.29; Rinken, in: Schulte, PatG,
11. Aufl. 2022, § 140c Rn. 23.

653 Zur Rechtslage seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zum Schutz von Geschifts-
geheimnissen und der Definition in §2 Nr.1 GeschGehG s. Alexander, in: Koh-
ler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Aufl. 2023, § 2 GeschGehG Rn. 16 ft., 20.

654 Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Aufl. 2023, § 2 GeschGehG
Rn.15ff.

655 BVerfG, Beschl. v. 14.03.2006 - 1 BvR 2111/03 - Geschift-und-Betriebsgeheimnis,
BVerfGE 115, 205 Rn. 87; Schmidt, in: Immenga/Mestmécker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl.
2020, § 56 GWB Rn. 11; vgl. auch die Rechtsprechung zu § 17 UWG.
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che in den Geschiftsraumen des Anspruchsgegners auch von anderen Ge-
schiftsgeheimnissen Kenntnis erlangt werden.®>¢ Ebenso kénnen Geheim-
haltungsinteressen Dritter betroffen sein.®” Der Gesetzgeber geht davon
aus, dass auch mit Ablauf einer bestimmten Zeitspanne die Vertraulich-
keit bestimmter Informationen verloren geht.®*® Das mag mit Blick auf
bestimmte Sachverhalte durchaus richtig sein. Fithrt man sich das Rezept
von Coca-Cola als Klassisches Geschiftsgeheimnis, das seit den 1880er-Jah-
ren nicht aufgedeckt wurde, vor Augen, wird deutlich, dass dies bei Weitem
nicht in der so formulierten Pauschalitit zutreffen wird.

Der angemessene Schutz vertraulicher Informationen wird im Rahmen
einer gerichtlichen Auseinandersetzung durch die Kombination verschiede-
ner zivilprozessualer Instrumente erreicht.%® Er kann auch sichergestellt
werden, indem eine Besichtigung zunéchst durch die Rechts- oder Patent-
anwilte des Anspruchsstellers erfolgt, die diesem gegeniiber aber zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet sind.®®® Die typische Besichtigungsverfiigung
gibt dem Besichtigungsschuldner daher regelméfig auf, einem Sachverstan-
digen sowie den Rechts- und Patentanwilten des Besichtigungsglaubigers
die Anwesenheit wihrend der Besichtigung zu gestatten sowie es zu unter-
lassen, eigenmichtige Veranderungen an den zu begutachtenden Sachen
vorzunehmen und es zu dulden, dass der Sachverstindige die zu begutach-
tende Sache untersucht.®¢!

4. Ausschluss bei Unverhaltnismafligkeit

Kann die Vertraulichkeit bestimmter Informationen iiberhaupt nicht ge-
wahrt werden, so kann der Anspruch nach Abs. 2 der immaterialgiiterrecht-
lichen Offenlegungsvorschriften ausgeschlossen sein.®®? Dies diirfte aber
nur im Einzelfall in Betracht kommen, weil meist die Einschrinkung
ausreichend sein wird, die Informationen einem zur Verschwiegenheit

656 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 29.

657 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 29.

658 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S.102 m. w. N.; Weber, ZZP 131 (2018),
457, 470.

659 S.u. Kapitel 2 C. IIL (S. 174).

660 Kather/Fitzner, Mitt. 2010, 325, 327.

661 Eck/Dombrowski, in: FS-50 Jahre BPatG, S.176.

662 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 30.
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verpflichteten Dritten vorzulegen.®®3 Es soll verhindert werden, dass die
Offenlegungsvorschriften zur Ausforschung von Konkurrenten missbraucht
werden.04

Auch hier ist eine Interessenabwigung maf3geblich.®®> Besonderes Ge-
wicht kommt dabei dem Grad der Wahrscheinlichkeit einer Schutzrechts-
verletzung zu. Je hoher diese Wahrscheinlichkeit ist, umso schwerwiegen-
der miissen die schutzwiirdigen Interessen des Anspruchsgegners wiegen,
um die Anordnung der Besichtigung oder der Vorlage unverhiltnismaf3ig
erscheinen zu lassen.®®® Auflerdem konnen hier die Intensitit der Schutz-
rechtsverletzung, Zweifel an der Rechtsbestdndigkeit des Schutzrechts, Art
und Schwere des Besichtigungseingriffs, eine Unméglichkeit des Schutzes
vertraulicher Informationen, der Umfang des vorzulegenden Materials und
der Grad des Verschuldens berticksichtigt werden®¢”

Die Offenlegung ist unverhiltnismaflig, wenn bei geringtiigigen Verlet-
zungen umfangreiche Besichtigungs- oder Vorlageanspriiche geltend ge-
macht werden. Auch, wenn das Geheimhaltungsinteresse des Schuldners
ganz eindeutig Uberwiegt und die oben®8 beschriebenen Mafinahmen
nicht geeignet sind, den Schutz vertraulicher Informationen sicherzustellen,
kommt die Unverhéltnismafligkeit in Betracht.®%® Gleiches soll bei erhebli-
chen Zweifeln am Bestehen des Schutzrechts gelten.®”® Zu beriicksichtigen
ist auflerdem, ob die Offenlegung vom Verletzer selbst oder von einem
Dritten verlangt wird. Dabei wird die Unverhaltnismafiigkeit bei Dritten
eher anzunehmen sein.®”! Dass sich der Anspruchsgegner dem Vorwurf
einer Straf- oder Ordnungswidrigkeit ausgesetzt sehen konnte, spielt hinge-

663 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 30.

664 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 52.

665 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 53.

666 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, §140c Rn.18; Thiering, in: Strobele/Ha-
cker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 54.

667 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, §140c Rn.18; Rinken, in: Schulte, PatG,
11. Aufl. 2022, § 140c Rn.26; Kaess, in: Busse/Keukenschrijver, PatG, 9. Aufl. 2020,
§140c Rn. 12 ff.

668 S. 0. Kapitel 2 B. IL. 3. (S. 135).

669 Mes, in: Mes, PatG, 5. Aufl. 2020, § 140c Rn. 20 ff.

670 OLG Miinchen, Beschl. v. 03.01.2011 - 6 W 2007/10 — Lesevorrichtungen fiir Relief-
markierungen II, InstGE 13, 286 juris-Rn. 69.

671 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 57.
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gen keine Rolle, weil Absatz 4 der jeweils mafigeblichen Vorschrift®’? ein
Verwertungsverbot in Straf- und Bufigeldverfahren vorsieht.

Der Ausschluss des Offenlegungsanspruchs stellt insgesamt die Ausnah-
me dar. Deshalb ist bei der Annahme der UnverhiltnismafSigkeit Zuriick-
haltung geboten.®”? Ein Ausschluss kann insbesondere in Betracht kom-
men, wenn der Schuldner durch die Erfiillung gegen eine berufsrechtliche
Verschwiegenheitspflicht verstoflen wiirde.5* Gleiches gilt, wenn mit der
Offenlegung gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen verstoflen wiir-
de.675

Der Unverhiltnismafligkeitseinwand muss vom Schuldner geltend ge-
macht werden. Wird ihm zunéchst kein rechtliches Gehor gewéhrt, so hat
das Gericht die genannten Punkte von sich aus zu beriicksichtigen.®¢ Ist
die Offenlegung an sich nicht unverhaltnisméfiig, kann der Schuldner ibli-
cherweise nicht verlangen, dass die einschlagigen Informationen einem zur
Verschwiegenheit verpflichteten Dritten zur Verfugung gestellt werden.””

5. Erfiilllungsort, Gefahrtragung und Kosten

Absatz 4 der jeweils mafigeblichen Vorschrift erklért § 811 BGB fiir entspre-
chend anwendbar. Damit kann weitgehend auf die obigen Ausfithrungen zu
dieser Vorschrift verwiesen werden.®’8 Mit Blick auf die Kosten ist jedoch
zu beachten, dass auch die Zivilprozessordnung Regelungen fiir den Fall
vorsieht, dass eine Kombination von selbststandigem Besichtigungsverfah-
ren und einstweiliger Verfiigung stattfindet. Uber die Kosten des selbststin-
digen Beweisverfahrens ist dann — aufSer im Fall des § 494a Abs. 2 S.1ZPO,
der eine besondere Regelung enthilt, wenn keine Klage erhoben wird —
gemaf’ § 96 ZPO im Rahmen der Kostenentscheidung des Hauptverfahrens

672 1. V. m. Abs. 8 der jeweils mafigeblichen Vorschrift iiber den korrespondierenden
Auskunftsanspruch.

673 Mes, in: Mes, PatG, 5. Aufl. 2020, § 140c Rn.23; Rinken, in: Schulte, PatG, 11. Aufl.
2022, §140c Rn.27; Kaess, in: Busse/Keukenschrijver, PatG, 9.Aufl. 2020, §140c
Rn. 1L

674 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 60.

675 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 61.

676 Pitz, in: BeckOK-PatR, 26. Ed. 2022, § 140c Rn. 19.

677 Thiering, in: Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 13. Aufl. 2020, § 19 Rn. 62.

678 S.o.Kapitel 2B.1.3. u. 4. (S1171f).
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zu entscheiden.’”® Uber die Kosten der einstweiligen Verfiigung ist bei
Anordnung der Beschlussverfiigung zu entscheiden.680

III. Herausgabe von Beweismitteln nach § 33g GWB

Wihrend die soweit vorgestellten Anspriiche auf Vorlage einer Urkunde
oder Besichtigung einer Sache nur Zugriff auf eben diese Beweismittel
gewidhren, kann gemif3 § 33g Abs.1 GWB die Herausgabe von Beweismit-
teln aller Art verlangt werden, wenn diese ,fiir die Erhebung eines auf
Schadensersatz gerichteten Anspruchs nach § 33a Abs.1 [GWB] erforder-
lich sind“%8! Gemaf § 33g Abs. 2 GWB kann auch derjenige, der die Beweis-
mittel zu seiner Verteidigung gegen einen solchen Anspruch benétigt, die
Herausgabe von Beweismitteln verlangen.%®? Daneben ist in § 33g Abs. 10
GWB ein Auskunftsanspruch verankert. Diese Anspriiche konnen zunéchst
auch unabhingig von einem Schadensersatzanspruch geltend gemacht wer-
den. Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass gerade im Kartellrecht die
vorprozessuale Informations- und Beweismittelbeschaffung von entschei-
dender Bedeutung ist.%® Je frither und je grofiziigiger dabei auf Beweismit-
tel zugegriffen werden kann, umso besser stehen die Erfolgsaussichten der
Klage.%* Auch wenn ein Kartellgeschadigter spatestens nach den in der
Entscheidung Schienenkartell I1°% formulierten Beweisregeln eine Klage
auch ohne Offenlegung gewinnen kann, wird ein mdoglichst umfangreich
aufgeklarter Sachverhalt am ehesten zu einem Ergebnis fithren, das materi-
elle Gerechtigkeit herbeifiihrt.

Die Norm begegnet den im Kartellschadensersatzprozess typischen In-
formationsasymmetrien und triagt der Beweisnot der Kartellgeschadigten

679 Mes, in: Mes, PatG, 5. Aufl. 2020, § 140c Rn. 56; Kaess, in: Busse/Keukenschrijver,
PatG, 9. Aufl. 2020, § 140c Rn. 43.

680 Mes, in: Mes, PatG, 5. Aufl. 2020, § 140c Rn. 58.

681 Zur zeitlichen Anwendbarkeit der Norm vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 03.04.2018
- VI-W (Kart) 2/18, NZKart 2018, 228; Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-No-
velle 2017, Kap. 10 Rn.25; Lahme/Ruster, NZKart 2019, 645; Petrasincu/Steuben,
NZKart 2018, 286; Patzer/Kruse, NZKart 2018, 291; Aufdermauer, WuW 2017, 482.

682 Dazu u. Kapitel 2 B. I1I. 3. (S. 161 ff.).

683 Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164, 165.

684 Weber, ZZP 131 (2018), 457, 459.

685 BGH, Urt. v. 28.01.2020 — KZR 24/17 - Schienenkartell IT, NZKart 2020, 136.
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Rechnung.®% Gerade in Kartellsachverhalten besteht typischerweise ein
starkes Informationsgefalle.®8” Wihrend die Kartellanten iiber die Hinter-
griinde des wettbewerbswidrigen Verhaltens als Teilnehmer genau im Bilde
sind, verheimlichen sie ihr Verhalten gegeniiber der Offentlichkeit und da-
mit auch gegeniiber den Geschidigten.®®® Das Informationsgefille betrifft
dabei sowohl die Verletzungshandlung als auch die Verwertungshandlung.
Insbesondere mit Blick auf die Verwertungshandlung benétigt der Kartell-
geschédigte jedoch haufig Informationen, die nur den Kartellanten bekannt
sind, weil hierzu regelmiflig keine Feststellungen im Bufigeldbescheid der
Kartellbehérden getroffen werden und § 33b GWB insoweit keine Erleich-
terung darstellt. Dem Kartellgeschddigten soll die Beweistithrung unter Be-
riicksichtigung der Besonderheiten des Kartellschadensersatzrechts erleich-
tert®®® und die effektive Durchsetzung des Kartellrechts mit den Mitteln
des Privatrechts ermdglicht werden.®®® Weiterhin dient die Vorschrift der
Erleichterung einer vor- oder auflergerichtlichen Streitbeilegung.®!

Diese Ziele konnten auf der Grundlage der bestehenden allgemeinen
Vorschriften (§§ 809, 810, 242 BGB, § 142 Abs.1 ZPO) nicht in zufrieden-
stellendem Maf3 erreicht werden, weil an die Bezeichnung des heraus-
zugebenden Gegenstands strenge Anforderungen gestellt wurden.®®> Die

686 EGr. 14f. SERL; Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB
Rn. I; Althammer, in: FS-Priitting; Weber, ZZP 131 (2018), 457, 458; Peters/Ziegenrii-
cker, KSzW 2017, 161, 161f; Althammer, in: FS Geimer; Klumpe/Thiede, NZKart
2016, 471; Weitbrecht, WuW 2015, 959, 962; Willems, WRP 2015, 818; Liibbig/Le
Bell, WRP 2006, 1209; s. auch Bakowitz, Informationsherrschaft, der die Probleme
des Informationszugangs in kartellrechtlichen Auseinandersetzungen ausfiihrlich
beschreibt.

687 So auch Sebulke, Zivilprozessualer Geheimnisschutz, S. 95f.

688 Vgl. auch Orthmann, Informationsanspruch zum Nachweis des Kartellschadens,
S.31; dhnlich sah auch der ehemalige EU-Wettbewerbskommissar Almunia dieses
Informationsgefille als einen der Griinde fiir die Schwierigkeiten im Rahmen der
privaten Kartellrechtsdurchsetzung (,One important reason for this state of affairs is
that victims do not have access to essential evidence, which is usually in the hands of
the companies that have broken the law.), Antitrust damages in EU law and policy,
Rede v. 07.11.2013 (abrufbar unter https://ec.europa.eu/commission/presscorner/det
ail/en/SPEECH_13_887, zuletzt abgerufen am 11.07.2023).

689 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. .

690 EGr. 14 SERL; Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB
Rn. L.

691 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 62.

692 Vgl. dazu o. Kapitel 2 B. IL. 1. e) (S. 125 - Fn. 568); zu § 142 ZPO nur Greger, in:
Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 142 Rn. 6.

141



https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_13_887
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_13_887
https://doi.org/10.5771/9783748917076-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_13_887
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_13_887

Erster Teil — Information und Offenlegung

Geltendmachung des allgemeinen Auskunftsanspruchs gemafy § 242 BGB
erforderte, dass der in der Hauptsache klageweise geltend gemachte Scha-
densersatzanspruch dem Grunde nach bereits vollstindig dargelegt ist.6%3
§33g GWB greift Grundsitze der genannten Regelungen auf, weicht teil-
weise jedoch erheblich davon ab.6%4

Im Zusammenspiel mit §§ 89b, 89c GWB®> hat die Vorschrift grofle
Auswirkungen auf den dargestellten Grundsatz, wonach niemand seinem
Prozessgegner Material fiir den Prozess zu liefern braucht. Insoweit ist von
einem ,Paradigmenwechsel die Rede.®*® Es werden namlich weitreichende
materiell-rechtliche Auskunfts- und Offenlegungspflichten in das Gesetz
aufgenommen, die den Informationsasymmetrien und der Beweisnot der
Kartellgeschadigten Rechnung tragen sollen.

Der Vorschrift wird eine enorme praktische Bedeutung vorausgesagt,*®”
weil die bislang bestehenden Regelungen strenge Anforderungen an den
Zugang zu Beweismaterial des Gegners stellen. Sie ist nicht nur auf Hard-
core-Kartelle®®® anwendbar, sondern bei jedem Verstofl gegen Vorschriften
des ersten Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen oder ge-
gen Art. 101, 102 AEUV. Den Schwichen des alten Rechts®® wird ergédnzend
begegnet, indem die Anforderungen an das Bestehen eines Schadensersatz-
anspruchs gesenkt (,Glaubhaftmachung®) und auch die Wettbewerbsbe-
horden einer Herausgabepflicht unterworfen werden (§ 89¢ GWB).7% Ins-
gesamt beabsichtigte der Gesetzgeber den Ausgleich zwischen Informati-
onsinteressen der Parteien bei gleichzeitiger Vermeidung der Ausforschung

693 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 3; Hellmann/
Steinbriick, NZKart 2017, 164, 166 ff.

694 Klumpe/Thiede, NZKart 2016, 471; Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518.

695 §89c GWB eroffnet dem Kartellgeschddigten die Méoglichkeit auch Informationen
der Wettbewerbsbehorden einzuholen. Vgl. dazu Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte,
KartR, 14. Aufl. 2021, §89c¢; allgemein zu Informationsanspriichen des Kartellge-
schadigten gegen Behorden schon Orthmann, Informationsanspruch zum Nachweis
des Kartellschadens, S. 65 ff.; Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofen,
Kapitel X.

696 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 1.

697 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 1; Weber, ZZP 131
(2018), 457, 458; Bach/Wolf, NZKart 2017, 285; Klumpe/Thiede, NZKart 2017, 332;
Rosenfeld/Brand, WuW 2017, 247, 252; Schweitzer, NZKart 2014, 335, 340.

698 Zum Begriff vgl. Ewald, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl. 2020,
§7 Rn. 94.

699 Dazu etwa Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164.

700 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 3.
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des Gegners,”” wozu eine deutliche Erweiterung der Informationszugangs-
rechte normiert wurde.”®? Die praktische Ausgestaltung bleibt dabei jedoch
weitgehend den Gerichten {iberlassen, denen ein grofler Spielraum einge-
raumt wird.” Dabei werden sie sich auch mit der Kernfrage dieser Arbeit
nach der Reichweite des Offenlegungsanspruchs auseinandersetzen miis-
sen.”** Die Vorschrift verdient sodann auch besondere Aufmerksamkeit,
weil ihr ,Modellcharakter” mit Blick auf weitere Anwendungsfelder zuge-
schrieben wird.”%

1. Voraussetzungen und Anwendungsfalle

§33g Abs.1 GWB gewidhrt zundchst dem Geschiddigten einen Anspruch
auf Herausgabe von Beweismitteln. § 33g Abs.2 GWB gewihrt diesen An-
spruch auch dem Beklagten, um ihm die Verteidigung in einem Schadens-
ersatzprozess zu ermdglichen. Der Anspruch richtet sich jeweils nicht nur
gegen den Gegner im Prozess, sondern insgesamt gegen den Besitzer des
Beweismittels und damit unter Umstdnden auch gegen Dritte. Der Glaubi-
ger muss einen Schadensersatzanspruch ,glaubhaft machen® und das Be-
weismittel ausreichend genau bezeichnen. Schliefilich darf die Offenlegung
nur angeordnet werden, wenn dies erforderlich ist, um Tatbestandsmerk-
male eines Schadensersatzanspruchs gemifd § 33a Abs. 1 GWB zu beweisen.
Insoweit wird bereits von einer ,discovery’®® nach deutschem Recht® ge-
sprochen.”%”

a) Glaubiger des Anspruchs

aa) Kartellgeschadigter (§ 33g Abs.1 GWB)

Gemafl § 33g Abs. 1 GWB kann der Kartellgeschadigte einen Offenlegungs-
anspruch geltend machen. Nach den Vorgaben der Kartellschadensersatz-

701 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518.

702 Weber, ZZP 131 (2018), 457, 474.

703 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518.

704 So auch Althammer, in: FS-Priitting; Weber, ZZP 131 (2018), 457, 474; Hellmann/
Steinbriick, NZKart 2017, 164, 165 m. w. N.

705 Preufs, WuW 2017, 301; dazu auch u. Dritter Teil (S. 337 ff.).

706 Dazu ausf. u. Kapitel 3 A. (S. 188 f.).

707 Rigod/Haberrecker, NZKart 2021, 158.
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richtlinie muss der Anspruchsberechtigte dabei ausdriicklich kein konkre-
tes Beweismittel benennen.”®® Art.5 Abs.1 SERL verlangt nur, dass der
informationssuchende Kartellgeschéddigte so substantiiert vortragt, dass ein
Schadensersatzanspruch plausibel erscheint. § 33g Abs.1 GWB setzt diese
Vorgabe um, indem die Glaubhaftmachung eines solchen Anspruchs als
Voraussetzung des Offenlegungsanspruchs verlangt wird. Damit wird auf
§ 294 ZPO Bezug genommen. Danach kann, wer eine tatsdchliche Behaup-
tung glaubhaft zu machen hat, auf alle Beweismittel einschliellich der
eidesstattlichen Versicherung zuriickgreifen.

bb) Gegner des Schadensersatzanspruchs (§ 33g Abs. 2 GWB)

Gemaifl § 33g Abs. 2 GWB ist aber auch der Gegner eines Schadensersatzan-
spruches berechtigt, die Offenlegung derjenigen Beweismittel zu verlangen,
die er benétigt, um sich gegen den Schadensersatzanspruch zu verteidigen.
Dieser Absatz dient der Umsetzung von Art. 5 Abs. 1 S.2 SERL und soll die
Waffengleichheit zwischen Kartellgeschddigten und Kartellanten gewéhr-
leisten.”” Dem Gegner eines Schadensersatzanspruchs soll so insbesondere
die Moglichkeit gegeben werden, Beweise zu ermitteln, die eine Schadens-
abwilzung auf nachgelagerte Marktstufen im Sinne von § 33¢ GWB (pas-
sing-on-Einwand) belegen.”!

Voraussetzung dieses Offenlegungsanspruchs ist die Rechtshdngigkeit
eines Schadensersatzanspruchs geméf3 § 33a Abs.1 GWB oder eines Offen-
legungsanspruchs gemafd § 33g Abs.1 GWB. Damit wird deutlich, dass es
sich um einen akzessorischen Anspruch zur Rechtsverteidigung handelt.”!
Eine vorprozessuale Geltendmachung ist nicht mdglich, sodass vor allem
bei Vergleichsverhandlungen keine vollstandige Waffengleichheit hergestellt
ist.”12 Diese Einschrankung diirfte der damit verbundenen Missbrauchs-
und Belistigungsgefahr geschuldet sein.

708 EGr. 15 S. 2, Art. 5 Abs. 1 SERL.

709 EGr. 17 SERL; Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB
Rn. 14; Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 40.

710 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 14.

711 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 15.

712 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 15; kritisch
dazu Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164, 170.
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b) Schuldner des Offenlegungsanspruchs (Anspruchsgegner)

Schuldner des Offenlegungsanspruchs nach §33g Abs.1 GWB sind nicht
nur die vermeintlichen Kartellanten oder sonstigen Schédiger als Schuld-
ner des Schadensersatzanspruchs, sondern auch Dritte.”3 Sie kommen als
Anspruchsgegner in Betracht, wenn sie im Besitz der Beweismittel sind,
die fiir die Durchsetzung des Schadensersatzanspruchs erforderlich sind.”**
Nicht entscheidend ist, wer Eigentiimer des fraglichen Gegenstandes ist,
weil dies fiir den Anspruchssteller regelméflig nur schwer erkennbar sein
wird.”

Der Schuldner des Offenlegungsanspruchs muss (wenigstens mittelbaren
oder Mit-716)Besitz an einem Beweismittel haben, das fiir die Durchsetzung
eines Schadensersatzanspruchs gemaf3 § 33a Abs. 1 GWB erforderlich ist.”"”
Die Wettbewerbsbehorde kommt als Schuldnerin des Anspruchs aber nicht
in Betracht, wie sich aus der besonderen Regelung in § 89c Abs. 5S.3 GWB
ergibt.”!8

Der Anspruch gemifd § 33g Abs.2 GWB richtet sich nicht nur gegen
den Kldger eines Schadensersatzprozesses, sondern ebenfalls gegen alle
Dritten, die im Besitz von Beweismitteln sind, die fiir die Verteidigung ge-
gen einen Anspruch gemifd § 33a Abs. 1 GWB erforderlich sind. So kénnen
insbesondere die Abnehmer auf der nachgelagerten Marktstufe in Anspruch
genommen werden.”"’

¢) Erforderlichkeit
Nach dem Wortlaut des § 33g Abs.1 GWB ist die Erforderlichkeit fiir die

Erhebung eines auf Schadensersatz gerichteten Anspruchs nach § 33a GWB
weitere materiell-rechtliche Voraussetzung des Anspruchs.”? Das heraus-

713 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, §33g GWB Rn.17; Klum-
pe/Thiede, NZKart 2017, 332, 336; Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 519.

714 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 17; Preufs, in:
Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 38.

715 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 17.

716 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 17.

717 Dazu sogl. eingehend Kapitel 2 B. I1I. 1. ¢) (S. 145).

718 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 18; Preufs, in:
Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 38.

719 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 19.

720 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 29.
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verlangte Beweismittel muss geeignet sein, einen Beweis fiir die Geltendma-
chung eines Schadensersatzanspruchs zu erbringen.”?! Insoweit kann auf
die Ausfithrungen zu den immaterialgiiterrechtlichen Vorlage- und Besich-
tigungsanspriichen verwiesen werden.”?? Im Fall des §33g Abs.2 GWB
muss das Beweismittel zur Verteidigung gegen einen solchen Schadenser-
satzanspruch erforderlich sein. Das ist der Fall, wenn es zur Beweisfithrung
geeignet ist und der Anspruchssteller den Beweis nicht auf andere Weise
fithren kann.”?

Hier wird auch das Verhiltnis zum in § 33g Abs. 10 GWB vorgesehenen
Auskunftsanspruch zu beachten sein. Der Gesetzgeber betonte dessen Vor-
ziige ausdriicklich, wenn festgestellt wurde, dass Auskunftsanspriiche das
Informationsinteresse regelmaf3ig angemessen befriedigen kdnnen und sich
in diesem Rahmen vertrauliche Informationen besser schiitzen lassen.”?*
Wird die geméfd § 33g Abs. 10 i. V. m. Abs. 1 GWB geschuldete Auskunft ord-
nungsgemafd erteilt,’>> geht die Rechtsprechung jedenfalls in Einzelfillen
ebenfalls davon aus, dass die Offenlegung von Rechnungen oder Belegen
nicht mehr erforderlich ist.”26

Gewisse Schwierigkeiten konnen sich weiterhin in Sachverhalten erge-
ben, in denen ein Kartellrechtsverstof$ zwar denkbar erscheint, allerdings
nicht im Zentrum der Auseinandersetzung steht. Dabei ist vor allem an
Streitigkeiten auf vertragsrechtlicher Grundlage, in denen auch vertikale
Wettbewerbsbeschriankungen eine Rolle spielen konnen, zu denken. Dabei
erscheint es denkbar, dass eine Klage auch auf einen kartellrechtlichen
Schadensersatzanspruch gemaf3 § 33a Abs. 1 GWB gestiitzt wird, weil damit
die Moglichkeit erdffnet wird, gemédfl § 33g Abs.1 GWB an Beweismittel
zu gelangen, mit denen ein auf einer anderen Anspruchsgrundlage beru-
hender Schadensersatzanspruch bewiesen werden soll. Die Offenlegung
der Beweismitte] mag dabei erforderlich sein. Allerdings ist bei der An-
tragsstellung bzw. der Tenorierung einer auf einen Offenlegungsanspruch

721 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 28.

722 S. o. Kapitel 2 B. IL. 1. d) (S. 124); Preuf, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle
2017, Kap. 10 Rn. 28.

723 LG Stuttgart, Urt. v. 25.07.2019 - 30 O 44/17 juris-Rn. 211; Preufs, in: Kersting/Pods-
zun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 41.

724 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schriankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 62 ff.; Weber, ZZP 131 (2018), 457, 469.

725 S. dazu bereits ausfithrlich o. Kapitel 1 B. (S. 58).

726 OLG Disseldorf, Urt. v. 05.02.2020 - V U (Kart) 4/19, ZVertriebsR 2020, 104
juris-Rn. 374.

146



https://doi.org/10.5771/9783748917076-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2 - Zugang zu Beweismitteln im deutschen Recht

gestiitzten Klage darauf zu achten, dass die Offenlegung auf Informationen
beschrankt wird, die erforderlich sind, um den kartellspezifischen Sachver-
halt aufzukldren.”?” Beweise fiir das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale
anderer Anspruchsgrundlagen konnen so nicht herausverlangt werden.”8

Das Merkmal der Erforderlichkeit steht in Wechselwirkung mit dem
Umfang des Anspruchs.”?® Das Erforderlichkeitsmerkmal ist nicht nur Vor-
aussetzung des Anspruchs, sondern beschrankt auch seinen Inhalt. Der
Gldubiger kann nur diejenigen Informationen herausverlangen, die ihm
nicht bereits zur Verfiigung stehen.”? Der Begriff der Erforderlichkeit ist
grundsitzlich weit auszulegen. Es ist aber zu beriicksichtigen, dass im
Stadium des Herausgabeverlangens eine Prognoseentscheidung getroffen
werden muss. Deren Richtigkeit zeigt sich erst, wenn {iber den Schadenser-
satzanspruch gemif § 33a Abs. 1 GWB entschieden wird.”!

d) Glaubhaftmachung des Schadensersatzanspruchs als weitere Schranke
der Offenlegung

§33g Abs.1 GWB verlangt sodann die ,Glaubhaftmachung® eines Scha-
densersatzanspruchs. Das entspricht allerdings nicht der Systematik der
bekannten Informationsanspriiche, in denen sich andere Tatbestands-
merkmale finden.”3? Im Immaterialgiiterrecht ist zu untersuchen, ob ein
Schadensersatzanspruch hinreichend wahrscheinlich ist.”33 Demgegeniiber
nimmt § 33 Abs.1 GWB Bezug auf § 294 ZPO und impliziert damit, dass
ein gegeniiber § 286 ZPO geringerer Grad der richterlichen Uberzeugung
erreicht werden muss.”>* Insgesamt besteht Einigkeit dariiber, dass dieses
Merkmal den Offenlegungsanspruch beschrankten soll; die dogmatische

727 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518.

728 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 519.

729 Dazu u. Kapitel 2 B. III. 3. (S. 161).

730 LG Miinchen I, Endurt. v. 27.03.2020 - 37 O 18471/18, BeckRS 2020, 4596.

731 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 22.

732 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 29.

733 S.dazu o. Kapitel 2 B. II. 1. ¢) (S. 122); Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle
2017, Kap. 10 Rn. 30.

734 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 31.
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Begriindung sowie die praktische Ausgestaltung dieser Schranke sind
gleichwohl umstritten.”s>

Mit dem Begriff der Glaubhaftmachung geht im Zivilprozessrecht eine
Reduzierung des Beweismafles einher.”3¢ Es geniigt, wenn das Gericht
mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit vom Vorliegen einer tatsichlichen
Voraussetzung iiberzeugt ist.”?” Wihrend das Bewiesensein einer Tatsache
grundsitzlich die Uberzeugung des Gerichts von der Wahrheit erfordert,’3
geniigt zur Glaubhaftmachung eine Wahrscheinlichkeitsfeststellung.”>* Ob
die Konzeption, eine verfahrensrechtliche Anforderung an das Bestehen
eines materiell-rechtlichen Anspruchs zu kniipfen, sachgerecht ist, soll an
dieser Stelle nicht weiter ausgefithrt werden.”?® Es wird ndmlich ohne
Weiteres erkennbar, dass der Gesetzgeber hier die von den immaterialgiiter-
rechtlichen Besichtigungsanspriichen bekannte Voraussetzung der ,hinrei-
chenden Wahrscheinlichkeit® aufgreifen wollte, so dass es auch hier geniigt,
wenn ein gewisser Grad der Wahrscheinlichkeit fiir das Vorliegen des Scha-
densersatzanspruchs vorliegt.”!

Auch Art. 5 Abs. 1 SERL, der mit § 33g GWB umgesetzt wird, setzt ledig-
lich voraus, dass der Offenlegungsgldubiger die Plausibilitdt des Schadens-
ersatzanspruchs hinreichend darlegt. Das ist der Fall, wenn der Anspruch
schliissig vorgetragen wird.”#? Dabei liegt der Kartellschadensersatzrichtli-
nie jedoch ein Verstindnis zugrunde, das deutlich geringere Substantiie-
rungsanforderungen an eine Klage formuliert als das deutsche Zivilprozess-
recht.”#3 Die Plausibilitit des Anspruchs kann jedenfalls nicht ohne Wei-
teres mit der im Rahmen der immaterialgiiterrechtlichen Besichtigungsan-

735 S. Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn.31ff; Klum-
pe/Thiede, NZKart 2016, 471.

736 Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2018, § 286 Rn. 21.

737 BGH, Beschl. v. 11.09.2003 - IX ZB 37/03, BGHZ 156, 139 juris-Rn. 8.

738 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 286 Rn. 1; Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte,
KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 8.

739 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 286 Rn. 17 ff.

740 Vgl. aber den Uberblick bei Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021,
§33g GWB Rn. 9 ff,; eingehend Klumpe/Thiede, NZKart 2016, 471; Hellmann/Stein-
briick, NZKart 2017, 164, 169.

741 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 9.

742 Dazu ausf. Bach, in: Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB
Rn. 16 ff.

743 Bach, in: Immenga/Mestmacker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 18.
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spriiche vorausgesetzten hinreichenden Wahrscheinlichkeit’** gleichgesetzt
werden. Vielmehr ist im konkreten Einzelfall zu beachten, in welchem
Maf3 dem Offenlegungsglaubiger die Darlegung und der Beweis bestimmter
Tatsachen zumutbar ist.”+>

e) Genaue Bezeichnung des Beweismittels

§33g Abs.1 GWB bestimmt weiterhin, dass der Glaubiger die herauszu-
gebenden Beweismittel so genau zu bezeichnen hat, ,wie ihm dies auf
Grundlage der mit zumutbarem Aufwand zugénglichen Tatsachen mdglich
ist Zum einen ergibt sich damit ein Gleichlauf mit dem in §254 Abs.2
Nr.2 ZPO formulierten Bestimmtheitsgrundsatz, wonach der Kliger sein
Begehren so klar formulieren muss, dass ein Herausgabetitel mit vollstre-
ckungsfahigem Inhalt ergehen und der Beklagte erkennen kann, was von
ihm verlangt wird.”#¢ Dariiber hinaus dient das Erfordernis aber auch als
Schranke vor Ausforschungen des Beklagten.””

Die Anforderungen an dieses Merkmal diirfen aber nicht {iberspannt
werden. Schon Erwidgungsgrund 15 sowie Art.5 Abs.1 SERL betonen,
dass nicht verlangt werden darf, dass der Anspruchsberechtigte einzelne
Beweismittel konkret zu benennen hat.”#8 Die Erfiillung der Voraussetzun-
gen des Offenlegungsanspruchs muss dem Anspruchsteller méglich und
zumutbar bleiben.”*® Ist dem Kliger die genaue Bezeichnung des Beweis-
mittels gleichwohl méglich, so ist er verpflichtet, diese Bestimmung vorzu-
nehmen.”>® Ist ihm das nicht méoglich, steht es ihm offen, Kategorien von
Beweismitteln zu benennen.”?! Dabei kann er sich darauf beschranken,

~gemeinsame Merkmale ihrer wesentlichen Elemente wie Art, Gegenstand
oder Inhalt der Unterlagen, deren Offenlegung beantragt wird, Zeit, in der

744 Dazu o. Kapitel 2 B. I1. 1. ¢) (S. 122); so aber Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR,
14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 9.

745 Bach, in: Inmenga/Mestmicker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 21.

746 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 62; Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte,
KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 23; Preuf, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-No-
velle 2017, Kap. 10 Rn. 36.

747 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 37.

748 Weber, ZZP 131 (2018), 457, 468; Rosenfeld/Brand, WuW 2017, 247, 247.

749 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 37.

750 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 24.

751 Klumpe/Thiede, NZKart 2017, 332, 337.
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sie erstellt wurden, oder andere Kriterien [... ], sofern die in diese Kategorie
fallenden Beweismittel im Sinne dieser Richtlinie relevant sind*,

zu benennen.”*? Kldger, die in Kartellsachverhalten typischerweise auch
Geschiftspartner des Anspruchsgegners sind, kennen hiufig dessen Ar-
beitsweise und Organisationsstrukturen, sodass sie durchaus in der Lage
sein diirften, abstrakte, aber dennoch detaillierte Angaben zu den begehr-
ten Beweismitteln zu machen.”>® Der Anspruchsteller kann sich bei der
Formulierung seiner Antrdge auch an der etablierten kartellbehordlichen
Praxis orientieren, wo Auskunftsersuchen schon immer abstrakt, aber um-
setzbar definiert werden.”>*

Zu beachten ist auflerdem der Verweis in § 89b Abs.1 GWB auf § 142
ZPO, so dass der Anspruchsteller in jedem Fall deutlich machen muss,
aus welchem Grund das herausverlangte Beweismittel fiir den fraglichen
Schadensersatzanspruch von Bedeutung ist.”>> Insgesamt sind — zumindest
solange sich noch keine eingeschliffene gerichtliche Praxis zur Tenorierung
der Herausgabeverlangen gemaf3 § 33g Abs. 1, Abs.2 GWB entwickelt hat -
erhebliche Schwierigkeiten des Antragsstellers bei der Formulierung seiner
Antrédge zu erwarten. Die Gerichte sollten in diesem Zusammenhang Hin-
weise gemafd § 139 Abs. 2 ZPO erteilen.”>°

2. Ausschluss der Herausgabepflicht

Unter bestimmten Umstinden ist die Herausgabepflicht jedoch ausge-
schlossen. Die Herausgabe ist zundchst allgemein ausgeschlossen, wenn
diese im Einzelfall unverhiltnismafSig erscheint (§ 33g Abs.3 GWB). Sie
ist auflerdem ausgeschlossen, wenn Kronzeugenerklarungen herausverlangt
werden (§33g Abs.4 GWB). Gleiches gilt, wenn Dokumente mit Bedeu-
tung fiir das wettbewerbsbehordliche Verfahren oder zuriickgezogene Ver-
gleichsausfithrungen Gegenstand des Anspruchs sein sollen (§ 33g Abs. 5
GWB). Auflerdem konnen bestimmte Personen, denen ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht zusteht, die Herausgabe von Beweismitteln verweigern (§ 33g
Abs. 6 GWB).

752 Art.5 Abs. 2 i. V. m. EGr. 16 SERL; Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl.
2021, § 33g GWB Rn. 24.

753 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 519.

754 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 519, 522.

755 LG Stuttgart, Urt. v. 19.12.2019 - 30 O 8/18, NZKart 2020, 94 juris-Rn. 48.

756 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 25.
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a) Einwendung der Unverhaltnisméfligkeit

Die Herausgabe von Beweismitteln ist gemaf3 § 33g Abs.3 S.1 GWB ausge-
schlossen, soweit sie unter Beriicksichtigung der berechtigten Interessen
der Beteiligten unverhéltnismaflig ist. Dabei handelt es sich um eine ne-
gative Anspruchsvoraussetzung.”’ Mit dieser Regelung wird Art.5 Abs. 3
SERL umgesetzt.”>8 Bei der Beurteilung der Frage nach der Verhiltnisma-
Bigkeit eines Herausgabeverlangens sind die in § 33g Abs. 3 S. 2 GWB (nicht
abschlieflend) aufgezdhlten Kriterien zu beriicksichtigen.”® Verlangt der
Offenlegungsschuldner etwa die Vorlage von Originalurkunden anstatt der
Herausgabe von Kopien, so lduft er Gefahr, dass der Anspruchsgegner ein-
wendet, dies sei unverhdltnismaflig, weil er ein berechtigtes Interesse daran
habe, die Unterlagen nicht iiber einen lingeren Zeitraum aus der Hand zu
geben.760

aa) Grad der Glaubhaftmachung (§ 33g Abs. 3 S.2 Nr.1 GWB)

Zunichst ist bei der Abwiagungsentscheidung zu beachten, inwieweit der
Offenlegungsantrag auf zugéngliche Informationen gestiitzt wird (§33g
Abs.3 S.2 Nr.1 GWB). Diese Regelung setzt Art. 5 Abs. 3 lit. A) SERL um.
Allerdings wird dieser Vorgabe bereits in §33g Abs.1 GWB Rechnung
getragen, so dass sich die Frage stellt, ob und inwieweit dem Grad der
Glaubhaftmachung eine dartiberhinausgehende Bedeutung zukommt.”®!
Zunéchst konnte man annehmen, der Anspruchsteller habe umso eher
Anspruch auf Herausgabe der ihm nicht zugénglichen Beweismittel, je
weniger Informationen er hat, um seinen Schadensersatzanspruch zu bele-
gen.’®? Gerade weil nur ein geringes Maf der Glaubhaftmachung erreicht
wird, wiirde daher in groflem Umfang Zugang zu Beweismitteln des Scha-
densersatzschuldners gewdhrt. Der Gesetzgeber geht aber vom Gegenteil
aus: Je geringer der Grad der Glaubhaftmachung mit Blick auf einen

757 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 32.

758 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 54.

759 Oesterreich, BB 2017, 1865, 1868; Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 519.

760 Bach, in: Immenga/Mestmécker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 56;
vgl. auch Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 17; Kiihnen,
Mitt. 20009, 211, 214.

761 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 37.

762 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 37.
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Schadensersatzanspruch ist, umso geringer soll auch der Umfang der Her-
ausgabepflicht sein. So soll verhindert werden, dass §33g Abs.1, Abs.2
GWB zur Ausforschung des Gegners missbraucht werden. Die Auskunft
oder die Herausgabe von Beweismitteln habe in angemessenem Verhiltnis
zum Vortrag zu stehen.”®> Dieses Ergebnis wird auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zum allgemeinen Auskunftsanspruch gemaf3 § 242
BGB gestiitzt, indem zitiert wird,”** insbesondere ,in Fdllen, in denen die
Rechtsverletzung bereits feststeh[e] oder sehr wahrscheinlich [sei], [konne] der
zumutbare Aufwand héher liegen.“76>

Wire diese Begriindung zutreffend, verringerte sich der Anspruchsin-
halt des § 33g GWB mit zunehmender Beweisnot des Geschadigten.”® Ob
dieses Ergebnis von der SERL vorgegeben ist, scheint jedenfalls fragwiirdig.
Bereits die zitierte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs unterscheidet
im Hinblick auf den Umfang der gebotenen Auskunft nur danach, ob es
sich um eine vereinzelte oder eine serienméfiige Schutzrechtsverletzung
handelt und nicht danach, mit welchem Grad an Gewissheit ein Scha-
densersatzanspruch feststeht.”” Vor allem aber widerspricht die Auslegung
des deutschen Gesetzgebers dem Ziel des Unionsgesetzgebers, die Durch-
setzung von Kartellschadensersatzanspriichen durch die Gewédhrung von
Offenlegungsrechten zu erleichtern.”®® Es ist namlich fraglich, warum ein
Geschidigter, der iiber die anspruchsbegriindenden Tatsachen bereits gut
informiert ist, schutzwiirdiger sein soll, als ein Geschédigter, der tiber we-
niger Informationen verfiigt.”® Auflerdem ist zu beachten, dass aufgrund
des - wenn auch in geringerem Umfang - gewonnenen Materials erneut
zum Schadensersatzanspruch vorgetragen werden kann und diesbeziiglich

763 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 63.

764 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 63.

765 BGH, Urt. v. 05.06.1985 - I ZR 53/83 - GEMA-Vermutung I, GRUR 1986, 62
juris-Rn. 40.

766 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 37.

767 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 38.

768 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber
bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach einzelstaatlichem Recht we-
gen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitglied-
staaten und der Européischen Union vom 11.06.2013, COM (2013) 404 final, S. 16.

769 Kritisch dazu Bach, in: Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g
GWB Rn. 86; Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB
Rn. 39.
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ein hoherer Grad der Glaubhaftmachung erreicht werden kann, so dass -
soweit kein Klageverbrauch eingetreten ist — erneut die Offenlegung von
Beweismitteln verlangt werden konnte. Dies erscheint prozessokonomisch
nicht sinnvoll.”70 Es wird deshalb vorgeschlagen, nach dem Gegenstand
der begehrten Information zu unterscheiden. Zunéchst sollen vor allem die
Beweismittel herauszugeben sein, die den Anspruchsgrund betreffen; dies
aber unabhéngig vom Grad der Glaubhaftmachung eines Schadensersatz-
anspruchs. Erst wenn ein solcher {iberwiegend wahrscheinlich erscheint,
sollen Beweismittel, die die Schadenshdhe betreffen, herausgegeben werden
miissen. So werde der Schuldner nicht {iber Gebiihr belastet, solange noch
nicht feststehe, ob ein Schadensersatzanspruch iiberhaupt dem Grunde
nach in Betracht komme. Insbesondere bei follow-on-Klagen, wo der Haf-
tungsgrund bereits (oder jedenfalls nahezu) feststeht, wird der Umfang des
Offenlegungsanspruchs hinsichtlich der Informationen, die fiir die Darle-
gung und den Nachweis der Schadenshéhe benétigt werden, dann aber
besonders weit reichen.””!

bb) Aufwand und Kosten (§ 33g Abs. 3 S.2 Nr.2 GWB)

Gemafd § 33g Abs. 3 Nr.2 GWB ist bei der Frage, ob ein Herausgabeverlan-
gen unverhaltnisméflig erscheint, ebenfalls zu beriicksichtigen, in welchem
Umfang die Beweismittel herausverlangt werden und mit welchen Kosten
die Herausgabe verbunden ist. Das erscheint erstaunlich, nachdem der
Verpflichtete gemifd § 33g Abs. 7 GWB Aufwendungsersatz verlangen kann.
Allerdings geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Herausgabe von Be-
weismitteln nicht in jedem Fall vollstindig durch eine Kostenerstattung
ausgeglichen werden kann.””2

cc) Keine Ausforschung (§ 33g Abs. 3 S.2 Nr. 3 GWB)
Zur Umsetzung von Art.5 Abs. 3 lit. B) SERL stellt § 33g Abs.3 S.2 Nr.3

GWB Klar, dass der Offenlegungsanspruch nicht zur Ausforschung des
Gegners missbraucht werden darf. Beweismittel, die nicht zum Nachweis

770 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 40.

771 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 40.

772 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 63.
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von Tatsachen, welche zur Durchsetzung des Schadensersatzanspruchs
erforderlich sind, konnen nicht Gegenstand des Anspruchs gemafd § 33g
Abs. 1, Abs. 2 GWB sein.

Weil im Vorfeld nur schwer beurteilt werden kann, welche Informa-
tionen zur Durchsetzung eines Schadensersatzanspruchs notwendig sein
werden, sind hier Abgrenzungsprobleme zu erwarten. Art.5 Abs. 3 lit. B)
SERL schreibt deshalb vor, dass keine Offenlegung verlangt werden kann,
wenn die begehrten Informationen wahrscheinlich ohne Bedeutung fiir die
Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs sind.

dd) Bindungswirkung (§ 33g Abs.3 S.2 Nr. 4 GWB)

Auch sofern mildere Mittel zur Verfiigung stehen, kann die Offenlegung
gemafd § 33g Abs. 3 S.2 Nr. 4 GWB nicht verlangt werden. Eine Herausgabe
von Beweismitteln zum Nachweis von anspruchsbegriindenden Tatsachen
erscheint insbesondere dann nicht erforderlich, wenn der Geschédigte we-
gen § 33b GWB iiberhaupt nicht mehr zum Wettbewerbsverstof3 vortragen
muss.””?

Allerdings wird der Geschédigte auch in diesen Féllen Beweismittel be-
notigen, mit denen er den Umfang des Schadens beweisen kann. Dazu
wird die kartellbehordliche Entscheidung regelméaflig keine Informationen
bereitstellen, so dass diesbeziiglich auch die Bindungswirkung des § 33b
GWB nicht eintritt.”7*

ee) Offentliche Durchsetzung des Kartellrechts (§ 33g Abs. 3 S.2 Nr. 5
GWB)

Gemaif3 § 33g Abs.3 S.2 Nr.5 GWB ist die Herausgabe von Beweismitteln
unverhiltnismaflig, wenn sie der Wirksamkeit der 6ffentlichen Durchset-
zung des Kartellrechts im Wege steht. So soll das Interesse der Allgemein-

773 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 63.
774 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 35.
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heit an der effektiven Kartellverfolgung durch die Wettbewerbsbehorden
gesichert werden.””>

Diese Regelung findet kein unmittelbares Vorbild in der Kartellschadens-
ersatzrichtlinie. Allerdings ist es erklartes Ziel der Richtlinie, die wettbe-
werbsbehordliche Durchsetzung des Kartellrechts vor ,Interferenzen 76
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung zu schiitzen.””” Gleichwohl sollte
der Ausschluss der Offenlegung gemaf3 § 33g Abs. 3 S.2 Nr. 5 GWB nur mit
grofier Zuriickhaltung angenommen werden, weil andernfalls die Mindest-
anforderungen der Richtlinie an eine effektive Durchsetzung der Schadens-
ersatzanspriiche nicht erreicht werden kénnten.””® Aulerdem beriicksichti-
gen bereits § 33g Abs. 477%, Abs. 580 GWB das offentliche Interesse an der
behdrdlichen Durchsetzung des Kartellrechts. Wie sich aus Egr. 26 SERL a.
E. ergibt, soll der generelle Ausschluss der Offenlegungspflicht auf die dort
geregelten Falle beschrinkt sein.”8!

ff) Schutz von vertraulichen Informationen (§ 33g Abs. 3 S.2 Nr. 6 GWB)

Schliefllich sollen Verhéltnismafligkeitsgesichtspunkte der Herausgabe von
Beweismitteln gemaf3 § 33g Abs.3 S.2 Nr. 6 GWB insbesondere dann ent-
gegenstehen, wenn dies der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheim-
nissen und sonstiger vertraulicher Informationen gebietet.”8> Der Gesetz-
geber geht davon aus, dass Beweismittel, die vertrauliche Informationen
betreffen, nicht von vornherein von der Offenlegungspflicht ausgeschlossen
sind. Vielmehr haben die Gerichte geeignete Mafinahmen anzuordnen, die
den Schutz dieser Informationen sicherstellen (§ 89b Abs.7 GWB).”® In
Betracht kommen insbesondere Schwirzungen zur Unkenntlichmachung
sensibler Passagen von Dokumenten, die Verhandlung unter Ausschluss der

775 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 63.

776 Schweitzer, NZKart 2014, 335.

777 EGr. 20, 21 und Art. 1 Abs. 2 SERL.

778 Podszun/Kreifels, GWR 2017, 67, 71.

779 Dazu sogl Kapitel 2 B. II1. 2. b) (S. 158).

780 Dazu sogl. Kapitel 2 B. III. 2. b) (S. 158).

781 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 47.

782 Ausf. dazu Hornkohl, Geschiftsgeheimnisschutz.

783 S. auch Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 102; EGr. 18 SERL.
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Offentlichkeit, die Beschrinkung des zur Kenntnisnahme der Beweismittel
berechtigten Personenkreises und die Anweisung an Sachverstindige, eine
Zusammenfassung der Informationen vorzulegen.”84

Die Kommission hat den Gerichten in diesem Zusammenhang Leitlinien
zum Schutz vertraulicher Informationen an die Hand gegeben.”®> Dabei
schldgt sie verschiedene Mafinahmen vor. Insbesondere kdmen redaktionel-
le Uberarbeitungen, der Einsatz zur Verschwiegenheit verpflichteter Sach-
verstandiger, die Einrichtung von Vertraulichkeitskreisen und Verhandlun-
gen unter Ausschluss der Offentlichkeit in Betracht. Nach Abschluss des
Verfahrens sollen auflerdem Urteile anonymisiert und darin enthaltene
Informationen unkenntlich gemacht werden. Akteneinsichtsrechte konnten
beschrinkt werden.”86

aaa) Redaktionelle Uberarbeitung der vertraulichen Informationen

Die redaktionelle Uberarbeitung der vertraulichen Informationen durch
den Offenlegungsschuldner’®” wahrt dessen Geheimhaltungsinteressen in
besonders effektiver Weise, weil die fraglichen Informationen die Sphare
der zur Offenlegung verpflichteten Person gar nicht erst verlassen.”s® Ziel
ist hier also die Aufbereitung von Dokumenten in einer Weise, die fiir
den Anspruchsteller noch interessant ist, aber keine Geschaftsgeheimnisse
des Offenlegungsschuldners offenbart. Das Gericht wird sicherzustellen
haben, dass die Offenlegungspflicht nicht dadurch ausgehohlt wird, dass
nur fiir den Anspruchsteller wertlose Informationen zur Verfiigung gestellt
werden.”8?

784 So EGr. 18 SERL; Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15.

785 Mitteilung der Kommission tiber den Schutz vertraulicher Informationen durch
nationale Gerichte in Verfahren zur privaten Durchsetzung des EU-Wettbewerbs-
rechts, ABL v. 22.07.2020, C 242/1.

786 Auf die Mafinahmen, die nach Abschluss des Verfahrens den Schutz vertraulicher
Informationen sicherstellen sollen, wird an dieser Stelle nicht weiter eingegangen,
weil sie keine Bedeutung fiir die Frage nach der Erfiillung der Offenlegungspflicht
haben. S. dazu aber Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15, 19 f.

787 S. dazu Entwurf einer Mitteilung der Kommission iiber den Schutz vertraulicher
Informationen im Rahmen der privaten Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts
durch nationale Gerichte, Rn. 73 ff.

788 Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15, 16.

789 Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15, 16.
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bbb) Bestellung eines zur Verschwiegenheit verpflichteten
Sachverstindigen

Weiterhin schldgt die Kommission den Einsatz von zur Verschwiegenheit
verpflichteten Sachverstindigen vor.”0 §§ 404 ff. ZPO sehen zwar vor, dass
der Sachverstindige eine zwischen den Parteien streitige Tatsache klart,”!
nicht aber, dass er Informationen zusammenfasst, die ihm allein zur Verfi-
gung gestellt werden.”®? Ein entsprechender Einsatz des Sachverstdndigen
scheint dem deutschen Zivilprozessrecht zunéchst systemfremd. Allerdings
wurde im Patentrecht das sog. Diisseldorfer Verfahren entwickelt, wo Sach-
verstandige genau in dieser Weise eingesetzt werden.”®®> § 89b Abs.7 GWB
ordnet ausdriicklich an, dass das Gericht die erforderlichen Mafinahmen
anordnet, um den Schutz von Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen si-
cherzustellen. Eine Anwendung des Diisseldorfer Verfahrens in Kartellscha-
densersatzprozessen erscheint damit grundsatzlich méglich. Allerdings be-
stehen zwischen Patent- und Kartellstreitigkeiten erhebliche Unterschiede,
so dass die praktische Ausgestaltung Anpassungen erfordert.”**

cce) Einrichtung von Vertraulichkeitskreisen

Weiterhin schldgt die Kommission die Einrichtung von Vertraulichkeits-
kreisen vor. Dabei

»handelt es sich um eine im Rahmen einer Offenlegung ergriffene Mafs-
nahme, bei der die offenlegende Partei bestimmte Kategorien von Infor-
mationen — auch vertraulicher Art — nur bestimmten Personengruppen
zugdnglich macht. 7%

790 S. dazu Entwurf einer Mitteilung der Kommission tiber den Schutz vertraulicher
Informationen im Rahmen der privaten Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts
durch nationale Gerichte, Rn. 86 ff.

791 S. o.Kapitel 2 A. II. (S. 102).

792 Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15, 17.

793 S.dazu u. Kapitel 2 C. IIL. (S. 174).

794 Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15, 17; Bach/Wolf, NZKart 2017, 285, 289.

795 S. dazu Entwurf einer Mitteilung der Kommission iiber den Schutz vertraulicher
Informationen im Rahmen der privaten Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts
durch nationale Gerichte, Rn. 36 ff; auch Kommission, The use of confidentiality
rings in antitrust access to file proceedings (abrufbar unter https://ec.europa.eu/co
mpetition/antitrust/conf_rings.pdf, zuletzt abgerufen am 11.07.2023).
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So soll der mdogliche Schaden, der bei einer Offenlegung etwa auch ge-
geniiber Wettbewerbern droht, verhindert oder jedenfalls beschrankt wer-
den.”® In diesem Rahmen konnen dann etwa die fiir die Berechnung
des Kartellschadens erforderlichen Informationen offengelegt werden, ohne
dass auch Wettbewerber davon Kenntnis erlangen.”” Weil dabei unter Um-
stainden aber das Grundrecht auf rechtliches Gehor verletzt wird, bestehen
auch hier erhebliche Schwierigkeiten bei der Umsetzung des Vorschlags in
das deutsche Recht, wenn der Gldubiger nicht von sich aus auf den Zugriff
auf die fraglichen Informationen verzichtet.”?®

ddd) Verhandlungen unter Ausschluss der Offentlichkeit

Soweit die Kommission vorschlégt, vertrauliche Informationen im Rahmen
von in camera-Verfahren vor dem Zugriff der Offentlichkeit zu schiitzen,
indem bestimmte Teile der miindlichen Verhandlung unter Ausschluss der
Offentlichkeit stattfinden,’®® begegnet auch dies grundrechtlichen Beden-
ken. §§ 172 ff. GVG lassen den Ausschluss der Offentlichkeit nur in Ausnah-
mefallen zu.8%0 Die herausverlangende Partei kann so ohnehin nicht vom
Verfahren ausgeschlossen werden.3%!

b) Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfithrungen (§ 33g Abs. 4
GWB)

Kronzeugenerkldrungen und Vergleichsausfithrungen®? sind gemafd § 33g
Abs.4 Nr.1, Nr.2 GWB von der Herausgabepflicht in jedem Fall ausge-
schlossen.?%* Die Vorschrift setzt Art.6 Abs.6 SERL um und betont den
absoluten Schutz der Kronzeugenprogramme gegeniiber der privaten Kar-

796 Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15, 17.

797 Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15, 17.

798 Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15, 17.

799 S. dazu Entwurf einer Mitteilung der Kommission tiber den Schutz vertraulicher
Informationen im Rahmen der privaten Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts
durch nationale Gerichte, Rn. 101 ff.

800 Dietrich/Nowak, NZKart 2020, 15, 18 f.

801 Ohlhoff, in: Kamann/Ohlhoff/Vdlcker, Kartellverfahren und Kartellprozess 2017,
§ 26 Rn. 657 m. w. N.

802 Zu den Begriffen vgl. Art. 2 Nr. 16, Nr. 18 SERL.

803 Zur ratio dieser Regelung vgl. Schweitzer, NZKart 2014, 335, 341.
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tellrechtsdurchsetzung.8*4 Der Schutz der Kronzeugenerklarungen und
Vergleichsausfithrungen umfasst nicht nur diese selbst, sondern alle Do-
kumente und Aufzeichnungen, die diese ganz oder teilweise enthalten.30°
Daher werden auch Vernehmungsprotokolle vom Schutz der Vorschrift
erfasst.8¢ Vom Verbot der Offenlegung nicht erfasst sind gemaf3 §33g
Abs. 4 S.2 GWB Dokumente, die unabhingig von einem wettbewerbsbe-
hordlichen Verfahren erstellt wurden. Geméf§ Art. 2 Nr. 16, Nr. 17 SERL sind
némlich ,bereits vorhandene Informationen® nicht Gegenstand der Kron-
zeugenregelung und konnen herausverlangt werden, wobei die genaue Ab-
grenzung hier wohl Schwierigkeiten bereiten diirfte.3” Besonders relevant
sind hier Dokumente, die im Rahmen einer Durchsuchung beschlagnahmt
werden und dann spiter als Beweismittel dienen. Insgesamt werden Kron-
zeugenerklarungen und Vergleichsausfithrungen sehr grofiziigig von der
Offenlegung ausgenommen, so dass Zweifel an der effektiven Durchsetzung
des Kartellrechts im Wege privater Schadensersatzklagen und damit an der
Unionsrechtskonformitét der Regelung bestehen.808

Ist umstritten, ob es sich bei den fraglichen Unterlagen inhaltlich um
Kronzeugenerklirungen handelt, verweist § 33g Abs. 4 S.3 GWB zur Uber-
prifung dieser Frage auf das Verfahren gemafl § 89b Abs.8 GWB.8%° Da-
bei werden auch die Wechselwirkungen zwischen den erweiterten Offenle-
gungspflichten und den Anreizen fiir Kronzeugen bei der Mitarbeit zur
Durchsetzung des Kartellrechts durch die Kartellbehérden zu beachten
sein.810

¢) Kartellverfahrensrechtliche Dokumente (§ 33g Abs. 5 GWB)
Gemifd §33g Abs.5 GWB konnen bestimmte Beweismittel bis zum Ab-

schluss des wettbewerbsbehordlichen Verfahrens nicht herausverlangt wer-
den. Die Vorschrift dient dem Schutz des wettbewerbsbehérdlichen Verfah-

804 EGr. 26 SERL; kritisch Schweitzer, NZKart 2014, 335, 343.

805 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 52.

806 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 519.

807 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 53.

808 Klumpe/Thiede, NZKart 2017, 332, 337; Makatsch/Mir, EuZW 2015, 7, 10.

809 Dazu u. Kapitel 2 C. IV. (S. 178).

810 Weber, ZZP 131 (2018), 457, 458; dazu ausf. Kersting, GRUR 2021, 250; Roth, WuW
2021, 10.
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rens und setzt Art. 6 Abs. 5 SERL um.8! Danach kénnen bis zum vollstin-
digen Abschluss des wettbewerbsbehordlichen Verfahrens gegen alle Betei-
ligten bestimmte Beweismittel nicht herausverlangt werden. Im Einzelnen
geht es um Beweismittel, die Informationen enthalten, die eigens fiir das
wettbewerbsbehdordliche Verfahren erstellt wurden (Nr. 1), um Mitteilungen
der Wettbewerbsbehorde an die Beteiligten in dem Verfahren (Nr.2) und
um Vergleichsausfithrungen (Nr. 3).

d) Verweigerungsrechte (§ 33g Abs. 6 GWB)

Ist die Herausgabe nicht schon geméfS § 33 Abs.3 bis Abs.5 GWB ausge-
schlossen, so kann der Schuldner die Herausgabe in den Fillen des § 33g
Abs. 6 GWB gleichwohl verweigern.®? Die Vorschrift nimmt Bezug auf die
Zeugnisverweigerungsrechte.8® Es kann damit grundsitzlich auf die Recht-
sprechung und die Kommentierungen zu diesen Vorschriften verwiesen
werden.8!4

Besondere Bedeutung diirfte diese Regelung mit Blick auf Rechtsan-
wilte entfalten. Diese sind in besonderem Mafle auf eine offene und ver-
trauensvolle Zusammenarbeit mit ihren Mandanten angewiesen. Daher
gewidhrt § 383 Abs.1 Nr. 6 ZPO ein Zeugnisverweigerungsrecht. Inwiefern
die Vorschrift auch auf Syndikusrechtsanwilte Anwendung findet, ist noch
nicht abschlieflend gekldrt.8® Das Zeugnisverweigerungsrecht erfasst alle
Tatsachen, die ungeachtet ihrer Form einem Rechtsanwalt in Ausiibung
seiner beruflichen Tatigkeit anvertraut werden.81® Zeugnisverweigerungs-
berechtigt sind auflerdem alle gegenwirtigen und fritheren Mitarbeiter
des Rechtsanwalts.8” Befindet sich das Beweismittel jedoch im Mitbesitz
eines nicht im Rahmen des Mandats mit dem Rechtsanwalt verbundenen
Dritten, so kann es vom Gldubiger herausverlangt werden. Das kann den

811 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 64; Preufs, in: Kersting/Podszun,
9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 53.

812 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 58.

813 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 58.

814 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 61.

815 Dazu Hustus, NStZ 2016, 65, 68 f.

816 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 383 Rn. 20a; Berger, in: Stein/Jonas, ZPO,
23. Aufl. 2015, § 383 Rn. 64.

817 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 383 Rn. 14.
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Kommunikationsfluss zwischen Mandant und Rechtsanwalt empfindlich
einschrinken.8® Dem zwischen Mandant und Rechtsanwalt bestehenden
Vertrauensverhiltnis wird im Rahmen der Verhéltnismafligkeitspriifung be-
sonderes Gewicht zukommen,8 sodass Unterlagen, die sich im Besitz eines
Rechtsanwalts befinden, grundsitzlich nie herauszugeben sind.#? Dem An-
trag

»die Kligerin gemdfS §33g Abs.2, 89b Abs.3 S.1 GWB im Wege des
Zwischenurteils dazu zu verurteilen, alle Vereinbarungen zwischen der
Kldgerin und ihren Prozessbevollmdchtigten bzw. der von ihnen geformten
Sozietdit sowie zwischen ... und/oder ... und den Prozessbevollmdchtigten
der Kligerin bzw. der von ihnen geformten Sozietit, insbesondere Man-
datsvereinbarungen, Engagement Letters oder Kooperationsvereinbarun-
gen vorzulegen !

wird daher nicht stattzugeben sein.8?2 Der so gefasste Antrag bezieht sich
auf Informationen, die das Mandatsverhaltnis selbst betreffen und die da-
her einen besonderen Schutz verdienen. Das mag sich anders verhalten,
wenn dem Rechtsanwalt Beweismittel {ibergeben wurden, die das Kartell
selbst betreffen und so die Offenlegungspflicht umgangen werden soll.

3. Inhalt und Umfang des Anspruchs aus § 33g Abs. 1, Abs. 2 GWB

Rechtsfolge des Anspruchs aus § 33g Abs. 1, Abs. 2 GWB ist, dass der jeweils
Berechtigte nicht nur die Bekanntgabe von Informationen, sondern auch
Zugang zu Beweismitteln verlangen kann. Die Vorschrift gewédhrt damit
einen weitreichenden Offenlegungsanspruch,®?? der in deutlich gréflerem
Umfang Zugriff auf Beweismittel als die immaterialgiiterrechtlichen Nor-
men gewidhrt.324 Insbesondere wird nicht nur Zugang zu Beweismitteln

818 Dabher kritisch zu der gewdhlten Losung tiber den Verweis auf das Zeugnisverweige-
rungsrecht Wiese/Urban, WuW 2020, 23, 24.

819 Wiese/Urban, WuW 2020, 23, 28.

820 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 520.

821 LG Miinchen, Endurt. v. 07.02.2020 - 37 O 18934/17, BeckRS 2020, 841 Rn. 39.

822 LG Miinchen, Endurt. v. 07.02.2020 - 37 O 18934/17, BeckRS 2020, 841 Rn. 52, wo
aber keine Begriindung folgt.

823 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. L.

824 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 2; Preufs, in:
Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 7.
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gewidhrt, mit denen die Schadenshohe ermittelt werden kann, sondern auch
zu solchen, die fiir die Anspruchsbegriindung eine Rolle spielen.8%

Welche Beweismittel zur Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruchs oder zur Verteidigung gegen einen solchen erforderlich sind, ist
eine Frage des Einzelfalls.??¢ Typischerweise kommen hier Urkunden und
sonstige Dokumente als Augenscheinsobjekte in Betracht.82” Auch elektro-
nische Dokumente diirften von der Norm erfasst sein, weil es sich dabei
gemafd § 372 Abs.1 5.2 ZPO ohne Weiteres um Augenscheinsobjekte und
damit um Beweismittel handelt.828

a) Herausgabe

Der Anspruch wird grundsitzlich erfiillt, indem genau der Gegenstand
herausgegeben wird, auf den sich der Anspruch bezieht.??® Allerdings ge-
niigt es bei Urkunden regelméfiig, dass der Verpflichtete dem Anspruchstel-
ler (elektronische) Kopien zur Verfigung stellt.®30 Damit wird deutlich,
dass der Offenlegungsanspruch vor allem Beleg- und Beweisfunktion hat.?3!
Allerdings ist auch zu beachten, dass der Beweiswert elektronischer Kopien
in Anbetracht moderner digitaler Manipulationsmoéglichkeiten erheblich
eingeschrinkt sein kann, weshalb der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriin-
dung zu § 33g Abs. 1 GWB explizit darauf hinweist, dass fiir den Fall, dass

825 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 10.

826 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 20; um dies
anschaulich werden zu lassen, wird in Kapitel 5 (S. 339 ff.) ausfiihrlich dargestellt,
welche Beweismittel in welcher Weise heraus verlangt werden konnen.

827 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 20.

828 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 20; Altham-
mer, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 142 Rn. 15; Binder, ZZP 122 (2009), 187,
225.

829 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 39.

830 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 62; Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte,
KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 22; Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-No-
velle 2017, Kap. 10 Rn. 39.

831 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 22.
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»im Rechtsstreit die Vorlage von Originalurkunden erforderlich werden
sollte, [...] das Zivilprozessrecht den Gerichten hinreichende Méglichkeiten
[gibt], deren Vorlage anzuordnen.*®3?

Herausgabe bedeutet Abgabe gerade des Besitzes, den der Anspruchsgegner
hat.#%* Ein Herausgabeanspruch ist damit erfiillt, wenn der geschuldete Ge-
genstand an den Gldubiger tibergeben wurde.** § 33g GWB weicht damit
erheblich von den bekannten Regelungen aus §§ 809, 810 BGB oder dem
Immaterialgiiterrecht ab und ist systemfremd.®*> Keine dieser Vorschriften
sieht ndmlich die Besitzaufgabe des Anspruchsgegners vor.83¢ Sie gewahren
grundsitzlich nur einen Anspruch auf Vorlage oder Besichtigung und ge-
statten nur im Ausnahmefall die Mitnahme oder das Anfertigen von Kopi-
en.8”” Die Formulierung der Vorschrift wurde bereits im Entwurfsstadium
kritisiert.88 Gleichwohl nahm der Gesetzgeber keine Anderung vor, so dass
die Bestimmung des Inhalts dieses Anspruchs nun anhand teleologischer
Methoden erfolgen muss.3%

b) Beweismittel

Indem §33g Abs.1 GWB die Herausgabe eines Beweismittels ermdglicht,
wird auch auf der Rechtsfolgenseite auf einen Begriff aus dem Prozessrecht
zuriickgegriffen und unterscheidet sich damit deutlich von den dargestell-
ten Vorlage- und Besichtigungsanspriichen des biirgerlichen Rechts und des

832 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S. 62.

833 Baldus, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 985 Rn. 78 f.; Thole, in: Staudinger,
Neubearbeitung 2019, § 985 Rn. 158.

834 Bach, in: Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 53;
Eck/Dombrowski, in: FS-50 Jahre BPatG, S.175.

835 Ruster, in: Stancke/Weidenbach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen,
2. Aufl. 2021, Kap. G. V. 2.f) (Rn. 83).

836 Klumpe/Thiede, NZKart 2016, 471, 472.

837 S o. Kapitel 2 B. L. (S.109) u. Kapitel 2 B. II. (S: 118); Klumpe/Thiede, NZKart 2016,
471, 472.

838 Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164, 169; Klumpe/Thiede, BB 2016, 3011, 3013,
3015; Klumpe/Thiede, NZKart 2016, 471, 472.

839 Klumpe/Thiede, NZKart 2017, 332, 336; dazu ausf. u. Kapitel 5 B. (S. 360 ff.).
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Immaterialgiiterrechts.840 Zum Begrift der Beweismittel kann grundsétzlich
auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden.84!

aa) Urkunden

Besondere Bedeutung diirfte die Offenlegung von Dokumenten verschie-
dener Art erlangen.3*? Denkbar ist, dass etwa Urkunden herausverlangt
werden konnten, aus denen sich Hinweise zur Marktabgrenzung oder zur
Hohe des Marktanteils des Anspruchsgegners ergeben.343 Wie bereits aus-
gefithrt344 kénnen so nicht nur einzelne Urkunden, sondern ganze Urkun-
denkategorien herausverlangt werden.?4

Weil der Herausgabegegenstand hier mit dem Begriff der ,Beweismittel“
und damit funktional beschrieben wird, wird regelmifig die Ubergabe
von Abschriften oder elektronischen Kopien ausreichend sein.84¢ Nur sel-
ten wird der Offenlegungsschuldner tatsichlich die Vorlage einer Origi-
nalurkunde verlangen kénnen, weil es gerade auf die Authentizitit des
Dokuments ankommt. In diesem Fall kann die Vorlage durch das Gericht
angeordnet werden.84

bb) Augenscheinsobjekte, insbesondere elektronisch gespeicherte Daten

Auflerdem erfasst der Anspruch gemafl § 33g Abs.1, Abs.2 GWB Objekte
des Augenscheins. Handelt es sich nicht um Urkunden im beschriebenen

840 S o. Kapitel 2 B. I. (S. 109) u. Kapitel 2 B. IL (S: 118); Preufs, in: Kersting/Podszun,
9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 22.

841 S.o.S.101; so auch Peters/Ziegenriicker, KSzZW 2017, 161, 163.

842 Weber, ZZP 131 (2018), 457, 458.

843 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 519.

844 S.o.Kapitel 2 B. II1. L. e) (S. 149).

845 Ruster, in: Stancke/Weidenbach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen,
2. Aufl. 2021, Kap. G. V. 2.f) (Rn.83); Rosenfeld/Brand, WuW 2017, 247, 247f;
Kubik, zit. in Pipoh, NZKart 2016, 226, 227; vgl. auch die Beispiele bei Bach/Wolf,
NZKart 2017, 285, 289.

846 Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S.62; Ruster, in: Stancke/Weiden-
bach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2. Aufl. 2021, Kap. G. V. 2.f)
(Rn. 83); Bach/Wolf, NZKart 2017, 285, 286.

847 S.u. Kapitel 2 C. (S.173).
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Sinn,%8 weil die Informationen elektronisch gespeichert wurden, kommt
die Offenlegung als Augenscheinobjekt34” in Betracht.?>° Diese eigenen sich
nicht zur Herausgabe im soeben3! beschriebenen Sinn.852 Es ist jedoch
Kklar, dass sich der Anspruch auch auf Zugang zu elektronisch gespeicherten
Daten bezieht. Insoweit sind dem Offenlegungsgldubiger dann lesbare Da-
ten auf einem nutzbaren Datentrager zur Verfiigung zu stellen.8%

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, in welcher Weise elektro-
nisch gespeicherte Daten aufzubereiten sind und in welchem Umfang eine
solche Dokumentenaufarbeitung durch gewerbliche Unternehmen zumut-
bar und geeignet ist.®>* Eine gefestigte Rechtsprechung ist dazu noch nicht
ersichtlich.# In diesem Zusammenhang lohnt sich dann auch ein Blick
auf die im US-amerikanischen Zivilprozess entwickelten Grundsitze zur
e-discovery.85

cc) Andere Beweismittel

Es ist offensichtlich, dass nur Sachen im Sinne von § 90 BGB herausgege-
ben werden konnen. Zeugen und Sachverstindige kénnen als Personen
schlechthin nicht herausgegeben werden.35” Fiir amtliche Auskiinfte der
Wettbewerbsbehorden sieht § 89c GWB ein eigenes Verfahren vor. Der
Offenlegungsanspruch aus § 33g Abs. 1, Abs.2 GWB ist damit zunéchst auf
Urkunden und Augenscheinsobjekte beschrankt.858

Allerdings ist denkbar, dass § 33g GWB es dem Offenlegungsgldubiger er-
laubt, Zugrift auf Informationen, die nur ein bestimmter Zeuge oder Sach-
verstandiger zur Verfligung stellen kann, zu erlangen. Denkbar ist etwa,
dass der Offenlegungsgldubiger die Angabe einer ladungsfahigen Anschrift
eines Zeugen verlangt, der dann in der miindlichen Verhandlung angehort

848 S. 0. Kapitel 2 A. IV. (S.105).

849 Vgl. 0. Kapitel 2 A. IV. (S. 106).

850 Bach, in: Immenga/Mestmaicker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 55.

851 Kapitel 2 B. III. 3. a) (S. 162).

852 Vgl. zu Problemen im Zusammenhang mit dem Sachbegriff allgemein Bydlinski, AcP
198 (1998), 287.

853 Bach, in: Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 55.

854 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 519.

855 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 519.

856 S.u. Kapitel 3 B.IIL. 3. f) (S. 232).

857 Bach/Wolf, NZKart 2017, 285, 286.

858 Bach/Wolf, NZKart 2017, 285, 286; Rosenfeld/Brand, WuW 2017, 247, 248.
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werden kann.?® Dabei handelt es sich um eine Auskunft, die gemaf3 § 33g
Abs. 10, Abs. 1 GWB verlangt werden konnte.360

Vereinzelt wird vertreten, das fragliche Beweismittel sei die Zeugenaus-
sage, so dass auch eine Zeugenvernehmung im Vorfeld der Hauptverhand-
lung nach US-amerikanischem Vorbild (deposition®®!) denkbar sei.®¢? Das
erscheint zunédchst sehr weitgehend und weder mit dem Wortlaut des
§373 ZPO, der klar Zeugen selbst als Beweismittel nennt noch mit dem
System des deutschen Zivilprozesses, in dem Zeugen in der Regel nur
in der miindlichen Verhandlung geladen werden, vereinbar. Allerdings ist
die Norm im Lichte der Kartellschadensersatzrichtlinie auszulegen, in der
der Begriff der ,Offenlegung® sehr weit verstanden wird,%®3 so dass eine
Zeugenvernehmung auflerhalb der Hauptverhandlung jedenfalls danach
nicht schlechthin ausgeschlossen erscheint.8¢4 Insofern stellt sich die Frage,
ob der Schuldner einer so weitgehenden Offenlegung dann entgehen kann,
indem er die von dem Zeugen mitgeteilten Informationen selbst in einem
Dokument zusammenstellt und dieses offenlegt. Vor dem Hintergrund,
dass die Offenlegungsanspriiche auch die Uberpriifbarkeit der Informatio-
nen durch den Schuldner bezwecken8®® erscheint dies jedoch problema-
tisch.

Von besonderem Interesse kann auch die Vorlage eines Sachverstidndi-
gengutachtens sein, das die Gegenseite — etwa zur Schadensberechnung -
hat erstellen lassen. Allerdings wird dieses regelmiaflig ohnehin zur Ergin-
zung des Sachvortrags vorgelegt werden und ansonsten unproblematisch
vom Begriff der Urkunde erfasst.8%¢ Freilich wird dabei in der Regel eine
Fassung vorgelegt, die der eigenen Position niitzlich ist. Legt etwa der
Beklagte ein solches Gutachten vor, ist zu erwarten, dass darin kein oder
nur ein geringer Schaden gefunden wird. Interessant wire dann die Offen-
legung weiterer Gutachten, die nur zu internen Zwecken erstellt wurden
und die die eigene Position weniger rosig darstellen.

859 Bach/Wolf, NZKart 2017, 285, 286.

860 Ruster, in: Stancke/Weidenbach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen,
2. Aufl. 2021, Kap. G. V. 2.f) (Rn. 84).

861 S.dazu u. Kapitel 3 B. I1L. 1. (S. 205).

862 Ruster, in: Stancke/Weidenbach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen,
2. Aufl. 2021, Kap. G. V. 2.f) (Rn. 84).

863 Dazu u. Kapitel 4 B. I. 4. (S. 319).

864 Ruster, in: Stancke/Weidenbach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen,
2. Aufl. 2021, Kap. G. V. 2.f) (Rn. 84).

865 S. o. Kapitel 2 B. (S.107).

866 Kapitel 2 B. IIL. 3. b) aa) (S. 164).
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¢) Verhaltnis zum Auskunftsanspruch gemaf3 § 33 Abs. 10, Abs. 1, Abs. 2
GWB

Es wurde deutlich, dass sich die Anspriiche auf Herausgabe von Beweismit-
teln gemdfd §33g Abs.1, Abs.2 GWB und Auskunft gemafl §33g Abs. 10,
Abs.1, Abs.2 GWB auch erginzen konnen. Sowohl wo es dem Gescha-
digten etwa um die Bezifferung seines Schadens oder den Nachweis der
Kausalitdt geht als auch wo es dem Schidiger etwa um Informationen
zur passing-on defense geht, konnen die entsprechenden Informationen
im Wege der Auskunft verlangt werden. Die erteilte Auskunft kann dann
anhand der herausverlangten Beweismittel tiberpriift werden. Anstatt auf
einzelne Beweismittel ist der Auskunftsanspruch auf die Zusammenstellung
von Informationen gerichtet.36”

Der Auskunftsanspruch greift grundsitzlich weniger stark in die Spha-
re des Schuldners ein und kann daher im Rahmen der Erforderlichkeit
der Herausgabe von Beweismitteln eine Rolle spielen.868 Allerdings ist
zu bedenken, dass der Gldubiger, der die Offenlegung von Beweismitteln
verlangt, dem Schuldner die Auswertung dieser Beweismittel, die zur Aus-
kunftserteilung erforderlich wire, abnimmt.8 Grundsitzlich stehen Aus-
kunfts- und Herausgabeanspruch aber nebeneinander.8”® Es bleibt aber
der Entscheidung des Gldubigers iiberlassen, ob er den einen oder den
anderen oder gar beide Anspriiche kumulativ geltend macht.3”! Insgesamt
wird durch diese Kombination ein der disclosure durchaus vergleichbares
System erreicht.872

4. Sanktionen bei Schlechterfiillung

Wird der Schuldner der Offenlegungspflicht nicht gerecht, stellt sich die
Frage, welche Folgen die Schlechterfiillung nach sich zieht. Vorgelagert
stellt sich daher auch in diesem Zusammen die Frage, wie Offenlegungsan-
spriiche zu erfiillen sind.8”* Im Rahmen der Sanktionierung der Schlechter-
fillung ist insbesondere an Schadensersatzanspriiche zu denken. Ebenso

867 Bach, in: Immenga/Mestmacker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 61.
868 S. o. Kapitel 2 B. III. 1. ¢) (S. 145).

869 S.dazu ausf. u. Kapitel 6 B. I. 2. a) (S. 392).

870 Bach, in: Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 62.
871 Bach, in: Immenga/Mestmacker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 63.
872 Bach, in: Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 60.
873 Zur Art und Weise der Erfiillung s. ausf. u. Kapitel 5 (S. 339 ff.).
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kommt die die Anwendung der Grundsitze bei Beweisvereitelung in Be-
tracht. Aulerdem sind strafrechtliche Sanktionen denkbar.

a) Schadensersatz

Gemif3 §33g Abs. 8 GWB ist der Offenlegungsschuldner zum Schadenser-
satz verpflichtet, wenn er grob fahrléssig oder vorsitzlich nicht die heraus-
verlangten Beweismittel iibergibt. Die Vorschrift orientiert sich erkennbar
an den entsprechenden immaterialgiiterrechtlichen Vorschriften. Diese fin-
den allerdings kaum praktische Anwendung.8’* Neben der Beschriankung
des Schadensersatzanspruchs auf vorsitzliches oder grob fahrlassiges Ver-
schulden stellt der Umstand, dass der Glaubiger hier einen Schaden be-
weisen muss, dessen Bezifferung ihm durch die fehlerhafte Information
gerade unmoglich ist, die besondere Schwiche dieses Anspruchs dar.3”> Der
Anspruch wird deshalb gar als ,,nutzlos“ bezeichnet.876

b) Grundsitze der Beweisvereitelung

Des Weiteren kann in diesem Zusammenhang tiber die Heranziehung der
Grundsitze der Beweisvereitelung nachgedacht werden.”7 Unter einer Be-
weisvereitelung versteht man das vor oder wihrend des Prozesses erfolgen-
de Tun oder Unterlassen des Gegners der beweisbelasteten Partei, das einen
an sich moglichen Beweis verhindert und dadurch die Beweisfithrung des
Gegners scheitern ldsst.38 Aus einem solchen Verhalten kénnen fiir den
Gegner der beweisbelasteten Partei nachteilige Schliisse gezogen werden.®”?
Weigert sich der Vorlageschuldner, die fraglichen Beweismittel vorzulegen,

874 Bach, in: Immenga/Mestmacker, WettbR, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 33g GWB Rn. 153;
Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 64.

875 Galle/Popot-Miiller, NZKart 2019, 317, 318; Rosenfeld/Brand, WuW 2017, 247, 248;
Klumpe/Thiede, BB 2016, 3011, 3016.

876 Galle/Popot-Miiller, NZKart 2019, 317, 318.

877 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 72; vgl. auch Art. 8
Abs. 2 S.2 SERL.

878 Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2018, § 286 Rn. 199.

879 Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2018, § 286 Rn. 200.
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riskiert er, dass der vom Kladger behauptete Inhalt einer Urkunde oder die
vom Klager behauptete Eigenschaft eines Gegenstandes fingiert wird.380
Insbesondere wo es um den Beweis des Kartellschadens geht, erscheint
dies aber wenig praktikabel. Das Gericht muss den Schaden ndmlich bezif-
fern und kann ihn nicht schlicht annehmen.®! Auch eine Schadensschit-
zung scheint unter diesen Umstinden regelmaflig ausgeschlossen.’%? Im
umgekehrten Fall, in dem sich der Schidiger des passing-on-Einwandes
bedient, der Geschddigte dies bestreitet, aber die fraglichen Unterlagen
nicht vorlegt, wurde hingegen die vollstindige Schadensweiterwalzung an-
genommen.3® Insgesamt bleibt dieser Mechanismus aber hinter den Anfor-
derungen an eine ,wirksame Sanktion® der Falschinformation zuriick.%4

¢) Strafrechtliche Sanktionen

Werden Unterlagen vernichtet, um dadurch den Beweis einer Tatsache
durch die Gegenseite zu verhindern, kommen auch strafrechtliche Sanktio-
nen, insbesondere eine Strafbarkeit gemafS § 274 StGB, in Betracht. Dabei
ist aber zu beachten, dass Strafrecht und Zivilrecht den Begriff der Urkunde
nicht deckungsgleich verwenden.®> Urkunden im Sinne des Strafrechts
sind verkdrperte Erkldrungen, die jhrem gedanklichen Inhalt nach geeig-
net und bestimmt sind, fiir ein Rechtsverhéltnis Beweis zu erbringen und
die ihren Aussteller erkennen lassen.®3¢ Wahrend Rechnungen oder Liefer-
scheine ohne Weiteres sowohl unter den zivilrechtlichen® als auch unter
den strafrechtlichen Urkundenbegrift subsumiert werden kénnen, wird der
Unterschied bei Aufzeichnungen des Teilnehmers eines Kartelltreffens, die
dieser als reine Gedankenstiitze anfertigt deutlich: Diese werden nicht
zum Beweis der Kartellabsprache oder eines Kartellschadens angefertigt.388
Weiterhin stellt sich die Frage, ob die Vernichtung von Rohdaten iiberhaupt

880 Weber, ZZP 131 (2018), 457, 460.

881 Galle/Popot-Miiller, NZKart 2019, 317, 318.

882 Galle/Popot-Miiller, NZKart 2019, 317, 319.

883 LG Stuttgart, Urt. v. 14.12.2018 - 30 O 26/17, WuW 2019, 110 juris-Rn. 54 ff.
884 Galle/Popot-Miiller, NZKart 2019, 317, 319.

885 Galle/Popot-Miiller, NZKart 2019, 317, 319.

886 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 2.
887 S.dazu o. Kapitel 2 A. IV. (S.105).

888 Galle/Popot-Miiller, NZKart 2019, 317, 319.

169



https://doi.org/10.5771/9783748917076-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Erster Teil — Information und Offenlegung

von § 274 StGB erfasst wird.38 Insgesamt erscheint die Sanktionierung der
Falschinformation oder der Informationsunterdriickung im Rahmen von
§ 33g GWB durch das Strafrecht jedenfalls liickenhaft.890

5. Kosten

Hinsichtlich der Kosten der Offenlegung trifft § 33g Abs.7 GWB eine § 811
Abs. 2 BGB vergleichbare Regelung, so dass zundchst auf die entsprechen-
den Ausfithrungen verwiesen werden kann.®! Danach kann der Offenle-
gungsschuldner Ersatz seiner zur Erfiillung des Offenlegungsanspruchs
notwendigen Aufwendungen verlangen. Diese Vorschrift ist von der Kar-
tellschadensersatzrichtlinie nicht vorgegeben®? und diirfte - insbesondere
mit Blick auf aufwendige und mit erheblichen Kosten verbundene datenfo-
rensische Verfahren — Anlass zu erheblichen Streitigkeiten geben.?®* Die
Vorschrift orientiert sich an den entsprechenden Vorschriften aus dem
Immaterialgiiterrecht®* und insgesamt an § 670 BGB.%>

Der Offenlegungsschuldner kann aber nur die Aufwendungen verlangen,
die er fiir erforderlich halten durfte. So soll verhindert werden, dass die
Wirksamkeit des Offenlegungsanspruchs durch exzessive Ersatzforderun-
gen eingeschrankt wird.8¢ Der Anspruch darf erst geltend gemacht werden,
wenn die Offenlegung stattgefunden hat.8%

Umstritten ist, ob ein Offenlegungsglaubiger, der zundchst Aufwendungs-
ersatz gemiafd § 33g Abs.7 GWB geleistet hat, diese Kosten wiederum als
Rechtsverfolgungskosten im Rahmen seines Anspruchs auf Schadensersatz
gemafd § 33a Abs.1 GWB ersetzt verlangen kann.3*® Der Wortlaut des § 33g
Abs.7 GWB scheint dem zunidchst zu widersprechen, indem hier eine
Kostenzuweisung getroffen wird.%® Weil die Regelung keine Grundlage

889 Galle/Popot-Miiller, NZKart 2019, 317, 319 f.

890 Galle/Popot-Miiller, NZKart 2019, 317, 320.

891 S. o. Kapitel 2 B. L. 4. (S. 118); Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017,
Kap. 10 Rn. 70.

892 Ruster, in: Stancke/Weidenbach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen,
2. Aufl. 2021, Kap. G. V. 2. g) (Rn. 86).

893 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 520.

894 S. 0. Kapitel 2 B. II. 5. (S. 139).

895 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 70.

896 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 61.

897 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, § 33g GWB Rn. 62.

898 Rosenfeld/Brand, WuW 2017, 247, 248; Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 520.

899 Fiedler/Niermann, NZKart 2017, 497, 502.
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in der Kartellschadensersatzrichtlinie findet, wird so jedoch die dort als
oberstes Ziel ausgegebene Aufklarung des Sachverhalts behindert. Die volle
Wirksamkeit der europarechtlichen Vorgaben wird nur erreicht, wenn die
Kosten der Offenlegung auch dem Offenlegungsschuldner zur Last gelegt
werden konnen, wenn die Voraussetzungen des § 33a GWB erfiillt sind.*%0
Es erscheint kaum interessengerecht, wenn ein insgesamt im Rechtsstreit
obsiegender Klager letztlich die Kosten der Offenlegung durch den unterle-
genen Beklagten zu tragen hitte.o!

IV. Verwandte Anspriiche/Sonstige Rechtsgebiete

Uber alle Regelungsgebiete des Zivilrechts hinweg finden sich vergleichba-
re und den §§ 809, 810 BGB verwandte Anspruchsgrundlagen, welche in
besonderen Fillen Zugang zu Beweismitteln gewédhren. Mit Blick auf die
hier zu untersuchende Frage nach Umfang und Grenzen der Offenlegungs-
anspriiche erscheint eine ausfiihrliche Analyse dieser Anspriiche aber nicht
mehr zielfithrend, da so kaum weitere Erkenntnisse gewonnen werden
konnen. Zwei Beispiele sollen aber illustrieren, wie in besonderen Fillen
der Zugang zu bestimmten Informationen sichergestellt wird:

Der Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft kann sich gemaf3
§118 Abs.1 HGB von den Angelegenheiten der Gesellschaft personlich
unterrichten. Im Kern kann er daher Vorlage aller Unterlagen verlangen,
welche die wirtschaftlichen, offentlich-rechtlichen und steuerrechtlichen
Verhiltnisse der Gesellschaft betreffen.”?? Dabei kann er auch verlangen,
dass ihm Abschriften der Unterlagen ausgehandigt werden, wenn er diese
wegen ihres Umfangs nicht vor Ort vollstindig tiberpriifen kann.*%

Im Familienrecht normiert § 1600d BGB die Moglichkeit, die Vaterschaft
gerichtlich feststellen zu lassen. Dabei handelt es sich aber nicht um einen
Anspruch der Mutter oder Kindes im Sinne von § 194 BGB. Vielmehr wird
hier der Beibringungsgrundsatz durchbrochen und dem potenziellen Vater
aufgegeben, die Untersuchung seines Korpers, insbesondere seiner DNS zu

900 Bornkamm/Tolkmitt, in: Bunte, KartR, 14. Aufl. 2021, §33g GWB Rn. 63; Klum-
pe/Thiede, NZKart 2017, 332, 337.

901 Bach/Wolf, NZKart 2017, 285, 291.

902 Lieder, in: Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021, § 118 Rn. 9 ff.

903 Lieder, in: Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021, § 118 Rn. 14.
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dulden.®®* Auch wenn die Vorschrift nicht ohne Weiteres mit den bislang
vorgestellten Offenlegungspflichten vergleichbar ist, zeigt sie doch, dass der
Gesetzgeber in Einzelfillen auch die Preisgabe sehr intimer Informationen
verlangt.9%

Weiterhin wird derzeit eine Anpassung der Vorschriften iiber Rechtshil-
feersuchen, vor allem im Zusammenhang mit der US-amerikanischen pre-
trial discovery,*¢ diskutiert.”%” Insbesondere soll § 14 HZU/HBU-AusfG%8
eingefithrt werden, wonach Rechtshilfeersuchen, die ein der pre-trial dis-
covery dhnliches Verfahren zum Gegenstand haben, nur erledigt werden,
wenn die vorzulegenden Dokumente im Einzelnen genau bezeichnet wer-
den, die vorzulegenden Dokumente fiir das jeweilige Verfahren und dessen
Ausgang von unmittelbarer und eindeutig zu erkennender Bedeutung sind,
die vorzulegenden Dokumente sich im Besitz einer an dem Verfahren betei-
ligten Partei befinden, das Herausgabeverlangen nicht gegen wesentliche
Grundsitze des deutschen Rechts verstofit und personenbezogene Daten
nur in Ubereinstimmung mit der Datenschutzgrundverordnung offengelegt
werden.

904 Wellenhofer, in: MiiKo-BGB, Bd. 10, 8. Aufl. 2020, § 1600d Rn. 65 ff.

905 Ausfiihrlich dazu Spickhoff, ZEPW 2017, 257.

906 S. dazu ausf. u. Kapitel 3 (S. 188).

907 S. dazu insb Art. 3 Ziff. 3 des Gesesetzentwurfs der Bundesregierung eines Gesetzes
zur Durchfithrung der EU-Verordnungen tiber grenziiberschreitende Zustellungen
und grenziiberschreitende Beweisaufnahmen in Zivil- oder Handelssachen, zur
Anderung der Zivilrechtshilfe, des Vormundschafts- und Betreuungsrecht sowie
sonstiger Vorschriften vom 23.02.2022 (abrufbar unter https://www.bmj.de/Shared
Docs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Grenzueberschreitende_Zustellu
ngen.pdfjsessionid=EEBB8D6EDFDD529B025CB35052F384DA.1_cid289?__blob=
publicationFile&v=2, zuletzt abgerufen am 11.07.2023).

908 Gesetz zur Ausfithrung des Haager Ubereinkommens vom 15. November 1965 iiber
die Zustellung gerichtlicher und auflergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in
Zivil- oder Handelssachen und des Haager Ubereinkommens vom 18. Mirz 1970
iiber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- oder Handelssachen vom 22.12.1977
(BGBLIS.3105).
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C. Geltendmachung der materiell-rechtlichen Offenlegungsanspriiche
I. Stufenklage

Auch wenn Offenlegungsanspriiche isoliert eingeklagt werden konnen,”%®
wird es hdufig sinnvoll sein, diese Anspriiche im Wege der Stufenklage
geltend zu machen.® Sie dienen oft der Beschaffung von Informationen
zur genaueren Bestimmung des Leistungsantrags.”!! Insoweit ist § 254 ZPO
ein weites Verstdndnis zugrunde zu legen, obwohl dort lediglich von Klagen
auf Rechnungslegung oder auf Vorlegung eines Vermogensverzeichnisses
oder auf Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung die Rede ist. Dieser
Wortlaut ist zu eng. Im Wege der Stufenklage konnen vielmehr alle Ansprii-
che geltend gemacht werden, mit denen Informationen bzw. Offenlegung
verlangt werden kann.*'? Dabei wird - wie schon zu den Auskunftsansprii-
chen ausgefiihrt - darauf zu achten sein, dass der Klageantrag moglichst
prazise formuliert wird und dieser insbesondere den Anforderungen aus
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO entspricht.”13

II. Einstweilige Verfiigung

Der Anspruch auf Herausgabe von Beweismitteln kann grundsatzlich im
Wege der einstweiligen Verfiigung durchgesetzt werden. Im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen ist dies in § 89b Abs.5 ebenso ausdriicklich
vorgesehen wie in § 19a Abs. 3 S.1 MarkenG, §140c Abs.3 S.1 PatG, § 101a

909 Althammer, in: FS-Priitting, S.208; Kapoor, Vorlagepflichten, S.79; insb. ist dies
bei Auskunftsanspriichen, die nicht gegen den Verletzer geltend gemacht werden
sinnvoll, vgl. Eichmann, GRUR 1990, 575.

910 Weber, ZZP 131 (2018), 457, 460; Podszun/Kreifels, GWR 2017, 67, 69. Nach Ansicht
des Gesetzgebers sei deshalb ein isolierter Rechtsstreit nicht mehr erforderlich, vgl.
Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 2016, BT-Drs. 18/10207, S.101. Dariiber soll dann gemifd § 89b
Abs.3 S.1 GWB im Wege des Zwischenurteils zu entscheiden sein. Allerdings sieht
die ZPO zur Entscheidung iiber die einzelnen Stufen einer Stufenklage die Entschei-
dung im Wege eines Teil- und Schlussurteils vor, vgl. § 301 Abs. 1 S.1 ZPO; Greger,
in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 254 Rn. 10; Feskorn, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022,
§ 301 Rn. 5; Klumpe/Thiede, NZKart 2016, 471, 472, 473.

911 Greger, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 254 Rn. 3; Kapoor, Vorlagepflichten, S. 80.

912 Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, 19 Aufl. 2022, § 254 Rn. 2.

913 S.z.B.OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 14.03.2019 - 26 Sch 10/18, WuW 2020, 36.
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Abs. 3 S.1 UrhG. Fiir die ibrigen Besichtigungsanspriiche, insb. §§ 809, 810
BGB, ergibt sich dies aus den allgemeinen Regeln,”* wobei hier nur die
Besichtigung durch eine unabhéingige sachkundige Person und die Hinter-
legung ihres Berichts in Betracht kommen soll.9">

Dabei miissen die Voraussetzungen der §§ 935, 940 ZPO vorliegen.”'¢
Der Verpflichtete muss grundsitzlich vorher angehort werden, so dass
keine Beschlussverfiigung ergehen kann.®"” Gleichwohl kann diesbeziiglich
weitgehend auf die allgemeinen Grundsétze zum Erlass einer einstweiligen
Verfiigung und zum Arrestverfahren verwiesen werden.”® Freilich ist die
inhaltliche Ausgestaltung der einstweiligen Verfiigung vom konkreten Ein-
zelfall abhdngig.o"

I11. Diisseldorfer Verfahren

Wird ein Aufklarungsverlangen im Wege der einstweiligen Verfiigung gel-
tend gemacht, verdient der Schutz vertraulicher Informationen besondere
Beachtung. Der grundlegende Interessenkonflikt wird hier besonders deut-
lich: Die Sicherung von Beweisen ist regelmiflig besonders erfolgreich,
wenn der Anspruchsgegner tiberrascht wird und daher keine Gelegenheit
zur Einflussnahme auf die zu sichernden Beweismittel hat.”2° In diesem Fall
hat der Anspruchsgegner aber auch keine Gelegenheit, zu seinen schutz-
wiirdigen Geheimhaltungsinteressen Stellung zu nehmen. Seine Interessen
sind daher in besonderer Weise zu beriicksichtigen.®”! Diesem Umstand
tragen §19a Abs. 3 S.2, § 140c Abs. 2 S.2 PatG, § 101a Abs. 3 S.2 UrhG usw.
Rechnung, wonach das Gericht von sich aus die nétigen Mafinahmen zu
ergreifen hat.

914 KG, Urt. v. 11.08.2000 - 5 U 3069/00, NJW 2001, 233, 234; Sprau, in: Griineberg,
BGB, 82. Aufl. 2023, § 809 Rn. 13; Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020,
§ 809 Rn. 16.

915 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 17.01.2006 - 11 W 21/05, GRUR-RR 2006, 295; KG,
Urt. v. 11.08.2000 - 5 U 3069/00, NJW 2001, 233.

916 Der anderslautende Entwurf von § 33g GWB wurde entsprechend ,.entscharft®, vgl.
Althammer, in: FS-Priitting, S. 212.

917 Mallmann/Liibbig, NZKart 2016, 518, 520.

918 S. nur Vollkommer, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 935 Rn. 1{f;; zu den Besonder-
heiten im Immaterialgiiterrecht s. Ulrich, WRP 1997, 135.

919 Zum Markenrecht etwa Ringer/ Wiedemann, GRUR 2014, 229.

920 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 22.

921 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 22.
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Die Interessen des Anspruchsgegners wiirden regelmaflig nicht ausrei-
chend beriicksichtigt, wiirde er unmittelbar zur Erfiillung des Anspruchs
durch Vorlage der Urkunde oder Duldung der Besichtigung einer Sache
verpflichtet.”?? Das Gericht hat daher sicherzustellen, dass die vertrauli-
chen Informationen nur insoweit offenbart werden, wie es unter Verhaltnis-
mafigkeitsgesichtspunkten angemessen erscheint °23

Um dem beschrieben Interessenkonflikt zu begegnen, wurde im Patent-
recht das sogenannte Diisseldorfer Verfahren entwickelt.”?* Soll eine 6ffent-
lich nicht zugéngliche Sache besichtigt werden, findet dabei ein selbststan-
diges Beweisverfahren gemifd §§ 485 ff. ZPO statt, das mit einer einstweili-
gen Verfiigung kombiniert wird.”?> Dieses Verfahren wurde auch in ande-
ren Prozessen, in denen wegen der Verletzung eines Schutzrechts geklagt
wurde, angewandt.?¢

1. Selbststandiges Beweisverfahren

Im Rahmen des selbststindigen Beweisverfahrens erfolgt die Beweissiche-
rung nicht durch den Gléubiger, sondern durch einen gerichtlichen Sach-
verstandigen.’” Voraussetzung ist vor allem, dass der Verlust des zu be-
sichtigenden Beweismittels droht, seine Benutzung erschwert wird oder
der Antragsteller ein rechtliches Interesse an der Beweissicherung durch
Feststellung des Zustandes der zu besichtigenden Sache hat (§ 485 Abs. 1,
Abs.2 Nr. 1 ZPO). Daran kann es fehlen, wenn gesetzliche Aufbewahrungs-
pflichten bestehen.”?8 In der Beweisanordnung ist der zu besichtigende
Gegenstand moglichst prézise zu beschreiben. Ebenso ist genau anzugeben,
welche Merkmale festgestellt werden sollen.?

Die Vertraulichkeit der Informationen wird sichergestellt, indem der
Sachverstindige zur Verschwiegenheit gegeniiber Dritten verpflichtet

922 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 22.

923 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c¢ Rn. 22.

924 Kiihnen, GRUR 2005, 185, 190 ff.; sieche zum Ganzen auch Deichfuff, GRUR 2015,
436; Eck/Dombrowski, in: FS-50 Jahre BPatG; Kiihnen, Mitt. 2009, 211; zuvor schon
Leppin, GRUR 1984, 552; Stauder, GRUR Int 1978, 230, 237.

925 Trimborn, in: Blischer/Dittmer/Schiwy, 3. Aufl. 2015, § 140c PatG Rn. 16.

926 Z.B. OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 17.01.2006 - 11 W 21/05, GRUR-RR 2006, 295
juris-Rn. 4; dazu Anm. Rauschhofer, GRUR-RR 2006, 249.

927 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 22.

928 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 21.07.2011 - 2 W 23/11, abrufbar bei juris.

929 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 25.
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wird.*0 Dariiber hinaus wird ihm aufgegeben, jeglichen Kontakt mit dem
Berechtigten zu vermeiden und sich nur an das Gericht oder an die —auch
gegeniiber ihrer Partei zur Verschwiegenheit verpflichteten — Prozessvertre-
ter zu wenden. Es sollte klargestellt werden, dass das Gutachten nur an das
Gericht, nicht aber an die Parteien zu {ibersenden ist.”!

Besteht die Gefahr der Entfernung oder Veranderung des Beweisgegen-
standes, wird angeordnet, dass die Besichtigung ohne vorherige Ladung
oder Anhérung des Schuldners stattfindet.®*? Das ist bereits dann der Fall,
wenn eine solche Einflussnahme technisch mdéglich ist, weil sie dann nicht
ausgeschlossen werden kann.”33 Um ein Mindestmaf} an Waffengleichheit
zu gewihrleisten, kann die Besichtigung (um typischerweise zwei bis drei
Stunden) zuriickgestellt werden, um dem Besichtigungsschuldner Gelegen-
heit zu geben, einen Rechts- oder Patentanwalt beizuziehen.”*

2. Einstweilige Verfiigung

Gleichzeitig wird dem Schuldner durch einstweilige Verfiigung aufgege-
ben,** dieses selbststindige Beweisverfahren zu dulden und notwendigen-
falls bestimmte Mitwirkungshandlungen vorzunehmen. Das ist notwendig,
weil §§ 485 ff. ZPO keine Grundlage fiir Eingriffe in materielle Rechte des
Besichtigungsschuldners erlauben.?*® Daher miissen zwingend die Voraus-
setzungen des jeweiligen Besichtigungsanspruchs vorliegen.

Die Besichtigung durch einen zur Verschwiegenheit verpflichteten Sach-
verstandigen stellt ein ,wesensgleiches Minus“ zur Besichtigung durch den
Gldubiger dar, wenn diese zwar grundsitzlich gewahrt werden muss, aber
mit dem Schutz vertraulicher Informationen nicht vereinbar ist.>” Die
konkrete Duldungspflicht des Schuldners ist in der einstweiligen Verfiigung
moglichst genau anzugeben. Regelmaf3ig wird hier die Inaugenscheinnah-

930 Deichfufs, GRUR 2015, 436, 439.

931 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 26.

932 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 26.

933 Vgl. LG Diisseldorf, Beschl. v. 03.05.2005 - 4a O 162/05 - Anhorungsriige, InstGE 5,
236.

934 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 26; Deichfufl, GRUR
2015, 436, 439.

935 Zum Rechtsschutz gegen die einstweilige Verfiigung s. Eck/Dombrowski, GRUR
2008, 387.

936 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 27.

937 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 27.
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me, das Anfertigen von Lichtbildern, Videoaufnahmen oder Notizen, unter
Umstédnden auch die Inbetriebnahme einer Maschine gestattet.”8 Gerade
zur Inbetriebnahme ist haufig die Mitwirkung des Schuldners erforderlich,
die dann ebenfalls angeordnet werden kann.** Des Weiteren kommt auch
die Zerlegung einer Maschine in Betracht, wobei die Interessen des Schuld-
ners an der Wahrung der Funktionsfahigkeit zu berticksichtigen sind.?*0

3. Verfahren nach Beweissicherung

AnschliefSend hat das Gericht zu entscheiden, in welchem Umfang das vom
Sachverstindigen an das Gericht tibermittelte Gutachten dem Glaubiger
zugénglich gemacht wird.”#! Hierzu iibersendet es das Gutachten zunéchst
dem Schuldner, der Gelegenheit erhilt, zur Frage der im Gutachten offen-
gelegten Betriebs- und Geschaftsgeheimisse Stellung zu nehmen.?*? Fiir den
Umstand, dass Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse tatsichlich der Uber-
sendung des vollstindigen Gutachtens an den Gldubiger entgegenstehen,
tragt der Besichtigungsschuldner die Beweislast.**?

Kénnen die vertraulichen Informationen nicht durch Schwérzungen des
Gutachtens gewahrt werden, hat das Gericht im Rahmen einer umfassen-
den Interessenabwiagung zu ermitteln, ob dem Glaubiger das Gutachten zur
Verfiigung gestellt wird oder nicht.”** Besondere Bedeutung kommt dabei
der vorldufigen Beurteilung der Frage zu, ob auf Grundlage des Gutachtens
eine Schutzrechtsverletzung angenommen werden kann.*#> Ist das der Fall,
miissen die schutzwiirdigen Interessen des Schuldners regelmaflig zuriick-
stehen.”#¢ Kann eine Schutzrechtsverletzung auf Grundlage des Gutachtens

938 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn.28; Bork, NJW 1997,
1665, 1671.

939 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 28.

940 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 29.

941 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, §140c Rn.22; Kiihnen, Mitt.
20009, 211, 215.

942 Vgl. BGH, Beschl. v. 16.11.2009 - X ZB 37/08 - Lichtborgenschniirung, GRUR
2010, 318 Rn. 4; Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 32; zu
Schwierigkeiten im Freigabeverfahren vgl. Miiller-Stoy, GRUR-RR 2009, 161.

943 BGH, Beschl. v. 16.11.2009 - X ZB 37/08 - Lichtborgenschniirung, GRUR 2010, 318
Rn. 37.

944 Deichfufs, GRUR 2015, 436, 440 {.

945 S. dazu auch Kiihnen, GRUR 2005, 185, 191f.

946 Grabinski/Ziilch, in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 32.
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aber nicht festgestellt werden, so verdient der Schutz der vertraulichen
Informationen Vorrang.%4’

IV. Verfahren gemaf3 § 89b GWB

Dem vergleichbar ordnet § 89b GWB ein besonderes Regime iiber den Zu-
gang zu Beweismitteln im Kartellrecht an. Dort wird das Verfahren zur Be-
weismitteloffenlegung - als Kodifizierung der zum Diisseldorfer Verfahren
entwickelten Grundsitze — ausdriicklich durch das Gesetz vorgeschrieben.
Danach sollen die Interessen der Parteien in einen angemessenen Ausgleich
gebracht werden.

Besonders auftillig ist dabei die Regelung zum Schutz von Geschiftsge-
heimnissen in § 89b Abs. 6 GWB, die als ,,Herzstiick des Geheimnisschutz-
regimes des §33g Abs.6 GWB* bezeichnet wird.**® Dort wird bestimmt,
unter welchen Voraussetzungen die Beweismittel auch gegeniiber den Par-
teien selbst offengelegt werden diirfen.”* Voraussetzung fiir die Freigabe
der Beweismittel ist danach, dass dies fiir die Durchsetzung eines Scha-
densersatzanspruchs oder die Verteidigung gegen einen solchen Anspruch
sachdienlich ist und das Offenlegungsinteresse das Geheimhaltungsinter-
esse iiberwiegt. Dann sind wiederum die Kriterien, die zur Beurteilung
der Verhiltnisméfligkeit gemafl § 33g Abs.3 GWB herangezogen werden,
beachtlich. In vergleichbarer Weise soll auflerdem gepriift werden, ob
der Ausschlussgrund des § 33g Abs.4 GWB eingreift (§ 89b Abs.8 GWB),
ob tatsdchlich eine Kronzeugenerklarung oder eine Vergleichsausfithrung
herausverlangt wird.*>!

V. Zwangsvollstreckung

Spitestens im Rahmen der Zwangsvollstreckung wird sich das Vollstre-
ckungsorgan fragen, was der Schuldner genau zu tun, zu unterlassen oder

947 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 14.01.2009 - 2 W 56/08, InstGE 10, 198 juris-Rn. 4; Ka-
ess, in: Busse/Keukenschrijver, PatG, 9. Aufl. 2020, § 140c Rn. 36; Grabinski/Ziilch,
in: Benkard, PatG, 11. Aufl. 2015, § 140c Rn. 32.

948 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 65.

949 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 66 f.

950 Preufs, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 83.

951 Dazu Preuf, in: Kersting/Podszun, 9. GWB-Novelle 2017, Kap. 10 Rn. 46 ff.
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zu dulden hat. Das Vollstreckungsorgan hat sich unweigerlich mit der Frage
der Erfiillung der Offenlegungspflicht und damit dem zentralen Thema
dieser Arbeit auseinanderzusetzen. Dabei kommt es mafSgeblich auf den
zu vollstreckenden Titel an.>? Dieser muss daher so genau gefasst sein,
dass das Vollstreckungsorgan die Zwangsvollstreckung ohne Weiteres be-
treiben kann. Allerdings lohnt in diesem Zusammenhang auch ein Blick in
das Zwangsvollstreckungsrecht, weil die dort geltenden Grundsétze Riick-
schliisse auf die Erfiillung von Anspriichen erlauben.

Gegenstand der Zwangsvollstreckung kénnen verschiedene Formen der
Offenlegung von Beweismitteln sein kann.”>® Es ist zu beachten, dass die
Zivilprozessordnung - abhéngig vom Vollstreckungsgegenstand — unter-
schiedliche Verfahren der Zwangsvollstreckung unterscheidet. Soll eigenes
Wissen mitgeteilt werden, handelt es sich um eine unvertretbare Handlung,
so dass sich die Zwangsvollstreckung nach § 888 ZPO richtet, wonach bei
Unterlassen der Handlung ein Zwangsgeld, ersatzweise Zwangshaft ange-
ordnet wird.?>*

Sollen dem Gléaubiger Beweismittel in einer Weise zugénglich gemacht
werden, die es diesem erlaubt, diese einzusehen oder zu besichtigen, hat
der Gerichtsvollzieher nach h. M. die Sache dem Schuldner analog § 883
Abs.1 ZPO (voriibergehend) wegzunehmen und sie (voriibergehend) dem
Glaubiger zu tibergeben.®>> Umstritten ist dies vor allem, wenn der Titel
den Schuldner dazu verpflichtet, Zutritt zu seiner Wohnung oder zu einem
Grundstiick zu gewdhren. Dabei stellt sich die Frage, ob dies als vertretbare
oder unvertretbare Handlung im Sinne von §§ 887, 892 ZPO oder § 888
ZPO oder als Duldung nach §§ 890, 892 ZPO zu vollstrecken ist.*>¢ In
diesem Zusammenhang ist auflerdem zu beachten, dass die Durchsuchung
der Wohnung des Schuldners zur Zwangsvollstreckung geméf3 § 758a ZPO
einer besonderen richterlichen Anordnung bedarf.%>”

952 Es versteht sich von selbst, dass zur Erfiillung des Anspruchs den Anordnungen
im Tenor genau Folge zu leisten ist. Abweichungen von den dort getroffenen
Anordnungen fithren nicht zur Erfiillung des Anspruchs. Anschaulich dazu OLG
Disseldorf, Beschl. v. 29.04.2020 - I-2 W 9/20, GRUR 2020, 734.

953 Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 388.

954 Ausf. dazu Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 389.

955 Ausf. auch zur a. A. Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S. 390.

956 Grabinski, in: FS-Mes, S. 135f.

957 Grabinski, in: FS-Mes, S. 139 ff.; Kiihnen, Mitt. 2009, 211, 215.
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D. Offenlegung mit Mitteln der Zivilprozessordnung

Das Zivilprozessrecht stellt aber nicht nur Mittel zur Verfiigung, mit denen
materiell-rechtliche Offenlegungspflichten durchgesetzt werden konnen.>8
Bestimmte Vorschriften der Zivilprozessordnung erlauben auch von sich
aus den Zugang zu Beweismitten. Von besonderer Bedeutung sind dabei
die §§142ff. ZPO, die mit dem Zivilprozess-Reformgesetz von 2002°°
eingefithrt wurden. Zuvor konnte sich eine Partei grundsitzlich darauf
verlassen, dass sie keine Unterlagen vorlegen musste, welche sich allein
in ihrem Besitz befanden und welche sie nicht vorlegen wollte.?*® Der
Prozessgegner konnte die Vorlage dieser Unterlagen nur verlangen, wenn
er einen entsprechenden materiell-rechtlichen Anspruch hatte (§§ 420, 421
ZPO).

Diese Ausgangslage hat sich grundlegend gedndert. Gemafd §142 Abs. 1
ZPO kann das Gericht sowohl gegeniiber einer Partei als auch gegeniiber
einem Dritten anordnen, dass Urkunden oder sonstige Unterlagen, auf die
sich eine der Parteien bezogen hatte, vorgelegt werden miissen.”®! Diese
Vorschriften dienen der vollstindigen Sachaufklirung und der Beschleuni-
gung des Verfahrens’®? und modifizieren den Beibringungsgrundsatz.963
Der Tatsachenvortrag der Parteien soll klar erfasst werden kénnen.?¢* Ziel
der Vorschriften ist aber nicht, dass der Sachverhalt von Amts wegen er-
mittelt wird.”®> Eine vergleichbare Vorschrift findet sich hinsichtlich der
Vorlage von Augenscheinsobjekten in § 144 Abs.1S.2 ZPO.

Nach der Einfithrung dieser Vorschriften in die Zivilprozessordnung
beschiftigten sich viele Autoren mit ihrer dogmatischen Bedeutung und

958 Zum Zusammenspiel der unterschiedlichen Offenlegungskonzepte s. auch
Hellmann, Auskunftanspruch und Auskunftspflicht.

959 Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 21.07.2001, BGBL. I, S.1887ff., wobei
die Vorlegung von Urkunden im Zivilprozess keine neue Idee war, s. nur Siegel,
Vorlegung von Urkunden im Prozef.

960 Greger, DStR 2005, 479.

961 Ausf. dazu Kapoor, Vorlagepflichten, S.35ff., 146 ff.; Scholz, in: GS-Konuralp; vgl.
auch Saenger, ZZP 2008, 139, 142 ff.; Wagner, JZ 2007, 706; Musielak, in: FS-Voll-
kommer, S. 239.

962 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses vom 24.11.2000, BT-Drs.
14/4722,S.78.

963 Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, § 110 Rn. 9.

964 Althammer, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 142 Rn. L.

965 Althammer, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 142 Rn. 4.
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ihrer Anwendbarkeit in der Praxis.?*® Gleichwohl ldsst sich an dieser Stelle
der schon frith formulierte Gedanke, eine prozessuale Aufklarungspflicht,
sei in vergleichbarem Umfang wie eine materielle Offenlegungspflicht, zu
erfiillen, fortfithren, wenn schon dazu ausgefithrt wurde, dass von einer
solchen prozessualen Aufklarungspflicht alle denkbaren und zumutbaren
Aufkldrungsbeitrage der nicht risikobelasteten Prozesspartei umfasst sei-
en.”®” Weiterhin miissen auch die prozessualen Informationspflichten effek-
tiv durchgesetzt werden, wobei hier die Zwangsvollstreckung gerade nicht
zur Verfiigung steht.%68

Im Zuge der Reform der Zivilprozessordnung wurde u. a. der Wortlaut
des §142 Abs.1 ZPO geidndert. Wurde vor der Reform verlangt, dass der
Gegner das fragliche Beweismittel ,,in den Hénden halten” muss, ist nun-
mehr erforderlich, dass sich der Gegenstand in seinem Besitz befindet.
Wihrend die alte Formulierung unmittelbaren Besitz meinte, wird mittler-
weile auch der mittelbare Besitz erfasst,’®® der jedenfalls dann ausreichend
sein soll, wenn eine Partei den Besitz aufgrund des Besitzmittlungsverhalt-
nisses jederzeit an sich ziehen kann.””® Weil aber auch Dritte als Adressat
dieser Norm in Betracht kommen, hat diese Unterscheidung kaum prakti-
sche Relevanz.9”!

Vor dem Hintergrund der §§ 142 ff. ZPO wurde spiter untersucht, inwie-
weit im Zivilprozess eine Beweiserhebung von Amts wegen in Betracht
kommt.”72 Ebenso wurde untersucht, inwiefern elektronisch gespeicherte

966 S. nur Hamelmann, Urkundenvorlagepflichten; Kapoor, Vorlagepflichten; Lang, Ur-
kundenvorlagepflichten; Althammer, in: FS Geimer, S.15ff.; Zekoll/Haas, JZ 2017,
1140; Leipold, in: FS-Meier, S. 421ff.; Krapfl/Mann, in: FS Schiitze, S.279 ft.; Kuhn/
Léhr, JR 2011, 269; Becker, MDR 2008, 1309; Siegmann, AnwBl 2008, 160; Wagner, JZ
2007, 706; Greger, DStR 2005, 479; Gruber/Kiefiling, ZZP 116 (2003), 305; Leipold,
in: FS Gerhardt, S.563ff; Stadler, in: FS-Beys, S. S.1625 ff.; Liipke/Miiller, NZI
2002, 588; Tilmann/Schreibauer, in: FS-Erdmann, S. 901 ff.; Zekoll/Bolt, NJW 2002,
3129.

967 Stiirner, Aufklarungspflicht im Zivilprozess, S. 151 f.

968 Ausf. zur Durchsetzung der von ihnen konstruierten prozessualen Informations-
pflichten Beckhaus, Bewiltigung von Informationsdefiziten, S.393f.; Stiirner, Auf-
klarungspflicht im Zivilprozess, S.234; zur Bewaltigung subjektiver und objektiver
Aufkldrungshindernisse Gomille, JZ 2018, 711.

969 Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 142 Rn. 3.

970 Althammer, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 142 Rn. 16.

971 Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 142 Rn. 3.

972 Diakonis, Beweiserhebung von Amts wegen; Schiopflin, Beweiserhebung von Amts
wegen.
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Erster Teil — Information und Offenlegung

Informationen Gegenstand dieser Vorschriften sind.””® Weiterhin wurde
vorgeschlagen, diese Vorschriften entsprechend den Vorgaben der Kartell-
schadensersatzrichtlinie anzupassen, so dass diese nicht in materielles
Recht, sondern in Prozessrecht umgesetzt worden wéren.”’

Diese Vorschriften wurden jlingst etwa im Zusammenhang mit dem Die-
selabgasskandal angewandt. Auf einen Zeitungsbericht””> hin verpflichtete
das Gericht die Beklagte dazu, ein internes Dokument, in dem Fachleute
aus der Motorenentwicklung vor den Folgen des Auffliegens der Abgasma-
nipulationen warnten, vorzulegen. Nachdem das Dokument nicht vorgelegt
wurde, ging das Gericht davon aus, dass dieses den vom Kléger behaupte-
ten Inhalt hat.97¢

E. Zwischenergebnis

Im deutschen Recht finden sich Offenlegungsanspriiche zunichst in §§ 809,
810 BGB. Diese Regelungen kamen zum Tragen, wenn der Inhaber eines
Schutzrechts Schwierigkeiten hatte, die Verletzung dieses Schutzrechts zu
beweisen. Seit sich entsprechende Anspriiche in §19a MarkenG, §140c
PatG, §10la UrhG etc. finden, haben die §§ 809, 810 BGB an Bedeutung
verloren. Den genannten Beweisschwierigkeiten wird nunmehr durch die
im Zuge der Umsetzung der Durchsetzungsrichtlinie eingefithrten Offen-
legungsanspriiche in den einzelnen Immaterialgiiterrechtsgesetzen Rech-
nung getragen. Mit § 33g GWB wurde ein vergleichbarer Anspruch einge-
fithrt, der Informationsasymmetrien im Zusammenhang mit Kartellrechts-
verstofien begegnen soll.

Allerdings erfordern die genannten Anspriiche stets die ,hinreichende
Wabhrscheinlichkeit® der Rechtsverletzung. Indizien, die deren Annahme
rechtfertigen, sind nach wie vor vom Gldubiger vorzulegen. Befinden sich
diese ebenfalls in der Hand seines Gegners, 16sen die Offenlegungsansprii-
che sein Beweisproblem nicht. Insofern besteht unter Umstdnden nach wie
vor das Dilemma, dass der Gldubiger ein Beweismittel bendtigt, um zu

973 Binder, ZZP 122 (2009), 187, 188 ff.; Stadler, ZZP 115 (2002), 413, 431; zuvor schon
Britz, Urkundenbeweisrecht.

974 Schweitzer, NZKart 2014, 335, 341.

975 Ott, Audi fiirchtete schon 2013, aufzufliegen, Siiddeutsche Zeitung v. 27.07.2017
(abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/eil-abgasmanipulation-au
di-fuerchtete-schon-2013-aufzufliegen-1.3605498; zuletzt abgerufen am 11.07.2023).

976 LG Heilbronn, Urt. v. 22.05.2018 — 6 O 35/18 juris-Rn. 48 ff.
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Kapitel 2 - Zugang zu Beweismitteln im deutschen Recht

beweisen, dass er Anspruch auf Herausgabe gerade dieses Beweismittels
hat. Dem kann begegnet werden, indem an die Voraussetzung der ,,hinrei-
chenden Wahrscheinlichkeit” im Einzelfall angemessene Anforderungen
gestellt werden.

Die Anspriiche werden sinnvoller Weise im Wege der Stufenklage und
in Verbindung mit einem Hauptanspruch geltend gemacht. Es besteht aber
auch die Moglichkeit, die Anspriiche im Wege der einstweiligen Verfiigung
zur Sicherung von Beweismitteln feststellen zu lassen. In Verbindung mit
einem selbststindigen Beweisverfahren kann den besonderen Erfordernis-
sen im Immaterialgiiterrecht Rechnung getragen werden (Diisseldorfer
Verfahren). Im Kartellrecht regelt § 89b GWB die Beriicksichtigung der
widerstreitenden Interessen. Die Zwangsvollstreckung erfolgt regelmifiig
gemaf §§ 883 ff. BGB.

Auflerdem gewiéhrt das Zivilprozessrecht vor allem in den §§ 142 ff. ZPO
Zugang zu Beweismitteln. Problematisch ist, dass sich eine Partei auf das
fragliche Beweismittel bezogen haben muss. Dazu muss das Beweismittel
genau beschrieben sein. Ist das nicht geschehen, muss das Beweismittel
auch nicht vorgelegt werden. Weif3 der sich in Beweisnot Befindende nichts
von der Existenz eines entscheidenden Beweismittels oder kann er dieses
aus anderen Griinden nicht genau beschreiben, kann er auf diese Weise
keinen Zugang zu diesem Beweismittel erlangen.
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Zusammenfassung des ersten Teils

Es kann festgehalten werden, dass sowohl Informationsanspriiche als auch
Offenlegungsanspriiche eine mdéglichst umfassende und wirklichkeitsge-
treue Sachverhaltsaufklarung zum Ziel haben. Dieses Ziel wird bei der Be-
stimmung der Reichweite der Offenlegungsanspriiche stets im Blick zu be-
halten sein. Gegenwirtig finden sich Offenlegungsanspriiche im deutschen
Recht nur in wenigen spezialgesetzlichen Vorschriften. Es handelt sich typi-
scherweise um Regelungsbereiche, in denen die Informationsasymmetrie
zwischen den Parteien besonders ausgepragt ist. Gleichwohl werden an
die Offenlegung von Beweismitteln nach diesen Vorschriften strenge Anfor-
derungen gestellt, weil eine Ausforschung des Gegners befiirchtet wird.
Die Offenlegungsanspriiche werden damit bereits auf der Tatbestandsseite
beschrankt. Welche Rechtsfolgen mit dem Vorliegen der Tatbestandsvor-
aussetzungen verbunden sind, wird in aller Regel nur fiir den Einzelfall
ausgefiihrt. Verallgemeinerungsfahige Aussagen sind kaum feststellbar.
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