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Einleitung

Hauptaufgabe des bürgerlichen Rechts ist es, Interessenkonflikte zwischen rechtlich 
gleichgeordneten Privatrechtssubjekten sachgerecht zu lösen.1 In Anbetracht des staat-
lichen Gewaltmonopols und des damit korrespondierenden Verbots der Selbsthilfe2 
setzt die Erreichung dieses Ziels die Gewährleistung eines rechtsförmigen Verfahrens 
voraus, innerhalb dessen die Parteien ihre Rechtspositionen durchsetzen können.3 Ge-
währleistet wird dieses über das Zivilverfahrensrecht, dessen Hauptzweck im Schutz 
der subjektiven privaten Rechte beider Parteien durch die „Herbeiführung gesetzmä-
ßiger und unter diesem Gesichtspunkt richtiger und im Rahmen dieser Richtigkeit 
gerechter Entscheidungen“4 liegt5. Dabei hängt der Ausgang des Zivilverfahrens maß-
geblich von dem Sachverhalt ab, den das Gericht seiner Entscheidung zugrunde legt.6 

Dementsprechend dient das streitige Urteil der Durchsetzung subjektiver Rechte 
am ehesten, wenn es auf einer möglichst zuverlässigen Tatsachengrundlage ergeht. Nur 
so lässt sich sicherstellen, dass die rechtmäßige Entscheidung auch zu einem objektiv 

1  BVerfG NJW 1979, 1925 (1927) unter Verweis auf BVerfGE 30, 173 (199).
2  Selbsthilfe ist nur in eng begrenzten Ausnahmefällen zulässig, vgl. z.B. §§ 227–231, 562b, 

859, 904, 962 BGB, und führt z.B. im Fall des § 229 BGB nicht zur Erfüllung des gefährdeten 
Anspruchs, sondern nur zur Befriedigung im Wege der staatlichen Zwangsvollstreckung oder zur 
Sicherung durch dinglichen Arrest (§ 230 Abs. 2 BGB).

3  Siehe jeweils m.w.N. Henckel, Prozeßrecht und materielles Recht, S. 48 ff., 64 f.; Gaul, AcP 
168 (1968), 27 (46 ff.); Jauernig, JuS 1971, 329 ff.; Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345 f.; Roth, 
ZfPW 2017, 129 (132); Hellwig, System des deutschen Zivilprozessrechts, S. 1 f.; Jauernig/Hess, 
Zivilprozessrecht, § 1 Rn. 7 f.; Lüke, Zivilprozessrecht, Rn. 4; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivil-
prozessrecht, §  1 Rn.  9 ff.; Stein/Jonas/Brehm ZPO Einl. Rn.  9 ff.; MüKoZPO/Rauscher Einl. 
Rn. 8; Saenger/ders. ZPO Einl. Rn. 3; Musielak/Voit/Musielak ZPO Einl. Rn. 5; Wagner, ZEuP 
2001, 441 (470).

4  BVerfG NJW 1979, 1925 (1927).
5  BGHZ 161, 138 (143) allerdings mit Verweis auf BGHZ 10, 333 (336); BGH NJW 2008, 

1312 (Rn. 40); OLG Hamm, Urt. v. 23.2.2006 – 28 U 217/04, BeckRS 2006, 3935 (Rn. 46); 
Brand, NJW 2017, 3558 (3559); Stein/Jonas/Brehm ZPO vor § 1 Rn. 5; Gaul, AcP 168 (1968), 
27 (46); Henckel, Prozeßrecht und materielles Recht, S. 48 ff., 64 f.; Jauernig, JuS 1971, 329 (331); 
Kehrberger, Materialisierung des Zivilprozessrechts, S. 318; Kern, in: FS Müller-Graff, S. 400 (402); 
Koch, Mitwirkungsverantwortung, S. 1 f.; Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, S. 288 ff.; Mu-
sielak/Voit/Musielak ZPO Einl. Rn. 5; Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345 f.; Prütting, AnwBl. 2013, 
401 (403 f.); MüKoZPO/Rauscher Einl. Rn. 8; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 1 
Rn. 12; Roth, ZfPW 2017, 129 (132); Saenger/ders. ZPO Einl. Rn. 3; Grunsky, Grundlagen des 
Verfahrensrechts, 2. Aufl. 1974, S. 1 ff.; vgl. auch Münch, in: Bruns/Münch/Stadler (Hrsg.), Die 
Zukunft des Zivilprozesses, S. 6 (12 m.w.N. in Fn. 20).

6  Koch, Mitwirkungsverantwortung, S. 1; Lorenz, ZZP 111 (1998), 35 (36).
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richtigen – und dadurch gerechten – Ergebnis gelangt.7 Für die Verwirklichung des 
materiellen Rechts spielt es daher eine maßgebliche Rolle, wie das Zivilverfahrens-
recht die Verantwortung für die Aufklärung des Sachverhalts zwischen dem Gericht 
und den Parteien verteilt und welche Möglichkeiten es den Parteien bzw. dem Gericht 
einräumt, um an Informationen aus der Sphäre der anderen Partei oder eines Dritten 
zu gelangen.

Im Ausgangspunkt ist die Beibringung des Tatsachenstoffes nach der ZPO Aufgabe 
der Parteien und die Rechtsanwendung Aufgabe der Gerichte (da mihi factum, dabo 
tibi ius).8 Die möglichst vollständige Rekonstruktion des objektiv wahren Sachver-
halts setzt deshalb voraus, dass beide Parteien Zugang zu den für die Sachverhaltsfest-
stellung maßgeblichen Informationen haben. Nur wenn dies gewährleistet ist, lässt 
sich die insoweit passive Rolle des Gerichts damit rechtfertigen, dass im Zweifel jede 
Partei im eigenen Interesse die für sie günstigen Tatsachen vortragen wird.9 Dagegen 
führen Informationslücken bzw. der fehlende Zugang zu Beweismitteln auf der Seite 
einer oder beider Parteien dazu, dass sich der Sachverhalt nicht oder nicht vollständig 
aufklären lässt. Auch in diesem Fall gebietet der Justizgewähranspruch zwar, dass das 
Gericht eine Entscheidung trifft.10 Bei Beweislastentscheidungen ist aber nicht ge-
währleistet, dass das Urteil zugunsten der materiell berechtigten Partei ausfällt.11 

Zu Rechtsschutz- bzw. Rechtsdurchsetzungslücken können Informationsdefizite 
nicht nur innerhalb eines konkreten Zivilrechtsstreits führen, sondern bereits im Vor-
feld eines solchen. Das betrifft Fälle, in denen die fehlende Sachverhaltskenntnis zur 
Folge hat, dass der Rechtsinhaber nicht in der Lage ist, einen hinreichend konkreten 
Klageantrag iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu formulieren und die Klage deshalb un-
zulässig ist. Eine effektive Rechtsverwirklichung ist ferner dann nicht gewährleistet, 
wenn der potenzielle Kläger noch nicht einmal über eine ausreichende Informations-
grundlage verfügt, um zu prüfen, ob ihm Ansprüche gegen einen anderen zustehen.12 

Angesichts der Bedeutung des Informationszugangs für die Sachverhaltsaufklärung 
und der Wechselwirkungen mit dem Anspruch auf effektiven Rechtsschutz drängt sich 

7  Bruns, ZZP 124 (2010), 29 (39). 
8  Koch, Mitwirkungsverantwortung, S. 2.
9  Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 77 Rn. 3, 7; auch Arens, ZZP 96 (1983), 1; 

Bernhardt, in: FG Rosenberg, S. 9 (13 f.); Cahn, AcP 198 (1998), 35 (58); Gaul, AcP 168 (1968), 
27 (49 f.); Häsemeyer, ZZP 85 (1972), 207 (222 f.); Stein/Jonas/Kern ZPO vor § 128 Rn. 180; 
Leipold, in: FS Fasching, S. 329 (340); Weyers, in: FG Esser, S. 193 (204); krit. Braun, JZ 2021, 53 
(55); Henckel, in: GS Bruns, S. 111 (125); i.d.S. auch Principle 5.4 der ALI/UNIDROIT Princip-
les of Transnational Civil Procedure.

10  Adloff, Vorlagepflichten und Beweisvereitelung, S. 119; Ahrens, Beweis, Kap. 9 Rn. 3 f.; Gott-
wald, Jura 1980, 224 (225); MüKoZPO/Prütting § 286 Rn. 93; ders., Gegenwartsprobleme der 
Beweislast, S.  124 ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 116 Rn. 1; Saenger/ders. 
ZPO § 286 Rn. 53.

11  Koch, Mitwirkungsverantwortung, S. 3.
12  Ausführlich zu „Informationslücken als Rechtanwendungsproblem“ Gomille, Informations-

problem und Wahrheitspflicht, S. 6 f.
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die Frage auf, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang es geboten ist, 
die nicht darlegungs- und beweisbelastete Partei materiell-rechtlich oder innerprozes-
sual zur Offenlegung von Informationen bzw. zur Herausgabe von Beweismitteln zu 
verpflichten. Dabei geht die Frage nach den Grenzen des materiellen Informations-
zugangs über die Bestimmung der Reichweite der Möglichkeiten der vorprozessualen 
Sachverhaltsaufklärung hinaus: Die Funktion materiell-rechtlicher Auskunftsansprü-
che erschöpft sich nicht in der Reduktion des Prozess(kosten)risikos. Daneben gibt 
es Fälle, in denen das Informationsinteresse keinen Bezug zu einem Rechtsstreit auf-
weist. Das betrifft z.B. die Kenntnis der eigenen Abstammung oder die Klärung der 
Vaterschaft. Beide Informationen können die Grundlage für die Geltendmachung von 
Unterhaltsansprüchen bilden, es ist aber ohne weiteres vorstellbar, dass der Gläubiger 
diese nicht verfolgen möchte, sondern die Information um ihrer selbst willen begehrt.

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang Privatrechts-
subjekte einander Auskünfte schulden bzw. zur Mitwirkung an der Aufklärung eines 
Sachverhalts verpflichtet sind, ist keineswegs neu.13 Bereits bei Schaffung des BGB 
war man sich des Umstands bewusst, dass es Fallkonstellationen gibt, in denen Infor-
mationsasymmetrien die Rechtsdurchsetzung erschweren bzw. unmöglich machen.14 
Trotzdem sehen das geltende Zivil- und Zivilverfahrensrecht seit ihrem Inkrafttreten 
nur punktuell Regelungen vor, die eine Bewältigung von Informationsdefiziten oder 
der Beschaffung von Beweismitteln dienen. Dies gilt für das materielle Recht, das nur 
vereinzelt einklagbare Auskunfts-, Rechenschafts- und Vorlageansprüche regelt, eben-
so wie für das Zivilverfahrensrecht, das die nicht risikobelastete Partei bzw. das Gericht 
nur ausnahmsweise zur Mitwirkung an der Sachverhaltsaufklärung verpflichtet. 

Der nationale Gesetzgeber hat die Grundentscheidung gegen einen allgemeinen 
(prozessvorbereitenden) Auskunftsanspruch bzw. eine allgemeine prozessuale Aufklä-
rungs- und Beweismittelvorlagepflicht nie grundlegend in Frage gestellt. Stattdessen 
wurde der rechtliche Rahmen nur punktuell weiterentwickelt. Auf Ebene des mate-
riellen Rechts ist der Gesetzgeber in jüngerer Zeit vorrangig dort tätig geworden, wo 
er unionsrechtlich dazu verpflichtet war, namentlich im Immaterialgüterrecht und im 
Wettbewerbsrecht. Im Zivilprozessrecht sollte die Reform 200115 zwar „auch zu einer 
Angleichung an die Prozessrechtssysteme der europäischen Nachbarländer“ führen,16 
die weitreichende prozessuale Mitwirkungspflichten bei der Sachverhaltsaufklärung 
vorsehen. Als Vorbilder dienten insbesondere England und Frankreich. Im Ergebnis 
hat der Gesetzgeber sich aber darauf beschränkt, die Mitwirkungspflichten der Partei-
en sowie Dritter in §§ 142, 144, 371 Abs. 2, 428 ZPO partiell zu verstärken bzw. zu 

13  Ähnlich bereits Stürner, Aufklärungspflicht, S. 1.
14  Z.B. zu § 666 BGB Mugdan Bd. 2, S. 946 = Protokolle, S. 2301.
15  Gesetz zur Reform des Zivilprozesses v. 27.7.2001, BGBl. I 2001, 1887.
16  BT-Drs. 14/4722, S. 70.
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präzisieren. In seiner gegenwärtigen Ausgestaltung ist das deutsche Zivilverfahrens-
recht daher auf europäischer Ebene nicht anschlussfähig.17

Die Rechtsprechung hat seit Inkrafttreten des BGB immer wieder Wege gesucht, 
um die (vor)prozessuale Situation der risikobelasteten Partei zu verbessern. So hält der 
BGH zwar bisher an dem Grundsatz fest, dass unter Geltung des Verhandlungsgrund-
satzes keine Partei verpflichtet sei, dem Gegner das für einen Prozesssieg erforderliche 
Material zu verschaffen18 und betont, dass das insoweit maßgebliche materielle Recht 
keinen allgemeinen Auskunftsanspruch vorsehe19. Gleichzeitig hat er jedoch den Ka-
talog der materiell-rechtlichen Auskunftsansprüche stetig erweitert, indem er die exis-
tierenden Tatbestände extensiv, d.h. informationsfreundlich ausgelegt oder im Wege 
der Analogie auf andere vergleichbare Fallgestaltungen erstreckt hat.20 Noch weiterge-
hend leitet die Rechtsprechung seit einer Entscheidung des Reichsgerichts vom 4. Mai 
192321 aus Treu und Glauben zusätzliche Auskunftsansprüche her. Voraussetzung ist, 
dass die zwischen den Parteien bestehenden Rechtsbeziehungen es mit sich bringen, 
dass der eine Teil in entschuldbarer Weise über das Bestehen oder den Umfang seines 
Rechts im Ungewissen ist, und der andere Teil in der Lage ist, unschwer die zur Be-
seitigung dieser Ungewissheit erforderlichen Auskünfte zu erteilen.22 Konstruktiv han-
delt es sich bei dem sogenannten allgemeinen Auskunftsanspruch aus § 242 BGB um 
einen vorbereitenden Informationsanspruch im Sinne einer „Nebenpflicht zu einem 
Hauptanspruch“23. Je nachdem, wie weit man die tatbestandlichen Voraussetzungen 
fasst, rückt der Auskunftsanspruch aufgrund des weit gefassten Informationsgrundes 
aber zumindest in die Nähe eines allgemeinen Auskunftsanspruchs.

Daneben unterstützt die Rechtsprechung die risikobelastete Partei bei der Sachver-
haltsrekonstruktion über Modifikationen der Beweislast bzw. der Substantiierungslast, 

17  Beckhaus, Bewältigung von Informationsdefiziten, S. 283; Lorenz, ZZP 111 (1998), 35 
(64 f.).

18  BGH NJW 1990, 3151; NJW 1997, 128 (129); NJW 2000, 1108 (1109); vgl. auch Leipold, 
in: FS Meier, S. 421 (427); krit. zu diesem Argument Stürner, in: FG Vollkommer, S. 201 (202 ff.); 
ders., ZZP 104 (1991), 208 ff.; ders., ZZP 123 (2010), 147 (159).

19  BGH NJW 1990, 3151.
20  Ausführlich mit zahlreichen Beispielen Beckhaus, Bewältigung von Informationsdefiziten, 

S. 36 ff.; Stürner, Auskunftspflicht, S. 293 ff.; außerdem ausführlich zur Rechtsfortbildung in ein-
zelnen Teilrechtsgebieten im 4. Kap.

21  RGZ 108, 1 (7).
22  Vgl. RGZ 108, 1 (7); 158, 377 (379), BGHZ 10, 385 (387); 61, 180 (184); 81, 21 (24); 

95, 274 (278 f.); 95, 285 (287 f.); 97, 188 (192); 125, 322 (329); 126, 109 (113); 148, 26 (30); 
152, 307 (316); 191, 259 (Rn. 19); BGH NJW 1964, 1414; NJW 1978, 1002; NJW 1980, 2463; 
NJW 1986, 1244 (1245); NJW-RR 1986, 874; GRUR 1987, 647; NJW-RR 1987, 1521; NJW 
1990, 3151 (3152); GRUR 1992, 176 (178); NJW 1995, 386 (387); GRUR 1999, 1025 (1029); 
NJW 2001, 821 (822); NJW 2002, 3771; NJW-RR 2005, 1408; NJW 2007, 1806 (Rn. 13); 
GRUR 2007, 532 (Rn. 13); GRUR 2010, 623 (Rn. 43); VersR 2018, 230 (Rn. 24); NJW 2018, 
2629 (Rn. 26).

23  RG JW 31, 525; OLG Hamburg OLGE 45, 184, wofür auch die Gestaltung der Stufenklage 
gemäß § 254 ZPO einen Anhaltspunkt gibt; BGH NJW 1957, 669.
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über die Gewährung von Beweiserleichterungen sowie über den Rückgriff auf Ver-
mutungen, Fiktionen und weitere Auslegungsregeln. Diesen Instrumenten ist gemein, 
dass sie den Ausgleich von als unbillig empfundenen Ergebnissen im Einzelfall über 
das Prozessrecht bezwecken. Ihre Grundlagen, Anwendungsvoraussetzungen, Reich-
weite und ihr Verhältnis zueinander sind ebenso wenig geklärt wie die Reichweite des 
Auskunftsanspruchs aus § 242 BGB. Dort, wo die großzügige Handhabung prozes-
sualer Instrumente (mittelbar) auf die im materiellen Recht vorgenommene abstrakte 
Risikoverteilung durchschlägt, stellt sich die Frage, ob und inwieweit eine Korrektur 
des materiellen Rechts über das Prozessrecht zulässig ist bzw. wann sie zu einer un-
zulässigen Umgehung materiell-rechtlicher Wertungen über das Prozessrecht führt.24

Die bestehenden Abgrenzungsprobleme zeigen sich besonders deutlich am Verhält-
nis des Auskunftsanspruchs aus § 242 BGB zur Rechtsfigur der sekundären Darle-
gungslast einerseits und der sekundären Darlegungslast zur Umkehr der objektiven 
Beweislast andererseits. So kehrt die Rechtsprechung z.B. im Fall der deliktischen 
Produzentenhaftung die Beweislast hinsichtlich der Verkehrspflichtverletzung um,25 
verneint aber in den sogenannten Diesel-Fällen eine Beweislastumkehr hinsichtlich 
der Frage, ob der Vorstand Kenntnis von der Entscheidung über den Einsatz der un-
zulässigen Abschalteinrichtungen hatte, und arbeitet stattdessen mit einer sekundären 
Darlegungslast26. Dabei sind die Begründungen für die echte Beweislastumkehr bzw. 
für das Eingreifen der sekundären Darlegungslast praktisch identisch: Der Geschädig-
te ist regelmäßig außerstande, den objektiven Geschehensablauf aufzuklären, während 
der Produzent den Herstellungsprozess organisiert und die Produktionssphäre des-
halb überblicken kann.27 Es wäre deshalb durchaus vorstellbar gewesen, auch in den 
Dieselfällen eine Beweislastumkehr anzunehmen. Eine solche hätte zur Folge gehabt, 
dass sich die beklagten Automobilhersteller nicht lediglich zu Vorgängen innerhalb 
ihres Unternehmens hätten erklären müssen, die auf eine Kenntnis ihrer verfassungs-
mäßigen Vertreter von der Verwendung unzulässiger Abschalteinrichtungen schließen 
lassen. Stattdessen hätten sie beweisen müssen, dass sie keine Kenntnis von der Ver-
wendung solcher Einrichtungen hatten.

Exemplarisch für die fehlende dogmatische Klarheit und die dadurch drohende 
Umgehung der Wertungen des materiellen Rechts über das Prozessrecht steht die 
Rechtsprechung des BGH zur Verteilung der prozessualen Lasten bei einer von einem 
privaten Internetanschluss begangenen Persönlichkeits- oder Immaterialgüterrechts-
verletzung. Der materiell-rechtliche Ausgangspunkt ist klar: Der Anschlussinhaber 
haftet nur dann auf Schadensersatz, wenn der Geschädigte seine Täterschaft nach-

24  Koch, Mitwirkungsverantwortung, S. 12 f.
25  BGHZ 51, 91 (105); 80, 186 (196); 104, 323 (332); BGH NJW 1996, 2507 (2508).
26  BGHZ 225, 316 (Rn. 35 ff.).
27  Zur Produzentenhaftung grundlegend BGHZ 51, 91 (105); zur sekundären Darlegungslast 

in Dieselfällen grundlegend BGHZ 225, 316 (Rn. 37 ff.).
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weisen kann.28 Mangels näherer Kenntnis genügt der Geschädigte seiner initiativen 
Substantiierungslast, indem er die (naheliegende) Täterschaft des Anschlussinhabers 
behauptet. Sodann verlangt der BGH, dass der Anschlussinhaber dazu vorträgt, ob 
und gegebenenfalls welche anderen Personen selbstständigen Zugang zu seinem Inter-
netanschluss hatten und damit als Täter der Rechtsverletzung in Betracht kommen; 
dabei ist er im Rahmen des Zumutbaren zu Nachforschungen sowie zur Mitteilung 
verpflichtet, welche Kenntnisse er über die Umstände einer eventuellen Verletzungs-
handlung gewonnen hat.29 Dies übersteigt die Anforderungen an ein substantiiertes 
Bestreiten iSv. § 138 Abs. 2 ZPO, wonach es ausreichen würde, wenn der Anschluss-
inhaber darlegt, weshalb er als Täter nicht in Betracht kommt, z.B. indem er nach-
weist, dass er im Tatzeitpunkt verreist war, oder indem er vorträgt, dass neben ihm 
auch andere Personen den Internetanschluss nutzen konnten. Die Annahme einer 
sekundären Darlegungslast bewirkt zwar keine Umkehr der materiellen Beweislast. 
Sie führt aber dazu, dass der Anschlussinhaber zusätzliche Angaben machen muss, 
obwohl nach materiellem Recht gerade keine entsprechende Auskunftspflicht besteht 
und der BGH die Herleitung eines Auskunftsanspruchs aus § 242 BGB ausdrücklich 
aus systematischen Gründen ablehnt30.31 Soweit der Geschädigte bereit ist, das mit 
der Leistungsklage einhergehende Prozess(kosten)risiko einzugehen, ist seine Position 
im Prozess aber nicht schlechter als die desjenigen, dem ein materiell-rechtlicher Aus-
kunftsanspruch zusteht. Dies wirft die Frage auf, ob und inwieweit eine Umgehung 
der Wertungen des materiellen Rechts über das Prozessrecht zur Vermeidung „unbil-
liger Ergebnisse“ zulässig ist. Durch die Erhöhung der Darlegungslast des Anschluss-
inhabers will die Rechtsprechung verhindern, dass die Haftung bei Schädigungen im 
Internet leerläuft und insbesondere, dass derjenige privilegiert wird, der den eigenen 
Internetanschluss nicht ausreichend sichert und so das Schädigungsrisiko für andere 
erhöht.32 Faktisch führt die Annahme der sekundären Darlegungslast aber zu einer 
Erweiterung der Haftung des Anschlussinhabers, wenn dieser keinen alternativen Tä-
ter benennt. Anknüpfungspunkt ist eine Kombination aus der sozialadäquaten, aber 
gefährdungsrelevanten Anschlussüberlassung und der Nichtnennung des (möglichen 

28  BGHZ 200, 76 (Rn. 14) – Bearshare; BGH GRUR 2013, 511 (Rn. 32) – Morpheus; GRUR 
2016, 191 (Rn. 37) – Tauschbörse III; GRUR 2017, 1233 (Rn. 14) – Loud; Sesing/Eusterfeldhaus, 
MMR 2016, 376 (378).

29  BGH GRUR 2016, 191 (Rn. 37) – Tauschbörse III; GRUR 2017, 1233 (Rn. 15) – Loud; 
GRUR 2017, 386 (Rn. 15) – Afterlife; GRUR-RR 2017, 484 (Rn. 24) – Ego-Shooter; NJW 
2020, 755 (Rn. 41); ferner EuGH Urt. v. 18.10.2018 – C-149/17, ECLI:EU:C:2018:841 – Bastei 
Lübbe.

30  BGH GRUR 2021, 714 (Rn. 50) – Saints Row.
31  Vgl. ausführlich 4. Kap. § 1 C. und 5. Kap. § 3 A. II. 4.
32  BGHZ 185, 330 (Rn. 12) – Sommer unseres Lebens; BGHZ 200, 76 (Rn. 16 ff.) – Bear

share; BGH GRUR 2016, 191 (Rn. 37) – Tauschbörse III; GRUR 2017, 1233 (Rn. 15) – Loud; 
zu den Einzelheiten Solmecke/Rüther/Büring, MMR 2016, 153 ff.

https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&s=376&z=MMR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&s=153&z=MMR
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oder tatsächlichen) Täters.33 Aus Sicht des Geschädigten führt die Annahme einer se-
kundären Darlegungslast zu einer Verbesserung seiner Rechtsverfolgungsmöglichkei-
ten, weil ihm mit dem Anschlussinhaber praktisch immer ein Anspruchsgegner zur 
Verfügung steht. Der hierdurch bewerkstelligte Schutz ist aber unvollständig, weil sich 
dieser im Prozess entlasten kann, indem er darlegt, wer alternativ als Täter in Betracht 
kommt.34 Diese Entlastungsmöglichkeit wiegt schwerer als z.B. in den Fällen der de-
liktsrechtlichen Produzentenhaftung35, weil gerade keine Beweislastumkehr erfolgt, 
d.h. der Anspruchsgegner nur Umstände vortragen muss, die seine Passivlegitimation 
ernstlich in Zweifel ziehen, nicht aber die Verantwortlichkeit einer konkreten anderen 
Person nachweisen muss. Es bleibt also dabei, dass der Geschädigte Umstände aus der 
Sphäre einer anderen Person darlegen und beweisen muss, wenn er seinen Anspruch 
gegen den Anschlussinhaber oder gegen eine andere Person, der dieser Zugriff ge-
währt hat, durchsetzen will.36 Nicht höchstrichterlich geklärt ist bisher, ob der Täter 
die Kosten einer erfolglosen Klage gegen den Anschlussinhaber als adäquat kausalen 
Schaden der Urheberrechtsverletzung erstatten muss.37 Insoweit ist das Kostenrisiko, 
das der Geschädigte eingehen muss, ungleich höher als wenn ihm ein vorprozessualer 
Auskunftsanspruch zustünde.

Vor diesem Hintergrund ist es das Hauptziel der vorliegenden Untersuchung, die 
Reichweite und das Verhältnis der unterschiedlichen Instrumente zur Bewältigung 
von Informationsdefiziten zueinander zu klären, insbesondere von materiell-rechtli-
chem Auskunftsanspruch, Beweislastumkehr und sekundärer Darlegungslast. Dazu ist 
es erforderlich, die Voraussetzungen der einzelnen Institute zunächst isoliert vonein-
ander zu betrachten, bevor sie in einem zweiten Schritt miteinander verglichen und 
ihre Anwendungsbereiche aufeinander abgestimmt werden können. In einem dritten 
Schritt wird untersucht, inwieweit es einer grundlegenderen Reform des Informati-
onszugangsrechts bedarf, um den Anforderungen an einen effektiven Rechtsschutz 
Genüge zu tun, Wertungswidersprüche zu vermeiden und die Anschlussfähigkeit des 
nationalen Rechts zu erhöhen.

Den Ausgangspunkt bildet eine Darstellung der rechtshistorischen und zivil(pro-
zess)rechtlichen Grundlagen der Sachverhaltsaufklärung (Teil 1). Im 1. Kapitel wird 
untersucht, welche Rolle Auskunftsansprüche und prozessuale Instrumente zur Sach-
verhaltsaufklärung bei Inkrafttreten des BGB und der ZPO spielten und aus welchen 
Erwägungen heraus der historische Gesetzgeber punktuell Ausgleichsmechanismen 

33  Grünberger, ZUM 2018, 321 (334); Köhler, ZUM 2018, 27 (29 f.); ferner Geisler, in: FS 
Büscher, S. 483 (495); v. Ungern-Sternberg, GRUR 2018, 225 (239).

34  Hofmann, GRUR-Prax 2020, 325.
35  Vgl. 4. Kap. § 1 C. und 5. Kap. § 3 A. II. 4.
36  Zu den Prozessrisiken Röß, NJW 2019, 1983 ff.
37  Dafür AG Nürnberg Urt. v. 14.1.2016 – 27 C 4750/15, BeckRS 2016, 135908 (Rn. 38 ff.); 

AG Ingolstadt Beschl. v. 17.3.2017 – 16 C 2047/16, BeckRS 2017, 106793 (Rn. 11); für eine Haf-
tung des Anschlussinhabers für vergebliche Prozesskosten wegen Verletzung einer vorprozessualen 
Aufklärungspflicht Röß, NJW 2019, 1983 (1984 ff.).
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geregelt hat. Diese Untersuchung des ursprünglichen Normenbestands ist erforder-
lich, um beurteilen zu können, welche Gestaltungsspielräume im materiellen Recht 
und im Prozessrecht existieren und inwieweit die den Informationszugangsregelun-
gen ursprünglich zugrunde liegenden Grundannahmen heute noch Geltung bean-
spruchen oder aufgrund tatsächlicher Entwicklungen überholt sind. Beispielsweise er-
scheint die Kernthese des Wirtschaftsliberalismus, dass grundsätzlich jeder Zugang zu 
den für die Wahrnehmung seiner Rechte relevanten Informationen hat, vor dem Hin-
tergrund der sich infolge der Industrialisierung, Globalisierung und Digitalisierung 
ändernden Rahmenbedingungen kaum noch haltbar. Die eigenständige Beschaffung 
von Informationen wird z.B. durch komplexer werdende Unternehmensstrukturen er-
schwert, ferner dadurch, dass online neue Diskursräume entstehen, in denen anonyme 
Rechtsverletzungen begangen werden können. Darauf reagieren etwa die Regelungen 
zum Informationszugang auf Ebene des Unionssekundärrechts, insbesondere im Im-
materialgüterrecht sowie im Kartellrecht. Diese belegen, dass der Unionsgesetzgeber 
davon ausgeht, dass eine wirksame privatrechtliche Normdurchsetzung die Regelung 
flankierender materiell-rechtlicher oder prozessualer Auskunfts- und Vorlagepflichten 
voraussetzt. 

Im Anschluss werden im 2.  Kapitel die Grundlagen und Grenzen der Sachver-
haltsaufklärung im Zivilprozess näher untersucht. Im Fokus steht die Frage, wie sich 
Spannungen, die das Verhältnis von Wahrheitspflicht und Verhandlungsgrundsatz 
betreffen, aus heutiger Sicht auflösen lassen und wie weit die Mitwirkungspflichten 
der Parteien bei der Sachverhaltsaufklärung reichen. Ergänzend werden im 3. Kapitel 
die gesetzlich normierten und die von der Rechtsprechung entwickelten materiell-
rechtlichen und prozessualen Instrumente zur Bewältigung von Informationsdefizi-
ten überblicksartig dargestellt und auf ihre Eignung zur Informationsgewinnung hin 
untersucht.

Teil 2 widmet sich der Analyse des bestehenden Systems zum Umgang mit Informa-
tionsdefiziten. Dazu wird zunächst im 4. Kapitel durch Analyse der obergerichtlichen 
Rechtsprechung herausgearbeitet, welche Rolle die unterschiedlichen Ausgleichsme-
chanismen in ausgewählten Teilrechtsgebieten spielen. Ein besonderes Augenmerk 
liegt dabei darauf, in welchen Fallkonstellationen und unter welchen Voraussetzungen 
die Rechtsprechung existierende Informationsansprüche erweitert bzw. um Auskunfts-
ansprüche aus Treu und Glauben ergänzt und in welchen Fällen sie stattdessen – oder 
zusätzlich – auf andere Instrumente zurückgegriffen hat. Auf Grundlage dieser Recht-
sprechungsanalyse wird im 5. Kapitel näher untersucht, ob bzw. inwieweit die von 
Literatur und Rechtsprechung statuierten allgemeinen Grundsätze in den einzelnen 
Teilrechtsgebieten einheitlich angewendet werden, sodass von einer gewohnheitsrecht-
lichen Verfestigung gesprochen werden kann und welche allgemeinen Regeln sich aus 
der Rechtsprechung für den Umgang mit Informationsdefiziten ableiten lassen bzw. 
welche Fragen im Rahmen der Systembildung zu klären sind.
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Anliegen von Teil 3 ist die Systematisierung und Neujustierung der Instrumente 
innerhalb der durch das geltende Zivil- und Zivilprozessrecht gezogenen Grenzen. 
Hierfür bedarf es zunächst einer Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen. Unter-
sucht wird, welche zwingenden Vorgaben sich aus dem Unionsrecht bzw. dem natio-
nalen Recht für den Umgang mit Informationsungleichgewichten ergeben und welche 
Grenzen bei der Entwicklung zusätzlicher Instrumente im Wege der Rechtsfortbildung 
zu berücksichtigen sind, insbesondere unter welchen Voraussetzungen eine Herleitung 
zusätzlicher Auskunftsansprüche bzw. eine Umkehr der materiellen Beweislast unter 
Verweis auf die Grundsätze von Treu und Glauben zulässig sind. Die Schwerpunkte 
liegen auf einer (Re-)Integration der Fallgruppen des Auskunftsanspruchs aus Treu 
und Glauben in die lex lata und einer spiegelbildlichen Begrenzung der Anwendung 
von § 242 BGB auf seinen Funktionskern (§ 2), außerdem auf einer Verzahnung von 
Darlegungslast und materiellen Auskunftsansprüchen (§ 3).

Der 4. Teil nimmt die Entwicklungsperspektiven de lege ferenda in den Blick. Um 
auszuloten, in welche Richtung die Rechtsentwicklung gehen sollte, werden im 8. Ka-
pitel die im Rahmen der Untersuchung identifizierten Entwicklungstendenzen im 
Unionsrecht bzw. im nationalen Recht näher beleuchtet. Diese stellen für sich ge-
nommen ebenso wenig ein Argument dafür dar, die Möglichkeiten der Sachverhalts-
aufklärung auszubauen wie die alternativen Regelungsansätze in anderen europäischen 
Ländern, im Soft-Law und in der Literatur. Angesichts der Wechselwirkungen der 
Sachverhaltsaufklärung mit dem Anspruch auf effektiven Rechtsschutz geben sie aber 
Anlass, die historisch bedingte Zurückhaltung gegenüber Auskunftsansprüchen und 
Mitwirkungspflichten kritisch zu hinterfragen. Zugleich bieten sie Ansatzpunkte, um 
übergreifend oder bereichsspezifisch systemkonforme Lösungen zu entwickeln. Gera-
de im Zuge der Privatrechtsangleichung steht der Gesetzgeber regelmäßig vor der Ent-
scheidung, unionsrechtliche Vorgaben überschießend umzusetzen oder Systembrüche 
in Kauf zu nehmen. Für die weitere Rechtsentwicklung ist deshalb besonders inter-
essant, wie die unionsrechtlichen Vorgaben bisher in das nationale Recht umgesetzt 
wurden und welche künftigen Entwicklungen sich abzeichnen. Im 9. Kapitel werden 
Eckpunkte für eine mögliche Reform des Informationszugangsrechts beschrieben und 
ein konkreter Vorschlag für eine Reform des Zivilprozessrechts unterbreitet. 

Im Zentrum der vorliegenden Untersuchung stehen materiell-rechtliche Auskunfts-
ansprüche und prozessuale Mitwirkungspflichten als Instrumente zur Bewältigung 
von Informationsungleichgewichten. Soweit Probleme bei der Rekonstruktion des 
streitgegenständlichen Sachverhalts bzw. bei der Beweisführung daraus resultieren, 
dass es (nachträglich) nicht mehr möglich ist, einen bestimmten Geschehensablauf 
zu rekonstruieren, z.B. weil sich nachträglich nicht feststellen lässt, wie sich der Ge-
schädigte im Falle einer ordnungsgemäßen Aufklärung verhalten hätte, lässt sich eine 
Entscheidung auf unsicherer Tatsachengrundlage nicht vermeiden. Hier kann es nur 
darum gehen, ob die im materiellen Recht vorgenommene grundlegende Risikover-
teilung zu korrigieren ist: entweder im materiellen Recht durch eine Umverteilung 
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der Beweislast oder im Prozessrecht durch eine Senkung der Darlegungsanforderun-
gen und/oder des Beweismaßes, durch sonstige Beweiserleichterungen oder indem auf 
eine Wahrheitsprüfung verzichtet wird. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung 
spielen diese Fälle daher nur bei der Systembildung eine Rolle. 


