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A. Einleitung

»He only says, ,Good fences make good
neighbors.*“
Robert Frost, Mending Wall

I. Gegenstand der Untersuchung

Recht trifft Verteilungsentscheidungen iiber Giiter. Es legt zum einen fest, wer
bestimmte Befugnisse an einem Gut erhilt und bestimmt zum anderen, wie diese
Befugnisse ausgestaltet sind. Illustrieren lasst sich das anhand eines Beispiels:'
Ein Landwirt und ein Viehziichter sind Nachbarn. Der Landwirt baut Getreide
an, der Viehziichter ldsst seine Herde grasen. Wenn die Herde auf das Land des
Landwirts gerdt und das Getreide zerstort, kommt es zu einem Nutzungskon-
flikt. Das Recht muss dann zunéchst entscheiden, welche Seite begiinstigt wird:?
Schiitzt es den Landwirt darin, Getreide frei anzubauen, oder den Viehziichter,
seine Herde frei grasen zu lassen? Aulerdem muss es festlegen, wie dieser Schutz
ausgestaltet ist: Wenn der Landwirt das Recht hat, Getreide frei anzubauen —
kann er Eingriffe durch die Herde des Viehziichters dann abwehren oder muss er
sie dulden, erhilt aber eine Entschiadigung?

Im Nordamerika des 19. Jahrhunderts hat man auf diese Fragen unterschied-
liche Antworten gefunden. In 6stlichen Gebieten hielten die traditionellen Regeln
des englischen Common Law Einzug.’ Landwirte durften danach Einwirkungen
auf ihr Land abwehren und Schiden ersetzt verlangen. Aus dieser Grundent-
scheidung zugunsten der Landwirte folgte eine Verantwortung fiir die Viehziich-
ter — sie waren angehalten, ihre Tiere einzuzdunen, damit sie fiir Schidden nicht in
Anspruch genommen werden konnten (sog. Fence-in).* In westlicheren Gebieten
kam stattdessen eine gegenteilige Regel zur Anwendung: Unter einem Open
Range Law konnten Eigentiimer Eingriffe durch fremde Tiere nur dann abweh-
ren und Schiden nur dann geltend machen, wenn sie selbst einen Zaun gemal

''Vgl. Coase, J.L. & Econ. 3 (1960), 1, 2 {f.; Ellickson, Stan. L. Rev. 38 (1985), 623, 624.

>Nach Calabresi/Melamed, Harv. L. Rev. 85 (1972), 1089, 1092 das sog. ,,problem of
.entitlement .

* Andes, in: Bakken (Hrsg.), Law in the Western United States, S. 72, 72f.

* Centner, J. Envtl. L. & Litig. 12 (1997), 267, 268.
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den gesetzlichen Vorgaben errichtet hatten.’ Viehziichter konnten ihre Herden
also frei grasen lassen und mussten sie nicht einzdunen. Vielmehr verschob sich
die Verantwortung zu den Landwirten, kultiviertes Land zu schiitzen, indem sie
umherstreifendes Vieh aussperrten (sog. Fence-out).® Zum Einsatz kamen Open
Range Laws vor allem in ruralen, kaum bevolkerten Gegenden, in denen Vieh-
haltung im Vordergrund stand und wenig kultiviertes Land bestand.” Wo aber
Siedler, Eisenbahn- und Bergbauunternehmen zunehmend Land erschlossen und
entwickelten, mussten Open Range Laws den traditionellen Regeln des Common
Law weichen.®

Auch das Urheberrecht trifft eine Verteilungsentscheidung, indem es Urhe-
bern ausschlieBliche Rechte gewihrt.” Nutzungen sind deshalb verboten, auBer
der Urheber erlaubt sie. Damit werden zugleich auch Verantwortlichkeiten zwi-
schen Urhebern und Nutzern zugewiesen: Nutzer tragen die Verantwortung, fiir
eine urheberrechtskonforme Nutzung eine Erlaubnis von Urhebern einzuholen.
Urheber konnen sich dagegen zuriicklehnen und Nutzungsanfragen abwarten.
Sie haben die Sicherheit, dass ohne ihr Zutun keine rechtmaBige Nutzung statt-
finden kann, wenn ein exklusives Recht beriihrt ist.

In jiingerer Zeit lassen sich Tendenzen feststellen, von diesem Grundsatz ab-
zuweichen. Es mehren sich Félle, in denen exklusive Rechte des Urhebers nicht
die Regel, sondern die Ausnahme sind. Eine solche Gestaltung geriet etwa mit
dem Google Books-Projekt in die Diskussion: Der Suchmaschinenbetreiber
Google fasste im Jahr 2004 das Vorhaben, Biicher in groBBem Stile zu digitalisieren
und zuginglich zu machen. Es schloss sich ein Rechtsstreit mit amerikanischen
Autorenverbanden an, der 2011 in einen letztlich abgelehnten Vergleichsvor-
schlag miindete." Danach durfte Google bestimmte Werke auch ohne Zustim-
mung nutzen, Rechtsinhaber konnten dies aber untersagen und sich dem Ver-
gleich entziehen." Nutzungen wiren danach also zulédssig gewesen, solange Ur-
heber ihnen nicht ausdriicklich widersprechen. Einer dhnlichen Logik folgte der
Bundesgerichtshof fiir Bildersuchmaschinen im Internet: Nach seiner Recht-
sprechung diirfen Suchmaschinen Bilder als Suchergebnisse prasentieren, wenn
sie sich mit Zustimmung der Rechtsinhaber im Internet befinden und nicht tech-
nisch von Suchmaschinen ausgenommen sind."” Das Regel-Ausnahme-Verhilt-

* Andes, in: Bakken (Hrsg.), Law in the Western United States, S. 72.

¢ Centner, J. Envtl. L. & Litig. 12 (1997), 267, 269.

" Vgl. Centner, J. Envtl. L. & Litig. 12 (1997), 267, 286; Andes, in: Bakken (Hrsg.), Law in
the Western United States, S. 72, 73.

8 Andes, in: Bakken (Hrsg.), Law in the Western United States, S. 72, 72, 75 {f.

? Griinberger, ZGE/IPJ 9 (2017), 188, 189; vgl. auch Wielsch, in: Griinberger/Jansen
(Hrsg.), Privatrechtstheorie heute, S. 268, 273.

1 Vgl. zur Prozessgeschichte de la Durantaye, ZUM 2011, 538.

"'Vel. Wielsch, GRUR 2011, 665, 666 ff.; Katzenberger, GRUR Int 2010, 563 {f. Bechtold,
GRUR 2010, 282, 283 ff.

2 Vgl. BGH GRUR 2010, 628 Rn. 36 — Vorschaubilder I. Im Detail dazu sogleich unter
C.IIL.3.i).
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nis des Urheberrechts kehrt sich in solchen Fillen um: Nutzungen sind grund-
sitzlich erlaubt, auBer der Urheber untersagt sie. Ahnlich wie zwischen Vieh-
ziichter und Landwirt verlagert sich die Verantwortung von den Nutzern auf die
Urheber. Sie miissen aktiv werden, wenn sie eine urheberrechtskonforme Nut-
zung verhindern wollen.

Fiir das traditionelle Urheberrechtsverstindnis ist das eine Zumutung.” Nicht
umsonst sind die genannten Fille unter Kritik geraten: Genauso wenig wie ein
Grundstiickseigentiimer einen Zaun um sein Grundstiick errichten,' ein Fahr-
radfahrer sein Fahrrad als Eigentum markieren" oder ein Autofahrer sein Auto
mit einer zusitzlichen Wegfahrsperre sichern miisse,'® miissten Urheber beson-
ders tatig werden, um ihr AusschlieBlichkeitsrecht zu genieBen. Es wiirde die
AusschlieBlichkeitsrechte aushohlen'” und das Urheberrecht auf den Kopf stel-
len," wenn Urheber fiir exklusive Rechte handeln und Nutzungen ausdriicklich
untersagen miissten. Das wirft Fragen auf: Warum kommt es dennoch zuneh-
mend zu einer Verlagerung von Verantwortung auf den Urheber? Und: Welche
rechtlichen Grenzen sind ihr gesetzt?

Gegenstand der Untersuchung ist es, diese Fragen zu beantworten. Sie be-
trachtet dazu Situationen, in denen ein besonderes Handeln des Urhebers erfor-
derlich ist, um exklusive Rechte zu erhalten. Das kommt weitaus haufiger vor als
gedacht — das geltende Recht verlangt an diversen Stellen vom Urheber, erlaub-
ten, aber ungewollten Nutzungen entgegenzutreten. Der Untersuchungsgegen-
stand ist mit insgesamt 16 Anwendungsfillen deshalb weit gefasst. In der Zusam-
menschau aller Fille lassen sich allerdings Erkenntnisse {iber Ursachen und
Funktionen, aber auch iiber Unterschiede gewinnen. Die Untersuchung 16st die
einzelnen Fille dazu aus ihrem jeweiligen Kontext und versammelt sie unter dem
gemeinsamen Begriff der Handlungslast. Sie analysiert die Anwendungsfille sol-
cher Handlungslasten mit Blick auf eine ibereinstimmende Forschungsfrage: In
welchen Situationen ist es sinnvoll und zuldissig, Urhebern eine Handlungslast auf-
zuerlegen?

Die Untersuchung wird — nachdem der Begriff der Handlungslast bestimmt
und die bestehenden Anwendungsfille identifiziert und analysiert sind — vor al-
lem zwei Erkenntnisse liefern: Zum einen wird erkennbar sein, unter welchen
Bedingungen Handlungslasten eine Funktion erfiillen kdnnen, wann sie also
zweckmiBig sind. Zum anderen wird die Untersuchung zeigen, unter welchen

" So Griinberger, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), FS 50 Jahre UrhG, S. 421, 427.

' Vgl. Spindler, GRUR 2010, 785, 790; Wiebe, GRUR 2011, 888, 890.

' In anderem Kontext, aber passend Perlmutter, Cardozo Arts & Ent. L.J. 13 (1994), 565,
583 f.

' Vgl. Schack, MMR 2008, 414, 415.

" Vel. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 436.

'8 Die oft bemiihte Formel vom ,,turning copyright on its head* geht urspriinglich zuriick
auf Patricia Schroeder, Vorstand der Association of American Publishers, einer Klagerin im
Verfahren um das Google Books-Projekt, s. Bracha, Tex. L. Rev. 85(2006), 1799, 1802 Fn. 10;
s. etwa auch Guibault, JIPITEC 1 (2010), 55, 57.
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Umstdnden Handlungslasten den rechtlichen Anforderungen des Urheberrechts
gerecht werden, wann sie folglich zuldssig sind. Das Ergebnis ist ein MafBstab, der
Rechtsanwendern und Gesetzgebern konkrete Kriterien zur Evaluation beste-
hender und kiinftiger Handlungslasten an die Hand gibt (D.VI). Daneben leistet
die Arbeit auch einen rechtsdogmatischen Beitrag: Sie ordnet Handlungslasten in
das Gebaude der Verhaltensanforderungen des materiellen Rechts ein und dif-
ferenziert dadurch die bestehende Dogmatik fiir das allgemeine Zivilrecht weiter
aus (B.II). AuBerdem bereichert sie die Diskussion iiber den richtigen Einsatz
von Property Rules und Liability Rules, indem sie der herkdmmlichen Befugnis-
taxonomie eine neue Art von Befugnis hinzufiigt (D.IV.1.a)). SchlieBlich wird die
Arbeit aufzeigen, wie sich durch eine Prozeduralisierung dysfunktionale Effekte
des Urheberrechts verhindern lassen (D.IV.1.b)) und wie soziale Auswirkungen
des Urheberrechts iiber Handlungslasten beriicksichtigt werden konnen (D.
IV.3).

II. Forschungsstand

Fille, in denen von Urhebern ein besonderes Handeln erforderlich ist, betreffen
das Verhéltnis von Exklusivitidt und Zugangsfreiheit — ein Kernproblem, das sich
dem Urheberrecht in der Informationsgesellschaft stellt. Sie sind fiir sich besehen
bereits Gegenstand rechtswissenschaftlicher Forschung, teilweise in monogra-
phischem Umfang. Zu nennen sind insbesondere die Untersuchungen von Scha-
efer, Tinnefeld und Osken zur schlichten Einwilligung im Rahmen der Bildersu-
che,” von Grages und Albrecht zu verwaisten Werken® und von Hohlefelder zu
Kollektivierung und Opt-out-Tendenzen,” der sich aber auf vier Regelungsmo-
delle beschrankt. Diesen Untersuchungen ist gemein, dass sie zwar jeweils ein-
zelne Anwendungsfille untersuchen, die Lastenverteilung dabei aber nur eine
untergeordnete Rolle spielt. Die Arbeit kann daher nur fiir allgemeine Erkennt-
nisse auf sie zuriickgreifen.

Selbst zum Gegenstand gemacht wurde die Lastenverteilung dagegen bei der
Debatte um den Zugang zu verwaisten und vergriffenen Werken, die durch den
Google Books-Rechtsstreit angestoBen wurde.” Belastungen des Urhebers fan-
den auch im Zusammenhang mit den Vorschaubilder-Entscheidungen des BGH

1% Schaefer, Urheberrechtliche Rahmenbedingungen fiir Bildersuchmaschinen de lege lata
und de lege ferenda, 2009; Tinnefeld, Die Einwilligung in urheberrechtliche Nutzungen im
Internet, 2012; Osken, Die schlichte Einwilligung im Urheberrecht, 2014.

% Grages, Verwaiste Werke, 2013; Albrecht, Verwaiste Werke, 2017.

2 Hohlefelder, Kollektivierung und Opt-Out, 2015.

2 Aus deutscher Perspektive Bechtold, GRUR 2010, 282; Griinberger, ZGE/IPJ 4 (2012),
321; Wielsch, GRUR 2011, 665; zur US-amerikanischen Debatte s. insbesondere Bracha, Tex.
L. Rev. 85 (2006), 1799; Su, J. Copyright Soc’y U.S.A. 56 (2008), 947; Greenberg, UCLA L.
Rev. 59 (2011), 1028.
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Beachtung.” Daneben widmeten sich dem Thema in jlingerer Zeit vor allem
Arbeiten von Griinberger™ und Raue® zu Linking und Framing und von Hof-
mann® zur 6ffentlichen Wiedergabe von Inhalten durch Plattformbetreiber im
Internet. Auf diese Arbeiten baut die Untersuchung auf. Allerdings haben auch
sie eine naheliegende Beschriankung: Sie thematisieren Lasten jeweils nur mit
Blick auf den jeweiligen Anwendungsfall und nicht im Allgemeinen.

Was damit fehlt, ist eine iiber die einzelnen Phinomene hinausgehende, biin-
delnde Darstellung von Handlungslasten des Urhebers. Diese Forschungsliicke
fullt die Arbeit, indem sie die partikularisierten Diskussionen der einzelnen An-
wendungsfille zusammenfiihrt und eine allgemeine Dogmatik der Handlungs-
lasten freilegt. Sie kommt zu einer Zeit, in der die Lastenverteilung im Urheber-
recht grundsitzlich hinterfragt wird. Zusitzliche Handlungserfordernisse fiir
Urheber gelten als ein Regulierungstrend des aktuellen Urheberrechts.” Gleich-
zeitig wird angemahnt, dass die bisherigen Regelungen weder hinreichend durch-
dacht noch theoretisch unterfiittert erscheinen.®® Zugleich trifft die Untersu-
chung auf ein Urheberrecht, das insgesamt in Bewegung ist. Jiingst mehren sich
Forderungen nach einem umweltsensiblen® oder relationalen®* Urheberrecht. Sie
regen an, die gesellschaftlichen Auswirkungen des Urheberrechts stirker in den
Blick zu nehmen. Die Untersuchung schliet Handlungslasten des Urhebers an
diese Forschungsgespriche an.

III. Gang der Darstellung und Methode

Die Arbeit gliedert sich dazu in drei Hauptteile. Fiir den Begriff der Handlungs-
last im materiellen Recht kann nicht auf Vorarbeiten zuriickgegriffen werden.
Zunichst muss deshalb der Untersuchungsgegenstand bestimmt werden. Dieser
Aufgabe widmet sich Kapitel B: Ausgehend von den Lasten des Zivilprozess-
rechts iibertragt es den Begriff der Handlungslast in das materielle Recht und
konkretisiert ihn schlieBlich fiir AusschlieBlichkeitsrechte. Den Gefahren, die

# Siehe etwa Spindler, GRUR 2010, 785, 790; Klass, in: Leible (Hrsg.), Der Schutz des
geistigen Eigentums im Internet, S. 165, 184; Ohly, GRUR 2012, 983; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 436.

* Insbesondere Griinberger, ZUM 2015, 273; ders., ZUM 2016, 905; ders., ZUM 2019,
573, 283, 290; ders., ZUM 2021, 395.

» Siehe Raue, ZGE/IPJ 9 (2017), 514; ders., ZUM 2018, 517.

* Siehe Hofmann, ZUM 2017, 102; ders., ZUM 2018, 641; ders., ZUM 2019, 617, ders.,
GRUR 2019, 1219.

7 Vgl. de la Durantayel Hofimann, ZUM 2021, 873, 875 ff. unter den Stichworten der Pro-
zeduralisierung und Formalisierung des Urheberrechts; in diese Richtung auch Jiingels/ Raue,
KritV 105 (2021), 83, 102. S. dazu jeweils unten unter D.IV.1.b) und D.V.1.

# S0 de la Durantayel Hofmann, ZUM 2021, 873, 876.

» Vgl. Griinberger, in: Griinberger/Leible (Hrsg.), Die Kollision von Urheberrecht und
Nutzerverhalten, S. 1, 10 ff.

* Vgl. Wielsch, ZGE/PT 5 (2013), 274, 297 ff.
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eine letztlich arbitrare Begriffswahl mit sich bringt, tritt die Untersuchung dabei
auf zwei Wegen entgegen: Einerseits bindet sie den Begriff der Handlungslast an
einen kontextneutralen Bezugspunkt, den normativen Normalfall, andererseits
legt sie Abgrenzungen und Konkretisierungen offen und begriindet sie.

Dadurch wird der Boden bereitet, um in Kapitel C den Begriff der Handlungs-
last auf das Urheberrecht anzuwenden. Dazu ermittelt die Untersuchung zu-
néchst einen Referenzpunkt: Den normativen Normalfall des Urheberrechts bil-
det die mit einem negativen Verbotsrecht bewehrte AusschlieBlichkeit zugunsten
des Urhebers. Ausgehend davon werden Lasten als Abweichungen von diesem
Normalzustand sichtbar. Auf dieser Grundlage ergibt sich dann eine urheber-
rechtsspezifische Definition von Handlungslasten des Urhebers. Sie erlaubt es,
bestehende Anwendungsfille zu identifizieren. Das Kapitel schlieft mit einer
Darstellung der Anwendungsfille anhand ihres Kontextes, Inhalts und der
Handlungslast.

Das folgende Kapitel D bildet den Kern der Untersuchung. Nachdem zuvor
Handlungslasten als Rechtsbegriff betrachtet wurden, geht es nun darum, sie als
eine Rechtsfigur zu erfassen. Dazu stellt die Untersuchung eine Analyse der An-
wendungsfille an: Einerseits rekonstruiert sie Handlungslasten als rechtliche
Praxis, indem sie die Anwendungsfélle hinsichtlich Voraussetzungen und Rechts-
folgen beschreibt. Andererseits geht sie iiber eine bloBe Darstellung hinaus. Sie
evaluiert die Anwendungsfille im Hinblick auf ihre Problemlésungsfahigkeit
und rechtliche Zulassigkeit und trifft dogmatische Aussagen. Die Arbeit verfolgt
also sowohl ein deskriptives als auch praskriptives Vorgehen. Teil der Untersu-
chung ist auch eine 6konomische Analyse von Handlungslasten des Urhebers.
Der 6konomische Zugang bietet sich an, denn obwohl im geltenden Urheber-
recht die individuelle Schopferpersonlichkeit im Vordergrund steht, wird zuneh-
mend eine rein individualistische Deutung des Urheberrechts in Frage gestellt.
Eine 6konomische Betrachtung vermag es, die Realitdt des Urheberrechts als
Wirtschaftsrecht und die bedeutende Rolle von Verwertern abzubilden. Die pra-
gende europiische Gesetzgebung etwa verfolgt 0konomische Ziele, indem sie
sich auf den Wettbewerb im Binnenmarkt konzentriert. Einen Erkenntnisgewinn
verspricht daneben auch ein rechtssoziologisch angeleitetes Vorgehen. Das Ur-
heberrecht hat eine soziale Bedeutung, weil es Kommunikationsvorginge be-
einflusst. Es ist auBBerdem zu einem Alltagsrecht geworden, indem zunehmend
private und alltigliche Handlungen in den Anwendungsbereich fallen. Mit den
Methoden einer soziologischen Jurisprudenz lassen sich seine Auswirkungen auf
den Austausch von Wissen sichtbar machen und dysfunktionale Effekte korri-
gieren. Das Kapitel schlie3t damit, einen Maf3stab fiir die Evaluation von Hand-
lungslasten herauszubilden. Es gibt die entscheidenden Kriterien dafiir an, wann
es sinnvoll und zuldssig ist, Urhebern eine Handlungslast aufzuerlegen. Anhand
dieses Mafistabs lassen sich bestehende und zukiinftige Anwendungsfille von
Handlungslasten hinsichtlich ihrer Zuléssigkeit und ZweckmaBigkeit bewerten.



B. Handlungslasten im Recht

Handlungslasten basieren auf dem Begriff der Lasz. Im allgemeinen Sprachge-
brauch versteht man darunter ,,dasjenige, was aufgeladen wird zum Tragen*.'
Der Begriff hat meist eine negative Konnotation: Eine Last liegt schwer auf
jemandem und wird durch ihr Gewicht als driickend empfunden.? Abgeleitet
davon ist etwas ,,Léstiges” auf unangenehme Weise beanspruchend und stérend
oder behindert eine Person in ihren Lebensgewohnheiten.’ Im rechtlichen Kon-
text sind Lasten bekannt als finanzielle oder wirtschaftliche Biirden, wie Abga-
ben, Steuern oder Verpflichtungen, die von einer Person zu tragen sind.* Sie
koénnen auch auf einer Sache ruhen, wie 6ffentliche Lasten in Form von gemeind-
lichen ErschlieBungskosten, Hypothekengewinnabgaben und Grundsteuern
oder offentlich-rechtliche Verpflichtungen wie Baulasten.’ Eine Handlungslast
bedeutet nun, dass das belastende Element eine Handlung ist. Der Belastete trigt
also die Biirde, etwas zu tun oder zu unterlassen. In dieser Bedeutung findet der
Begriff im Zivilprozessrecht Verwendung. Davon ausgehend soll der Begriff iiber
das allgemeine materielle Zivilrecht bis hin zu AusschlieBlichkeitsrechten im Fol-
genden fiir die Untersuchung bestimmt werden.

' Vgl. zur Etymologie Schmidt, Die Obliegenheiten, S. 90 Fn. 432.

*> Duden.de, ,Last“, https://www.duden.de/rechtschreibung/Last, archiviert unter per-
ma.cc/WY3S-X3CQ.

* Duden.de, ,)astig®, https://www.duden.de/rechtschreibung/laestig, archiviert unter per-
ma.cc/TL93-2S23.

* Duden.de, ,Last“, https://www.duden.de/rechtschreibung/Last, archiviert unter per-
ma.cc/WY3S-X3CQ.

5 Fuchs/ Weber, Weber, Rechtsworterbuch, Offentliche Lasten.
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1. Zivilverfahrensrecht

1. Begriff

(Handlungs-)Lasten® sind ein zivilverfahrensrechtliches Regelungsinstrument.’
Im Ausgangspunkt sind damit Normen gemeint, die an ein bestimmtes Tun oder
Unterlassen Rechtsnachteile kniipfen.® Der Belastete kann den Nachteil abwen-
den, indem er sich der Last entledigt, also das verlangte Verhalten zeigt.” Ande-
renfalls muss er eine vollstindige oder teilweise Niederlage im Rechtsstreit in
Kauf nehmen."” Handlungslasten erzeugen also eine Prozessrechtslage, in der
eine Partei einen drohenden Nachteil durch eigenes Prozessverhalten abwenden
kann." Beispiele dafiir sind die Begriindungslast und die Darlegungs- und Be-
weislast: Die Begriindungslast' besteht, wenn das Recht bei der Bewertung eines
Sachverhaltes eine bestimmte Meinung privilegiert.” Wenn es keine Anhalts-
punkte fiir eine andere plausible Meinung gibt, wenn also der Begriindungsbe-
lastete seiner Last nicht geniigt, dann konnen Rechtsanwender von der Richtig-
keit der privilegierten Meinung ausgehen — der Belastete setzt sich mit seiner
Rechtsauffassung nicht durch.'* Mit Darlegungs- und Beweislast geht dagegen
einher, zu wessen Lasten entschieden wird, wenn ungeklart ist, ob ein Tatbe-
standsmerkmal vorliegt oder nicht.” Die Darlegungslast folgt dabei im Wesent-
lichen der Beweislast.' Die beweisbelastete Partei muss den Beweis dafiir erbrin-

® Haufig ist nur von ,,Lasten* die Rede, die Begriffe ,,Last“ und ,,Handlungslast“ werden
im zivilprozessualen Diskurs aber austauschbar verwendet, vgl. die Bezeichnungen bei Mii-
KoZPO/Rauscher, Einleitung Rn. 34; Blomeyer, Zivilprozessrecht: Erkenntnisverfahren, § 30
VII.

7 Vgl. etwa Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage, S. 335 ff.; Schmidt, Die Obliegenhei-
ten, S.89ff.; Rosenberg, Die Beweislast, S. 54 ff.; Blomeyer, Zivilprozessrecht: Erkenntnis-
verfahren, § 30 VII; Hdihnchen, Obliegenheiten und Nebenpflichten, S. 101 f.; Thot, Die dog-
matische Struktur der Erkldrungspflicht des Drittschuldners gema8 § 840 Abs. 1 ZPO, S. 69;
Engst, Patientenpflichten und -lasten, S. 66.

8 Vgl. Schmidt, Die Obliegenheiten, S.89; Rosenberg, Die Beweislast, S. 60; Blomeyer,
Zivilprozessrecht: Erkenntnisverfahren, § 30 VII; vgl. auch Stein/Jonas/Brehm, Vor § 1 ZPO
Rn. 209; abstrakter Neuner, BGB AT, §19 Rn. 32: , Regeln fiir die Zuordnung von Risiken
und Nachteilen®.

’ Vgl. Blomeyer, Zivilprozessrecht: Erkenntnisverfahren, § 30 VII.

' Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage, S. 335f.; Schmidt, Die Obliegenheiten, S.95;
Neuner, BGB AT, § 19 Rn. 33.

'So Stein/Jonas/Brehm, Vor § 1 ZPO Rn. 210; Looschelders, Die Mitverantwortlichkeit
des Geschédigten im Privatrecht, S.231; Thot, Die dogmatische Struktur der Erklarungs-
pflicht des Drittschuldners gemaB § 840 Abs. 1 ZPO, S. 65.

2 Auch Argumentationslast genannt.

¥ Vgl. Krebs, AcP 195 (1995), 171, 173.

' Vel. Krebs, AcP 195 (1995), 171, 176.

'3 Statt vieler Baumgirtel/Laumen/Priitting/ Laumen, Handbuch der Beweislast, Bd. 1,
Kap.9 Rn. 10.

' MK oZPO/ Priitting, § 286 ZPO Rn. 138; Musielak/Voit/ Foerste, § 286 ZPO Rn. 33.
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gen, dass die Tatbestandsmerkmale vorliegen. Kann sie das nicht, muss das Ge-
richt davon ausgehen, dass das nicht der Fall ist.

Handlungslasten weisen dabei eine eigentiimliche Interessenlage auf. Sie be-
zwecken es nicht, dass die belastete Partei die Last tatsichlich auch beachtet."”
Die Partei kann es, wenn sie prozessual obsiegen mochte — es gibt aber kein
Interesse der Allgemeinheit oder der anderen Partei, der Handlungslast nach-
zukommen. Die unbelastete Partei hat lediglich ein Interesse an der Auferlegung
der Last an die belastete Partei, weil sic von der Nichterfiillung profitieren
wiirde." Sie genieBt dann eine prozessuale Aussicht.” Es handelt sich bei den
prozessualen Handlungslasten deshalb um Verhaltensanforderungen, deren Er-
filllung ausschlieBlich im Interesse des Belasteten liegt.

2. Wirkungslogik

Auch wenn das Zivilprozessrecht es nicht verlangt, dass prozessuale Lasten be-
achtet werden, geht von ihnen eine verhaltenssteuernde Wirkung aus. Lasten
haben wie andere Rechtsnormen eine Konditionalstruktur,” sie koppeln ein
»Wenn“anein ,,Dann‘: Wenn etwa die Begriindungslast nicht erfiillt ist, dann gilt
die privilegierte Meinung als richtig; wenn der Beweislast nicht gentigt wurde,
dann gelten Tatbestandsmerkmale als nicht erfiillt. Aus Sicht des Belasteten steht
der ,,Dann“-Zustand der Lasten fiir einen hypothetischen Erfolg, der nur eintritt,
wenn der Belastete ein bestimmtes Verhalten zeigt (Wenn-dann).”' Zugleich kom-
muniziert die Last damit, dass es nicht zum Erfolg kommen wird, wenn das
Verhalten ausbleibt (Wenn-nicht-dann-nicht).”* Belastete antizipieren den Erfolg,
das ,,Dann®, als positive oder negative Sanktion. Unterstellt man rationales Ver-
halten, werden Belastete positive Sanktionen wie Rechtsvorteile herbeifithren
und negative Sanktionen wie Rechtsnachteile vermeiden wollen, also den Tat-
bestand einer Norm zu erfiillen oder seine Erfiillung zu verhindern versuchen.
Lasten motivieren deshalb iiber die Rationalitit des Normadressaten zu einem
bestimmten Verhalten.” Die Steuerungswirkung tritt aber nur ein, wenn es sich

"7 Vgl. Stein/Jonas/ Brehm, Vor § 1 ZPO Rn. 209: ,,Das ZPR kann sich [...] damit begniigen,
einer Partei eine prozessuale Last aufzuerlegen und es dem freien Belieben dieser Partei zu
iiberlassen, ob sie diese Last tragen will“ (Herv. i. O.).

'8 Schmidt, Die Obliegenheiten, S. 93.

' Nach Stein/Jonas/Brehm, Vor § 1 ZPO Rn. 210 eine ,,prozessuale Situation, in der eine
Partei einen Vorteil erlangt, wenn sich die Gegenpartei in einer bestimmten prozessualen
Weise verhilt, insbesondere untitig bleibt®.

% Zur Struktur von Rechtssitzen vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, S. 71 ff.; zur Konditionalstruktur Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 115f., 126.

2''Vel. Wolff, Anreize im Recht, S.115f.; s. schon Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S.77: ,,Seiner logischen Form nach ist er [der Rechtssatz; D.R.] ein
hypothetischer Satz*.

2 Wolff, Anreize im Recht, S. 115ff. spricht vom ,,doppelte[n] logische[n] Verhéltnis®.

3 Vgl. zu Anreizen Wolff, Anreize im Recht, S. 117 .
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um subjektiv mogliches Verhalten handelt, der Normadressat Kenntnis von Tat-
bestand und Rechtsfolge hat und auf die Erfiillung Einfluss nehmen kann.

Nicht zuféllig ist das Referenzgebiet der Lasten das Zivilprozessrecht. Dort
liegt es in der Hand der Prozessparteien, Tatsachen in den Rechtsstreit einzu-
bringen und so den Prozessstoff selbst zu gestalten (Verhandlungsgrundsatz).”
Handlungslasten sind besonders effektiv, weil sie sich diese Verantwortung der
Parteien zunutze machen (,,Wer kann, soll“*). Thr ,,Wenn* ist fiir gew6hnlich ein
Unterlassen des Normadressaten.” Im Fall der Begriindungslast ist es das Un-
terlassen, eine abweichende Ansicht plausibel zu machen, im Fall der Darlegungs-
und Beweislast das Unterlassen, Tatsachen darzulegen oder zu beweisen. Thr
,,Dann‘ ist immer ein Nachteil fiir den Belasteten.”® Wer einer Last nicht nach-
kommt, erleidet eine (Teil-)Niederlage im Rechtsstreit, etwa weil das Gericht eine
abweichende Ansicht nicht beriicksichtigt oder Tatbestandsmerkmale nicht als
erfiillt ansieht.” Die Lasten entfalten dabei keine normative Wirkung gegeniiber
den Prozessparteien, sondern richten sich an das Gericht.” Erst die Handlungen
des Gerichts wirken sich auf die Rechtssphare der Parteien aus.

II. Materielles Zivilrecht

Die zivilverfahrensrechtlichen Handlungslasten delegieren die Entscheidung
iiber rechtliche Nachteile an das betroffene Rechtssubjekt; ihre Wirkungslogik
ist das Eigeninteresse des Belasteten an einer fiir ihn giinstigen Rechtslage. Sie
basieren damit auf dem Gedanken der Privatautonomie — wodurch sich ein An-
schlusspunkt zum materiellen Zivilrecht eroffnet. Im Folgenden soll daher der
Lastenbegriff aus dem Zivilprozessrecht herausgeldst und in das materielle Pri-
vatrecht libertragen werden.”!

*Vgl. u.A. in Bezug auf Prozesslasten Schmidt, Die Obliegenheiten, S. 54, 96 f. Dazu noch
unten D.VL.3.

% S. umfassend Musielak/Voit/ Musielak, Einl. Rn. 37 ff.; MiiKoZPO/Rauscher, Einlei-
tung Rn. 337 ff.

* Goldschmidt, Zivilprozessrecht, S. 74.

77 Vgl. die Beispiele bei Schmidt, Die Obliegenheiten, S. 92.

8 Schmidt, Die Obliegenheiten, S.94f., 101, 315, nach dessen Terminologie Lasten des-
halb einen sog. Notigungstatbestand darstellen; vgl. auch Neuner, BGB AT, §19 Rn. 32;
Looschelders, Die Mitverantwortlichkeit des Geschéddigten im Privatrecht, S.231.

¥ Vgl. Thot, Die dogmatische Struktur der Erklirungspflicht des Drittschuldners gemiB
§840 Abs. 1 ZPO, S.21f.

*Vgl. Fleck, Die Redlichkeitspflichten der Parteien im Zivilprozess, S.173; Thot, Die
dogmatische Struktur der Erklarungspflicht des Drittschuldners gemal3 §840 Abs. 1 ZPO,
S. 70.

*! So auch bei Looschelders, Die Mitverantwortlichkeit des Geschéddigten im Privatrecht,
S.231.
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