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Geleitwort

Ein zentrales Charakteristikum der Informationsgesellschaft ist die zunehmende Be-
deutung von Information. Dies fithrt im Bereich des Rechts zu einem entsprechenden
Bedeutungszuwachs der Anspriiche auf Information. Diese Anspriiche auf Information
werden bisher allerdings ohne eine allgemeine Theorie in isolierter Weise geregelt und
diskutiert.

Die vorliegende Arbeit entwickelt demgegeniiber eine allgemeine Theorie der recht-
lichen Anspriiche auf Information. Sie beginnt mit einer Analyse, was Information im
Rechtssinne ist. Die vom Verfasser entwickelte Definition bildet dann den Ausgangs-
punkt fiir die Entwicklung der These vom einheitlichen Recht auf Information. Damit
stellt der Autor statt der bisher diskutierten Vornahme einer bestimmten Leistungs-
handlung die Beseitigung einer rechtlich anerkannten Entscheidungsunsicherheit in
den Mittelpunkt der Erfiillung von Informationsanspriichen. Dadurch gelingt es ihm,
den Inhalt und die Erfiillung von Informationsanspriichen sehr viel préziser zu bestim-
men als mit den bisherigen Ansétzen. Er zeigt, daB jeder Informationsanspruch alle In-
formationsmittel zur Erfiillung der Informationspflicht einschliet, weil dieser An-
spruch vor allem auf die Herbeifiihrung einer bestimmten Entscheidungssicherheit und
nicht nur auf die Vornahme bestimmter Handlungen gerichtet ist. Der Autor entwickelt
damit die Dogmatik der bisher wenig geklarten Informationsanspriiche in besonderer
Weise weiter.

Ich wiinsche der Arbeit, daB sie die Diskussion um den juristischen Informationsbe-
griff und die Dogmatik der Informationsanspriiche weiterfiihrt!

Freiburg, Januar 2006 Ulrich Sieber
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Vorwort

Die Arbeit lag im Sommersemester 2004 der Fakultdt Rechtswissenschaft der Univer-
sitdit Hamburg als Dissertation vor. Rechtsprechung und Literatur sind auf dem Stand
von Oktober 2005.

Ich danke Herrn Prof. Dr. Heribert Hirte, LL.M (Berkeley) fiir die Unterstiitzung bei
der Bearbeitung dieses Themas, insbesondere durch die stets wohlwollende, weiterfiih-
rende und in schwierigen Phasen auch ermutigende Kritik, die fachkundigen Hinweise
und die Férderung sowohl in personlicher als auch fachlicher Hinsicht wahrend meiner
Tétigkeit an seinem Lehrstuhl. Dank schulde ich auch den Mitarbeitern des Lehrstuhls
Dr. Hilke Herchen, Marko Grof3 und Dr. Jens Stiihmer, die gerade in der schwierigen
Anfangsphase der Arbeit immer fiir eine Diskussion zur Verfligung standen. Bei 4n-
dreas Stoll und Adrian Knoth bedanke ich mich fiir die mithevolle, tatkréftige und zii-
gige Korrektur des Manuskriptes. Herrn Prof. Dr. Hans-Bernd Schdfer danke ich fer-
ner fiir die ziigige Erstellung des Zweitgutachtens.

Der Hauptdank gebiihrt jedoch meiner Familie, die durch ihre Unterstiitzung in jeder
Hinsicht es mir {iberhaupt erst ermdglicht hat, diese Arbeit zu vollenden. Thr widme
ich daher diese Arbeit.

Bad Berka, im Oktober 2005 Gregor Roth
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A. Einleitung

[.  Inhalt der Untersuchung

Am 18.12.2000 verneinte der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs die Moglichkeit,
formwechselnde Beschliisse wegen der Verletzung bewertungsrelevanter Informati-
ons-, Auskunfts- und Berichtspflichten anzufechten.' Der BGH setzte damit einen er-
sten, jedoch sehr spezifischen, Markstein in einer seit Jahren schwelenden gesell-
schaftsrechtlichen Diskussion um die Rechtsfolgen von Informationspflichtverletzun-
gen in Zusammenhang mit Strukturverinderungen. Hintergrund des sowohl in der
Praxis als auch in der Wissenschaft gefiihrten Streits war und ist die Frage, wie dem
Problem der sogenannten »riuberischen Anfechtungsklage« entgegenzutreten ist.” In
der Vergangenheit tat sich ndmlich eine Gruppe von Berufsklidgern dadurch hervor,
daB sie die Umsetzung beschlossener StrukturmaBnahmen ihrer Aktiengesellschaften
blockierten, indem sie, unter Berufung auf Informationsméngel, die entsprechenden
Beschliisse gem. § 243 AktG anfochten. Versuchen, diesem Phdnomen unter Riickgriff
auf den MiBlbrauchsgedanken Herr zu werden, war jeweils nur fiir kurze Zeit Erfolg
und ein geringes Mal} an Rechtssicherheit beschieden, weil nicht die Ursachen, son-
dern die Symptome angegangen wurden. Einen anderen Weg geht nunmehr der I1. Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofs fiir die formwechselnde Umwandlung mit den ein-
gangs erwihnten Entscheidungen. Im Gegensatz zu fritheren Entscheidungen lehnt er
nunmehr, unter Verweis auf § 210 UmwG, grundsitzlich die Anfechtbarkeit von In-
formationsmingel im Zusammenhang mit der gemdfl § 207 UmwG anzubietenden
Barabﬁ}ndung ab und verweist die Klédger statt dessen allein auf das Spruchstellenver-
fahren.

Beide Entscheidungen fordern geradezu auf, das gesellschaftsrechtliche Informati-
onssystem im allgemeinen und das aktienrechtliche im besonderen erneut ndher zu un-
tersuchen und gegebenenfalls Reichweite und Bedeutung gesellschaftsrechtlicher bzw.
aktienrechtlicher Informationspflichten neu auszuloten. Grund ist das in den Urteils-
griinden zum Ausdruck kommende neue Verstindnis vom Prinzip »Minderheiten-

BGHZ 146, 179 [MEZ]; bestatigt in BGH ZIP 2001, 412 [Aqua Butzke-Werke].

Im Jahre 2000 hat sich der 63. Deutsche Juristentag mit dieser Frage auseinandergesetzt
(vgl. dazu Schindler/Witzel, NZG 2001, 577 ft.).

3 BGHZ 146, 179, 182 ff. [MEZ]; bestitigt in BGH ZIP 2001, 412 [Aqua Butzke-Werke].

o —
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schutz durch Information«.* Dies war auch Ausgangspunkt der vorliegenden Untersu-
chung. Jedoch stellte sich sehr schnell heraus, daf trotz der Fiille von Rechtsprechung
und wissenschaftlichen Arbeiten zu diesem Thema grundsétzliche Fragen zum Kom-
plex Informationsrechte meist ausgeblendet werden und daher nach wie vor einer
Antwort harren. Nur vereinzelt finden sich Arbeiten, die sich allgemein5 oder unter
gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten® grundsitzlichen informationsrechtlichen
Fragestellungen widmen. Eine umfassende Dogmatik zum allgemeinen Umgang mit
informationsrechtlichen Sachverhalten konnen aber auch sie nur ansatzweise bieten.
Ungeklart ist beispielsweise nach wie vor, was eigentlich Information im Rechtsinne
ist, worauf Informationspflichten gerichtet und wie sie zu erfiillen sind. Nur ganz am
Rande wird hingegen die vor allem im 6ffentlichen Recht gefiihrte Diskussion zur De-
finition einer Informationsordnung gestreift.”

4 Vgl. dazu nur Bayer, ZGR 1995, S. 613 ff.

5 Druey, Information, passim.; Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, pas-
sim.; Fleischer, Informationsasymmetrie, passim.; Stiirner, Aufklarungspflichten, passim.;
Druey, in: FG Schluep, 1988, S. 147 ff.; Gasser, in: FS Druey, 2002, S. 727 ff.; Mansel,
in: FS Schiitze, 1999, S. 485 ff.; Mastronardi, in: FS Druey, 2002, S. 833 ff.

6 Zu nennen sind hier vor allem Ebenroth, Auskunftsrecht, passim. und K. Schmidt, Infor-
mationsrechte, passim., die neben Detailfragen auch versucht haben, eine Dogmatik zu-
mindest der gesellschaftsrechtlichen Informationsrechte herauszuarbeiten.

7 Fiir einen Uberblick siche Hoeren, in: Globalisierung und Rechtskultur, S. 144 ff.; Bur-
kert, in: Globalisierung und Rechtskultur, S. 113 ff., Kube, JZ 2001, 944 ff.; Bull, Informa-
tionsrechts, passim; Kloepfler, Informationsrecht, § 1.



II.  Gang der Untersuchung

Im Teil B wird der Frage nachgegangen, wie Information im Rechtssinne sinnvoll de-
finiert werden kann. Dazu werden von den Urspriingen des Informationsbegriffs im
alten Griechenland bis in die Gegenwart die verschiedenen allgemeinen und wissen-
schaftlichen Deutungen des Phidnomens Information analysiert. AnschlieBend werden
die verschiedenen rechtlichen Definitionen der Gegenwart ndher kritisch untersucht.
Ergebnis wird die Definition von Information als die potentielle Ursache fiir Reduktion
von UngewiBheit durch Kommunikation zwischen Menschen, die Ausgangspunkt fiir
die weiteren Untersuchungen ist.

Im sich anschliefenden Teil C werden die einzelnen Merkmale dieses Informations-
begriffs ndher konkretisiert und spezifische informationstheoretische Problemkreise im
Zusammenhang mit der Erfassung des Phdnomens Information durch das Recht aufge-
zeigt. Von Bedeutung ist dabei, wegen der Subjektivitit von Information einerseits und
der Notwendigkeit abstrakt-genereller Rechtsnormen andererseits, vor allem die Kenn-
zeichnung des maBgeblichen Empfangerhorizonts als wesentlicher Malistab zur gebo-
tenen Objektivierung im Rahmen der Erfiillung von Informationspflichten. Ebenso
werden die Grundlagen fiir die These vom einheitlichen Recht auf Information geschaf-
fen, indem gezeigt wird, daf die einzelnen Informationsmittel im Verhéltnis der Kom-
plementaritdt und Gleichrangigkeit zueinander stehen.

DaB jedem Informationsanspruch alle Informationsmittel immanent sind, auch wenn
die Anspruchsgrundlage nur eine einzelne Informationsform ausdriicklich nennt, ist
schlieBlich Kernaussage der These vom einheitlichen Recht auf Information, wie sie in
Teil D ausfiihrlich hergeleitet und begriindet wird.

Das letzte Kapitel (Teil E) widmet sich schlieBBlich der konkreten Umsetzung der
These vom einheitlichen Recht auf Information unter besonderen Beriicksichtigen der
Erfiillung von Informationsanspriichen. Im Blickfeld steht dabei zunéchst die Bestim-
mung des Inhalts von Informationspflichten. Neben den in den vorangegangenen Kapi-
teln gewonnenen Erkenntnissen in bezug auf die positive Bestimmung der Informati-
onsmenge werden die begrenzende Funktion von Geheimnissphéren und allgemeine
Schranken aufgezeigt. Abgeschlossen wird die Untersuchung mit der Konkretisierung
der Schuldner- und Glaubigerpflichten.

Zum Schluf sei noch auf folgenden Punkt hingewiesen: Dem aufmerksamen Leser
wird auffallen, dafl die Mehrzahl zitierter Rechtsprechung und Literatur dem Gesell-
schaftsrecht zuzuordnen ist. Grund dafiir ist die in diesem Teilgebiet seit langem be-
sonders intensive Auseinandersetzung mit Informationsanspriichen, mit der ein fortge-
schrittener Diskussionsstand einhergeht.






B. Informationsbegriff

Informationsrecht, Informationspflicht und Informationsverletzung sind die Schliis-
selworter der nachfolgenden Untersuchung. Gemein ist ihnen, daf3 sie ihre Wesensbe-
schreibung und ihren Wesensinhalt durch das Wort »Information« erhalten. Was aber
ist eigentlich Information? Es scheint, als bediirfe es dazu keiner weiteren Ausfithrun-
gen, gebrauchen wir das Wort doch fast alltiglich und intuitiv.®

Umgangssprachlich bezeichnet es eine Nachricht, Mitteilung, Botschaft oder Aus-
kunft bzw. eine Serie davon, die aufgrund eines Transmissionsprozesses’ das Wissen
des Empfangers vermehrt.'” Im Dunkeln dieses Verstindnisses bleibt, welcher Natur
der zugrundeliegende Transmissionsprozel3 ist und wann von einer Wissensmehrung
gesprochen werden kann. In den verschiedenen Wissenschaftszweigen wurden demge-
geniiber Informationstheorien entwickelt, die vor allem auf einem mathematisch-
statistischen und oder formal-logisch prézisierten Informationsbegriff aufbauen. Sie
entstanden aus der Erkenntnis heraus, daf3 die umgangssprachliche Beschreibung wis-
senschaftlichen Anforderungen zu ungenau und unprézise ist. Fiir die Rechtswissen-
schaft gilt nichts anderes.'” Ist Information Bestandteil des Tatbestandes oder der
Rechtsfolge einer Norm, kann die Norm als Elementarteil der Rechtsordnung ihrer
ordnenden, steuernden, (um-)gestaltenden oder sichernden Funktion'? nur gerecht
werden, wenn Klarheit {iber den Begriff der Information herrscht. Sind Merkmale des
Tatbestandes oder der angeordneten Rechtsfolge unklar, mag zwar eine Norm bei Vor-
liegen ihrer Voraussetzungen eine bestimmte Rechtsfolge anordnen, es wiirde jedoch
an der fiir eine Rechtsverwirklichung notwendigen (praktischen) Handhabbarkeit der
betroffenen Norm fehlen. Die in der Vorschrift angelegte und geregelte Konfliktent-
scheidung versagt oder bleibt dem Zufall {iberlassen. Verbunden ist damit ein Verlust
an Rechtssicherheit.

Aus dem Bediirfnis nach Begriffsklarheit heraus widmet sich die Untersuchung zu-
néchst der Suche nach einer zweckméfigen Definition des Begriffs Information. Dabei
ist ein Blick in deren umgangssprachliche Bedeutungsentwicklung ebenso hilfreich,
wie der auf Definitionen anderer Wissenschaftszweige. Ausgangspunkte der nachfol-
genden Untersuchung sind daher sowohl die umgangssprachlichen Begriffsdeutungen

8 Vélz, Information, S. 4.
Capurro, Information, S. 197, der vom Vermittlungsmoment der Information spricht.

10 Masuch, in: Information und Informationstriger, S. 10; Seiffert, Information, S.29; Ca-
purro, Information, S. 46, 140.

11 Zur Bedeutung der Begriffsbildung in der (rechts-)wissenschaftlichen Arbeit vgl. RGhl,
Rechtslehre, § 51(S. 35 1)).

12 Zur Funktion des Rechts vgl. Riithers, Rechtstheorie, Rn 72 ff.



wie auch ein Uberblick iiber die Entwicklung der unterschiedlichsten wissenschaftli-
chen Auslegungen. Nachfolgend werden ausfiihrlich juristische Definitionen des In-
formationsbegriffs vorgestellt und diskutiert. Beginnend mit der historischen Entwick-
lung werden dabei sowohl legislative als auch rechtswissenschaftliche Begriffsbe-
schreibungen der Gegenwart erdrtert. In einem letzten Schritt wird, unter Verwendung
und Erweiterung als geeignet empfundener Ansitze eine eigenstindige juristische De-
finition entwickelt.

[.  Informationsverstdndnis allgemein

1. Umgangssprachliches Verstindnis"

Wihrend unser gegenwirtiges alltagssprachliches Verstdndnis von Information seine
Wurzeln im Griechenland der Antike hat, entstammt das Wort Information selbst dem
lateinischen informatio. Das Substantiv informatio (1. Vorstellung, Begriff, 2. Unter-
weisung, Belehrung) leitet sich von dem Verb informare (1. formen, bilden, gestalten,
2. vorstellen, 3. unterrichten) ab, welches sich aus den Bestandteilen in und forma
(Form, Gestalt, Figur) zusammensetzt. Der Begriff forma verweist wiederum auf die
Zentralbegriffe der griechischen Philosophie: tyno(l (Typos), popnn (Morphe)
18ea (Idea) und £180( (Eidos)."* Allgemein bedeuten diese Begriffe die duBere Gestalt
eines Gegenstandes bzw. dessen Aussehen, Darstellung, Abbildung (Form), sinnlich
wahrnehmbare Gestalt oder im Geiste gestaltet. Platon und Aristoteles verwenden die-
se Deutungen im ontologischen Sinn, wenn sie davon sprechen, dafl die Form dem
Stoff seine duflere Gestalt im Seinsbereich gibt. Im erkenntnistheoretischen wie auch
piadagogischen Sinn werden diese Deutungen durch die beiden Philosophen genutzt,
um die Formung des BewuBtseins so zu erklédren, daf sich die sinnlich wahrnehmbaren
Formen dem BewuBtsein mitteilen und es damit prigen.”” Dieses Verstindnis von
Form und Stoff hat das Denken der Philosophen, Theologen und Pddagogen der fol-
genden Jahrhunderte entscheidend geprdgt. Im Mittelalter gingen daraus erkenntnis-
theoretische und pidagogische Begriffsdeutungen hervor,'® aus denen sich ab Mitte

13 Die folgenden Darstellungen beziehen sich auf den deutschsprachigen Raum. Fiir die Ent-
wicklung in anderen Sprachen siehe ausfiihrlich Capurro, Information, S. 106 ff.

14 Ausfiihrlich dazu Capurro, Information, S. 51, 17 ff.

15  Diese Aussage ist fiir den vorliegenden kurzen Uberblick stark vereinfacht. Im Detail be-
stehen erhebliche Unterschiede zwischen Platon und Aristoteles.

16  Ausfiihrlich Capurro, Information, S. 106 ff.
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des 19. Jahrhunderts im deutschen Sprachraum der gegenwértige umgangssprachliche
Informationsbegriff herausgebildet hat. Mit dem Einzug des Wortes Information in die
Alltagssprache vollzog sich eine zunehmende Bedeutungsverschiebung von der wis-
senschaftlichen hin zur umgangssprachlichen Begriffsverwendung. Eindrucksvolle Be-
lege finden sich dafiir in den Worterbiichern und Enzyklopédien der jeweiligen Zeit,
wobei der Umfang der Erlduterungen die Bedeutung des Wortes Information fiir die
Alltags- oder Fachsprache der jeweiligen Zeit widerspiegelt.'” Die umfangreichen Er-
lauterungen zum Begriff in aktuellen Ausgaben belegen die Bedeutung von Informati-
on im danach benannten Zeitalter. Es wird ausgefiihrt, da3 unter Information allgemein
die Unterrichtung iiber eine bestimmte Sache, Mitteilung, Nachricht, Auskunft {iber
etwas oder jemanden oder AuBerung oder Hinweis, mit dem jemanden von einer Sache
in Kenntnis gesetzt wird zu verstehen ist."® Das Allgemeinverstindnis von Information
ist folglich entscheidend durch die Vermittlung von Wissen zwischen Menschen ge-
kennzeichnet. Information setzt somit immer eine Relation zum menschlichen Be-
wuBtsein, also einem erkenntnisfdhigen Subjekt voraus. Daneben lassen sich drei zu-
satzliche Merkmale, ndmlich das der Sachbezogenheit, die praktische Niitzlichkeit und
die Neuigkeit der Information festmachen. Sie helfen den Informationsbegriff in gro-
ben Konturen zu beschreiben, indem sie weitere wesentliche Aspekte aufzeigen.

Die Sach- oder Kontextbezogenheit bringt zum Ausdruck, dafl Information die Mit-
teilung von Tatbestinden bedeutet.'’ Verbunden ist damit die Erwartung, daB die In-
formation richtig bzw. zuverlédssig ist. Zugleich folggt aus der Kontextbezogenheit, die
Maglichkeit falscher oder einseitiger Information;* denn erst durch die Kontextbezo-
genheit wird ein Vergleichsmalistab geschaffen, der eine Beurteilung der Information
als richtig, falsch oder einseitig ermdglicht.

Das pragmatische Moment der Information kommt zum Vorschein, wenn, {iber die
Sachbezogenheit hinaus, die Information dem Empfinger zu einem bestimmten
Zweck®' dienen, sie also von praktischer Niitzlichkeit™ sein soll. Es wird ein Tatbe-

17 So findet sich in der Allgemeinen Enzyklopéddie der Wissenschaften und Kiinste aus dem
Jahre 1840 unter dem Stichwort Information keine allgemeine Erklarung zum Stichwort
Information. In Meyers Universal Lexikon aus dem Jahre 1877 findet sich schon die all-
gemeine Erkldrung, Information stamme von informieren, unterrichten und bedeute Beleh-
rung, Unterrichtung, Auskunft. Diese oder vergleichbar kurze Erlauterungen finden sich in
den meisten groBen Worterbiichern oder Enzyklopédien dann bis zum Ende der 80er Jahre
des 20. Jahrhunderts.

18  Brockhaus — Die Enzyklopédie, 1996, Band 10, S. 524; Brockhaus — Die Enzyklopadie —
Deutsches Worterbuch, 1995, Band 27, S. 1698; Duden — Das grofle Worterbuch der deut-
schen Sprache, 1999, Band 5, S. 1935; siche auch oben unter B.

19  C.F.von Weizsicker, Natur, S. 41.

20 Capurro, Information, S. 198.

21 Der Neuigkeitswert liegt in der Aktivierung der Form und der dadurch hervorgerufenen
Veranderung (Capurro, Information, S. 60).

22 Die praktische Niitzlichkeit ist hierbei nicht eng zu verstehen; ausreichend ist die blofie
Maoglichkeit.
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stand mitgeteilt (Sachbezogenheit), der dem Empfianger — im Augenblick der Mittei-
lung — zu wissen wichtig ist.”’

Die Neuigkeit schlielich unterscheidet umgangssprachlich die Information von der
bloBen Nachricht. Nur wenn neues Wissen mitgeteilt wird, das einen subjektiv beding-
ten Neui%keitswert hat, spricht man von Information. Anderenfalls liegt nur eine Nach-
richt vor.”*

Zusammenfassend 146t sich fiir die umgangssprachliche Verwendung des Informati-
onsbegriffs feststellen, daf dieser — geprégt von der Wissensmitteilung zwischen Men-
schen — umfassende Deutungs- und Interpretationsvarianten im erkenntnistheoreti-
schen Sinn enthédlt. Im Gegensatz zu den meisten wissenschaftlichen Begriffsbestim-
mungen findet dabei keine Fixierung auf einen der vier moglichen Teilaspekte der
Wissensmitteilung — Gegenstand, Sender, Mittel (Trdger) oder Empfinger — statt.
Vielmehr legen verschiedene Redewendungen eine variierende Schwerpunktsetzung
auf einen, mehrere oder sogar alle Teilaspekte je nach Zusammenhang und Verwen-
dung nahe. So weist zum Beispiel die Formulierung »Information sammeln, erhalten
oder verlieren« auf den Gegenstand, das Objekt, den Inhalt hin und beschreibt Infor-
mation als vorgangsihnlich.”® Die Aussage »der Brief enthilt Information iiber ...«
riickt dagegen auch das Mittel — den Informationstriger — in den Blickpunkt der Be-
deutung. Eine Konzentration auf Sender oder Empfanger findet dagegen statt, wenn
davon die Rede ist, da3 man von etwas Kenntnis hat oder etwas weil3. Hier wird In-
formation zugleich als Zustand der Informiertheit verstanden.

Information als Nachricht, Mitteilung, Botschaft oder Auskunft, die das Wissen des
Empféingers vermehrt, erfaflit somit in seinem umgangssprachlichen Verstdndnis den
gesamten Informationsprozef in seiner Bedeutung fiir die Wissensvermittlung und
wird sowohl vorgangsihnlich als auch als Zustand der Informiertheit gebraucht.”®

2. Wissenschaftliches Verstindnis®’

Die wissenschaftliche Begriffsbildung fand bis in die Neuzeit {iberwiegend auf den
Gebieten der Philosophie, Pidagogik und Rechtswissenschaften® statt. Mit der oben
beschriebenen Gewichtsverschiebung von der wissenschaftlichen zur umgangssprach-
lichen Verwendung des Begriffs Information, verschwanden jedoch einige bis dahin
benutzte Fachdeutungen ganz. So wurde zum Beispiel unter Information im padagogi-

23 Seiffert, Information, S. 24.

24 A. Schulz, Informatik, S. 33 f.

25 Druey, Information, S. 5, weist in diesem Zusammenhang auf die Verdinglichung der In-
formation hin und spricht in diesem Zusammenhang von Wissensinhalt.

26  Windsheimer, Information, S. 17; auf weitere Deutungsmoglichkeiten hinweisend Druey,
Information, S.5.

27  Einen Uberblick findet sich bei Lyre, Information, S. 2 ff.

28  Ausfiihrlich unter AL
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schen Sinn nur noch die Wissensvermittlung und nicht mehr auch die sittliche Bildung
verstanden.”” Mit Aufkommen der modernen Nachrichtentechnik erlangte der Informa-
tionsbegriff fiir die Wissenschaften wieder an Beachtung und Bedeutung. Es entstan-
den Begriffsdeutungen, denen i im Smne der Semiotik ein syntaktisches, semantisches,
pragmatlsches oder umfassendes™ Zeichenverstindnis zu Grunde liegt. Die syntakti-
sche Ebene eines Zeichens beschreibt das Auftreten von Zeichen und ihr Verhiltnis
zueinander.”’ Die Bezichung der Zeichen (Mittel) zu einer Tatsache (Objekt) wird iiber
die semantlsche(n) Ebene(n) dargestellt. Die Semantik fragt nach Sinn und Bedeutung
der Zeichen.”” Die pragmatische Ebene bindet schlieBlich den Zeichenbenutzer oder -
interpretanten (Sender oder Empfianger) in die Betrachtung ein und beschéftigt sich mit
dem Zeichen als Ganzes. Im Mittelpunkt steht dabei der Interpretant wie er Bezeich-
nungen sinnvoll vormmmt wie er Zeichen gebraucht, wozu er sie benutzt und welche
Wirkung sie hervorrufen.”

Die wohl einflu- und folgenreichste Begriffsneudeutung entstammt den techni-
schen Disziplinen. Durch den Einsatz von Telegrafie und Telefon als Ubertragungs-
mittel von Nachrichten bildete sich hier ein vollig neues Informationsverstdndnis her-
aus. War der Informationsbegriff bis dato sowohl in seiner umgangssprachlichen als
auch geisteswissenschaftlichen Deutung durch seinen griechisch-lateinischen Ur-
sprung und seiner Verbindung zum menschlichen BewuBtsein gepragt so versteht man
Information nunmehr auch im Sinne der Informationstheorie.”™ Sehr vereinfacht aus-
gedriickt versteht die Informationstheorie unter Information die Anzahl der notwendi-
gen Ja/Nein-Entscheidungen, die zur eindeutigen Identifizierung eines Zeichens aus
einem bekannten Zeichenvorrat notwendig sind.”> Der Informationsgehalt eines Zei-
chens ist dabei gleich der Anzahl der notwendigen Ja/Nein- Entscheldungen Die
Einheit des Entscheidungs- oder Informationsgehaltes ist 1 Bit."” Je mehr Ja/Nein-
Entscheidungen notwendig sind, desto mehr Information enthélt das {ibertragene Zei-
chen. Information wird damit rein quantitativ erfat. Shannon und Weaver erweiterten
dieses Informationsverstindnis um die Aussage, mit welcher Wahrscheinlichkeit ein
Zeichen aus einem bekannten Zeichenvorrat ausgewéhlt und anschlieend iibermittelt

29  Seiffert, Information, S. 29.

30 Ein umfassendes Zeichenverstindnis wird von denjenigen favorisiert, die entgegen der
klassischen Zeichentheorie keine einseitig aufsteigende Abhédngigkeit von der Syntaktik
iiber die Semantik zur Pragmatik sondern vielmehr eine umfassend wechselseitige Abhén-
gigkeit der drei Teilaspekte der Semiotik fiir richtig halten.

31  Maser, Kommunikationstheorie, S. 39.

32 Maser, Kommunikationstheorie, S. 39, 99 ff.

33  Maser, Kommunikationstheorie, S. 39, 126 ff.

34  Die Informationstheorie geht auf R.V.L. Hartley, Bell System Technical Journal 1928,
535 ff. zuriick.

35 Masuch, in: Information und Informationstréger, S. 10.

36  Wenn funf bindre Entscheidungen zum Auffinden eines Buchstabens notwendig sind, so
hat er den Informationsgehalt 5 Bit.

37  Diese Abkiirzung (vom engl. binary digit, bindre Ziffer) bedeutet soviel wie elementare
bindre Entscheidung.
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wird.®® Durch die mathematisch-statistische Beschreibung von Shannon und Weaver
ist Information ein Maf der UngewiB3heit iiber ein Zeichen. Die Information, genauer
der Informationsgehalt eines Zeichens ist um so groBer, je unwahrscheinlicher die
Auswahl des Zeichens und je groBer damit die Beseitigung von UngewiB3heit iiber des-
sen Auswahl ist.* Information liegt somit nur dann vor, wenn Neuigkeiten iibertragen
werden, d.h. beim Empfanger UngewiBheit iiber die Auswahl des gesendeten Zeichens
besteht. Das Merkmal der Neuigkeit teilt die Shannonsche Informationstheorie mit
dem Alltagsverstindnis von Information. Elemente die der Bestitigung oder Sicherung
in Form von Redundanzen dienen, sind dagegen vom diesem Informationsverstandnis
ausgeschlossen. Das Begriffsverstdndnis konzentriert sich somit allein auf die syntak-
tische Ebene® des Informationsprozesses und beschreibt lediglich quantitativ das In-
formationsmaf als Gehalt an Neuem."'

Die Ubernahme des quantitativen Informationsverstindnisses als MaB, welches die
Beseitigung von Ungewilheit im Rahmen eines Auswahlprozesses beschreibt, er-
schien auch anderen Wissenschaftsbereichen zweckmifig und sinnvoll. Als schwierig
erwies sich dabei jedoch die vollige Ausblendung der semantischen und pragmatischen
Ebenen.* Soll das so bestimmte Informationsmaf sinnvolle Aussagen iiber den Infor-
mationsgehalt einer Zeichenfolge machen, ist es erforderlich, dal die Bedeutung der
iibertragenen Zeichen Beriicksichtigung findet.*’ Besonders deutlich wird diese Not-
wendigkeit, wenn in die zu untersuchenden Informationssysteme Menschen eingebun-
den sind. Denn wie sich beim umgangssprachlichen Informationsversténdnis durch das
Wissensmoment gezeigt hat, stellt der semantisch-pragmatische Aspekt den Bezug
zum menschlichen BewuBtsein her. Fehlt hingegen dieser Bezug und ist in das Sende-
und Empfangssystem der Organismus Mensch eingebunden ist, wird die Shannonsche
Informationstheorie iiberfliissig und sinnlos, wenn nicht verstehbare Informationen in
Form von Zeichen, deren Bedeutung erkannt wird, iibermittelt werden.** Information

38  Shannon/Weaver, Informationstheorie, S. 18.

39  In Shannon/Weaver, Informationstheorie, S. 28 heifit es dazu: »Information ist, daran soll-
ten wir uns stdndig erinnern, ein Maf fiir die Freiheit der Entscheidung, eine Nachricht
auszuwdhlen. Je grofer diese Wahlfreiheit und damit auch die Information ist, desto gré-
Ber ist die Unsicherheit, ob die Nachricht, die wirklich gewahlt wird, eine ganz bestimmte
Nachricht ist. So gehen groere Wahlfreiheit, groere Unsicherheit, groBere Information
Hand in Hand.« Shannon bezeichnet dies als Informationsentropie.

40  Korrekt ist die Shannonsche Informationstheorie auf der vorgelagerten statistischen Ebene
angesiedelt. In Hinblick auf die iibliche Beschreibung wird in diesem Zusammenhang nur
von der Syntax die Rede sein.

41  Gitt, Siemens-Zeitschrift 4/1989, 4.

42 Klaus, Kybernetik, S. 182; Gitt, Siemens-Zeitschrift 4/1989, 4 ff.

43 Kiippers, Information, S. 81 f., erldutert am Beispiel einer Nukleotide-Kette, daB3 das
Shannonsche Informationsmal fiir die Erbinformation kaum aussagekriftig ist.

44 Seiffert, Information, S. 80. Das Defizit der rein maschinellen Betrachtungsweise liegt dar-
in, daB man bei der Humankommunikation die Ubereinstimmung der Regeln zur Codie-
rung und Decodierung auf Sender und Empféngerseite nicht unterstellen kann. Gleichlau-

10
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kann nur das sein, was auch verstanden wird. Um das neue Informationsverstdndnis
nicht verwerfen zu miissen, wurde daher die Shannonsche Informationstheorie um se-
mantische und pragmatische Aspekte erweitert. Dabei wurde der Versuch unternom-
men, den Informationsgehalt mittels der UngewiBheit liber einen Auswahlprozef3 unter
Beriicksichtigung der Bedeutung/Wirkung zu bestimmen. In der Pddagogik wurden
damit zum Beispiel Moglichkeiten aufgezeigt, das Informationsmaf$ der Sprache und
damit auch das MaB der Wissensaufnahme zu bestimmen.” An anderer Stelle wurde
versucht, den Informationsbegriff formal-logisch zu definieren, um damit eine Aussa-
ge iiber den semantischen Gehalt einer Wortfolge treffen zu konnen.*

Einen engeren Bezug zum pragmatischen Aspekt unter Beachtung der Wechselbe-
ziechungen der Teilaspekte der Semiotik stellt das objektiv-semantische Informations-
verstandnis v. Weizsdckers dar. Wesentlich ist dabei die Erkenntnis, da3 Information
nur das sein kann, was verstanden wird und selbst wieder Information erzeugt.47 Mit
diesen zwei Thesen bringt v. Weizsdcker zum Ausdruck, dal zwischen dem semanti-
schen und pragmatischen Aspekt eine enge Wechselbeziehung bzw. -wirkung besteht.
Grundlage seiner Thesen ist ein Modell der semantischen Ebenen. In diesem Modell
entspricht jede Ebene einer Begriffsbildung. In bezug auf zwei semantische Ebenen
stellt die obere die Entscheidung (Begriffsbildung) aus den méglichen Alternativen der
unteren dar. Der objektiv-semantische Gehalt einer Aussage ist somit vom Vorver-
stindnis (Vorwissen) und einer vorherigen Begriffsbildung abhingig. **

Eine weitere Anndherung an den umgangssprachlichen Informationsbegriff erfolgte
durch die sich seit den 1960 er Jahren entwickelnde Informationswissenschaft. Sie
stellt die Wissensvermittlung in den Vordergrund ihrer Untersuchungen und orientiert
daran auch ihr Informationsverstdndnis. So findet sich bei Wersig die Definition, daf3
Information die Beseitigung oder Verringerung von UngewiBheit aufgrund von Kom-
munikation sei.*” UngewiBheit wird dabei nicht als statistische Groe im Rahmen eines
Auswahlprozesses sondern als eine problematische Situation verstanden, die der Emp-
fanger nur durch Verdnderung seines inneren Auflenweltmodells oder seiner inneren
Programme 16sen kann.”” Damit wird besonders der Wirkungsmoment von Informati-
on betont. Auler der Verwendung des Wortes UngewiB3heit hat dieses Begriffsver-
stindnis mit dem Shannonschen Informationsmall nichts mehr gemein. Von Interesse

tende Nachrichten konnen unterschiedlich verstanden werden (Urban, in: Gene, Neurone,
Qubits, S. 31, 32).

45 Uberblick in Worterbuch der Pidagogik, 1977, Band 2, S. 94.

46  Maser, Kommunikationstheorie, S. 159. Der Informationsgehalt ergibt sich dabei als Maf,
mit dem die UngewiBheit ausgeschlossen werden kann, daf3 eine andere Bedeutung anhand
der Einbettung in das Satzgeflige moglich ist. Bei Tautologie ist der Informationsgehalt
gleich null, bei Kontradiktion ist er gleich unendlich.

47  C.F. von Weizsdcker, Natur, S. 351 f.; a.A. zum Merkmal des Verstehens Gitt, Siemens-
Zeitschrift 4/1989, 4, 8.

48  C.F. von Weizsdcker, Natur, S. 347 ff.

49 Wersig, Information, S. 74.

50  Wersig, Information, S. 70.
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B. Informationsbegriff

ist nicht mehr das Wie des Ubertragens, sondern was iibertragen wird, von welcher
Qualitdt die Nachricht und die Art der bewirkten Verdnderung ist.

Fiir die Philosophie 148t sich schlieBlich konstatieren, dal die Shannonsche Informa-
tionstheorie in der kybernetischen Weiterbildung Wieners Ausldser eines Neuord-
nungsversuchs der metaphysischen Prinzipien war. Wiener sagt: »Information is in-
formation not matter or energy.«.’' Er meint damit, daB Information weder an Stoff
noch Energie festgemacht werden kann, sondern etwas ist, was davon zu unterscheiden
ist.”> Anders wird die Aussage Wieners von Giinther interpretiert und fortentwickelt.
Er sagt: »Wir haben deshalb nach kybernetischer Auffassung mit drei protometaphysi-
schen Komponenten unserer phianomenalen Wirklichkeit zu rechnen.«.”® Giinther stellt
damit die These auf, dall Information neben Materie und BewuBtsein ein drittes, die
traditionelle metaphysisch-dualistische Denkweise aufhebendes Prinzip ist.>

Wie sich an den bisherigen Ausfiihrungen leicht feststellen 146t, hat ausgehend von
der Adaption des Shannonschen Informationsmafles durch die nichttechnischen Wis-
senschaftsbereiche eine Art Atomisierung des wissenschaftlichen Informationsbegriffs
stattgefunden. Es existiert eine Vielzahl von Definitionen, die alle mehr oder weniger
unverbunden, selbststindig und inhomogen nebeneinander stehen.” Oftmals findet
sich nicht einmal innerhalb einer Wissenschaftsdisziplin ein einheitlicher Informati-
onsbegriff. Diese Tendenz wird zunehmend erkannt und als problematisch empfunden.
Es wird daher versucht, den Begriff der Information aus seiner uniiberschaubaren Viel-
falt wieder auf eine einzige universale Definition zuriickzufithren.”® Ob dies gelingen
wird, ist derzeit noch offen. Ein vielversprechender und notwendiger Ansatz ist dabei,
den Begriff der Information zunichst von anderen Begriffen dhnlichen Aussagehalts
klar abzugrenzen.”’ Ein ginzlich anderer Ansatz findet sich bei Lyre. Unter Herleitung
eines abstrakten, vollstindigen, transzendentalen Informationsbegriffs versucht er, In-
formation unter Beriicksichtigung ihrer Dreidimensionalitét (transklassisches Zeichen-
verstidndnis) zu definieren. Vereinfacht ausgedriickt, versteht er Information als das
durch ein Subjekt an einem Objekt Erfahrbare, wobei er die apriorische Begriindung

51 Wiener, Cybernetics, S. 132.

52 Diese Aussage Wieners hat in der Folgezeit zu erheblichen MiBverstandnissen beigetragen.
Wihrend von einem Grofteil der Literatur die dritte Dimension von Information lediglich
im Rahmen des philosophischen Begriffs der Materie neben Stoff und Energie diskutiert
wird (siche dazu Vélz, Information, S. 4 ff.; C.F. von Weizsdcker, Natur, S. 342 ff.), wird
an andere Stelle Information als etwas von BewuBtsein und Materie grundsitzlich Ver-
schiedenes verstanden (Klaus, Kybernetik, S. 183; Giinther, Maschinen, S. 24). Korn-
wachs, Information, S. 1, weist zutreffend darauthin, dafl das englische matter nicht dem
deutschen Wort Materie im philosophischen Sinn entspricht.

53 Giinther, Maschinen, S. 24.

54  Ablehnend Klaus, Kybernetik, S. 194 f.

55  Kornwachs, Information, S. 1; Capurro, Information, S. 218.

56  Passim, in: Hofkirchner (Hrsg.), The quest for a unified theory of information.

57  Staudinger, in: Information und Informationstrdger, S. 1 ff., schldgt z.B. vor, zwischen
verursachendem Impuls, Anweisung und Information zu unterscheiden; kritisch zur Be-
griffsverwendung und -abgrenzung Klaus, Kybernetik, S. 129 f., 191 f.
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1. Informationsverstdindnis allgemein

von Information und ihre objektive Subjektgebundenheit hervorhebt.”® Dadurch ist es
ihm méglich, den Informationsbegriff auf ein breiteres und allgemeineres Fundament
zu stellen.

In der modernen Wirtschaftswissenschaft findet schlielich unter dem Stichwort In-
formation eine weitreichende Auseinandersetzung vor allem mit der Verarbeitung von
Information im Rahmen der Entscheidungsfindung, scil. dem Entscheidungsprozef3
statt.” Im Gegensatz zu den Modellansitzen der Kybernetik liegt das Schwergewicht
der Untersuchungen auf einer wirklichkeitsnahen Betrachtung der Informationsverar-
beitung. Von Bedeutung sind dabei Effiziensgesichtspunkte® (Kosten der Informati-
onsbeschaffung und Verarbeitung im Verhéltnis zum Nutzen), die Rationalitit von
Entscheidungsvorgingen®' und die Erkenntnis, daB praktisch nie vollstindige und feh-
lerfreie Informationen einem EntscheidungsprozeB zugrunde gelegt werden kénnen®.
Die dabei gewonnenen Erkenntnisse sind in zwischen von der Rechtswissenschaft re-
zipiert und als Grundlage fiir eine 6konomische Analyse von Informationspflichten
und —anspriichen herangezogen worden.” Im Zusammenhang mit der Entscheidungs-
findung steht auch die Signalisierungstheorie, die mafigeblich durch die Untersuchung
von Spence, Akerlof und Stiglitz geprigt worden ist.* Die Frage nach der Eigenart und
dem Begriff der Information selbst, ist dagegen nicht Gegenstand der aufgezeigten
wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion. Gleichwohl lassen sich vor allem aus den
zur sogenannten Entscheidungstheorie gewonnenen Erkenntnissen fiir die vorliegende
Untersuchung vielfiltige Riickschliisse ziehen.

3. Zusammenfassung

Der Begriff der Information hat eine sehr wechselvolle Geschichte. Sein ideenge-
schichtlicher Ursprung — die Formung des Geistes und des Bewultseins — ist bis heute
vor allem in der Alltagssprache erhalten geblieben. Umgangssprachlich verwendet
man das Wort Information in seiner Bedeutung fiir die Wissensvermittlung. Aber auch

58  Lyre, Information, S. 164 ff., 216 f.

59 Vgl statt aller nur Bamberg/Coenenburg, Entscheidungslehre, passim; Laux, Entschei-
dungstheorien, 16 ff.

60  Die Berechnungskomplexitit mifit die minimalen Kosten, die zur Losung eines Problems
fithren (vgl. dazu statt aller Traub/Wasilikowski/WozZniakowski, Information, passim.).

61  Bamberg/Coenenburg, Entscheidungslehre, S. 4 ff.

62 Bamberg/Coenenburg, Entscheidungslehre, S. 21.

63 Fleischer, Informationsasymmetrie, passim. Dieser Themenkreis wird daher von der vor-
liegenden Untersuchung ausgeschlossen und soweit sich Schnittmengen ergeben, auf die
vorhandenen Erkenntnisses zuriickgegriffen.

64  Spence, Akerlof und Stiglitz erhielten 2001 fiir ihre Untersuchungen zu »Maérkte mit a-
symmetrischer Information« den Nobelpreis fiir Wirtschaftswissenschaften. Details zu den
einzelnen Untersuchungen sowie die jeweilige Prize Lecture sind unter http://nobel-
prize.org/economics/laureates/2001/press-ge.html abrufbar (Stand: Oktober 2005).
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B. Informationsbegriff

in den geisteswissenschaftlichen und anderen nichttechnischen Fachdisziplinen erfolgt
unter Losung vom begrenzten Informationsverstdndnis der Shannonschen Informati-
onstheorie eine Riickbesinnung auf den Ursprung. In Anndherung an das umgangs-
sprachliche Verstdndnis wird das Phdanomen Information in seiner gesamten semioti-
schen Bedeutung erfaflit und damit besonders der Aspekt des Verstehens und der Be-
deutungserfassung von Zeichenketten in den Vordergrund der Begriffsbildung geriickt.
Information kann in Abgrenzung zu den verwandten Begriffen Signal, Impuls und
Nachricht nur etwas sein, was auch verstanden wird. Trotz dieser Riickbesinnung auf
den Ursprung ist es der Wissenschaft bisher nicht gelungen, einen allgemeinen, uni-
versalen Informationsbegriff zu bilden. Neben den Schwierigkeiten einer Begriffsbil-
dung im Allgemeinen liegt eine wesentliche Ursache auch in der umgangssprachlichen
Universalitit des Wortes Information. Damit fiihrt die Begriffseinengung in dem einen
Wissenschaftszweig fast zwangsldufig zu einem fiir andere Wissenschaftszweige we-
nig niitzlichen Verstindnis.

14



II.  Juristische Begriffsbildung

1. Historische Entwicklung

Mit der Ubertragung der erkenntnistheoretisch-pidagogischen Bedeutung gelangte der
Begriff der Information bereits im Mittelalter in den juristischen Bereich. Fiir die Neu-
zeit 1aBt sich ein beachtenswerter Gebrauch des Informationsbegriffes im juristischen
Sinne feststellen. Zeitweilig nahm er sogar eine herausragende Stellung als terminus
technicus ein und verdrangte die sich lediglich erhaltende bzw. bereits absterbende ari-
stotelisch-scholastische Terminologie.”® DaB die Begriffsiibernahme dabei in den ein-
zelnen Lindern nicht einheitlich erfolgte, soll folgender kurzer Uberblick verdeutli-
chen.

a. Frankreich und England

In Frankreich fand mit der Ubernahme des lateinischen Informationsbegriffs eine
leichte Bedeutungsverschiebung von der padagogischen Deutung der Information als
Wissensvermittlung hin zur Wissensermittlung statt.® Im 14. Jahrhundert wurde zwi-
schen der ausdriicklich verordneten Nachforschung eines Falles (enquéte ou informati-
on) und der einfachen Erkundigung des Richters (apprise) unterschieden. Mit Informa-
tion bezeichnete man sowohl den Ermittlungsprozef3 als auch den erstatteten Bericht,
der als Grundlage des Urteils diente. Hervorgehoben wurde damit das aktive Element
des Sicherkundigens. Im 18. Jahrhundert verstand man unter Information nunmehr al-
lein den juristischen Bericht (acte) mit der Zeugenaussage. Diese Deutung legte den
Schwerpunkt sowohl auf das Ergebnis des Prozesses der Wissens- bzw. Wahrheitser-
mittlung als auch auf die schriftliche Fixierung, wie sie auch heute noch teilweise®” fiir
die Information als kennzeichnend gesehen wird.

In England fand mit der Ubernahme des Informationsbegriffs in den juristischen Be-
reich keine vergleichbare Bedeutungsverschiebung wie in Frankreich statt. Im Mittel-
punkt stand zunéchst die Wissensvermittlung im Sinne des Anklagens oder Beschuldi-
gens.” Spiter kamen auch andere Aspekte der Wissensvermittelung hinzu, so zum
Beispiel die Aussage vor Gericht. Ebenso wie in Frankreich war in England der juristi-

65  Capurro, Information, S. 185.
66  Capurro, Information, S. 106 f., 185 ff.
67  Capurro, Information, S. 198.
68  Capurro, Information, S. 190.
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sche Informationsbegriff durch die Momente der schriftlichen Fixierung und der Neu-
igkeit geprégt.

b. Deutschland

Um das 15. Jahrhundert wurde in Deutschland das lateinische informatio in die Natio-
nalsprache tibernommen. Fiir diese Zeit findet sich neben der padagogischen auch eine
von Luther geprégte juristische Deutung. Luther verwendete den Begriff der Informa-
tion im Sinn der schriftlich verfaBten Beschwerde.” Zedler gebrauchte ca. 200 Jahre
spater zum Begriff Information bereits das Verstédndnis im Sinne von »Belehrung des
Rechtens«.”” In franzosisch-deutschen Waérterbiichern des 18. Jahrhunderts finden sich
dagegen iliberwiegend Ausfithrungen zum franzosischen Begriff information. Er wird
dort iiberwiegend im Sinne von Erkundigung, Nachfrage, Untersuchung oder Nachfor-
schung die von Gerichtswegen erfolgen oder angeordnet sind ins Deutsche iibersetzt.
Die Verfestigung eines juristischen Fachausdrucks 148t sich fiir das 19. Jahrhundert in
verschiedenen deutschen Enzyklopaddien nachweisen. Es finden sich dort neben einem
allgemeinen juristischen Informationsbegriff zwei weitere spezielle Ausdruckformen.
Im Allgemeinen verstand man unter Information {iberhaupt die rechtliche Belehrung
und die Instruktion die jemandem erteilt wurde, um ihn iiber die tatséchlichen Grund-
lagen zu einem in Frage stehenden rechtlichen Verfahren in Kenntnis zu setzen.”' Eng
verbunden sind damit die besonderen Ausdrucksformen des Informativ-Gutachtens
und des Informativ-Prozesses. Unter einem Informativ-Gutachten verstand man ein
Gutachten, welches sich der Unterrichter oder Sachwalter zum Zweck seiner Beleh-
rung von einer juristischen Fakultdt (Advokat) einholte bzw. was von einer unterge-
ordneten Behorde zur Stiitzung eines Verfahrens angefertigt wurde. Der Ausdruck In-
formativ-Prozel fand im Sinne der Einholung von Tatsachen, der Erteilung der
Kenntnis tiber die tatsdchlichen Grundlagen gTatumstéinde) eines in Fragestehenden
(strafrechtlichen) Sachverhaltes Verwendung.7 Letzteres verstand sich nach heutigem
Verstindnis als Ermittlungsverfahren.

c. Zusammenfassung

Fiir den neuzeitlichen juristischen Informationsbegriff 146t sich damit festhalten, daf3 er
durch die Momente der Wissensermittlung und Wissensvermittlung sowie die schrift-
liche Fixierung der Mitteilung gekennzeichnet ist. Im Mittelpunkt der Begriffsdeutung
steht damit der ProzeB, durch den neues Wissen ermittelt oder mitgeteilt wird. Infor-
mation im rechtlichen Sinn kann dabei nur von Menschen erzeugt und zwischen diesen

69  Nachweis bei Capurro, Information, S. 190.

70  Nachweis bei Capurro, Information, S. 190.

71  Enzyklopéadie der Wissenschaften und Kiinste, 2. Section, 18. Theil, Leipzig 1840.
72 Meyers Universallexikon Band 10, 6. neub. Auf., Leipzig 1877.
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ausgetauscht werden. Besondere Beachtung verdient der Umstand, daf in Frankreich
und Deutschland die Wissensermittlung und damit die aktive Selbsterkundigung im
Vordergrund stand, hingegen in England die Wissensvermittlung.

2. Gegenwart

Dem Geist der Zeit entsprechend findet sich heute eine Vielzahl aktueller juristischer
Abhandlungen, in deren Mittelpunkt die Erdrterung unterschiedlichster informations-
rechtlicher Probleme steht. Trotz der Unterschiede im Detail lassen sich dabei im we-
sentlichen zwei Gruppen erkennen. Werke der ersten Gruppe setzen sich detailliert mit
einzelnen speziellen Informationspflichten oder -anspriichen auseinander. Uberra-
schend geht die iiberwiegende Mehrzahl dieser Arbeiten auf den Informationsbegriff
iiberhaupt nicht ein. Sie setzen ihn vielmehr als vorhanden voraus, ohne ihn wenig-
stens als Arbeitsgrundlage zu definieren oder zu benennen. Der zweiten Gruppe geho-
ren dagegen Abhandlungen an, die der allgemeineren Frage nach einer generellen In-
formationsordnung nachgehen.” Im Mittelpunkt steht dabei vielfach wiederum nicht
der Informationsbegriff, sondern statt dessen die Schlagwoérter Informationszuordnung
und Informationszugangsordnung. Aktualitit haben Arbeiten der zweiten Gruppe be-
sonders vor dem Hintergrund der Mdglichkeiten des modernen Informationsaustauschs
— Stichworte: Multimedia, Datenschutz, Informationsfreiheit — erlangt. Gerade im Me-
dienrecht findet unter dem EinfluB der Digitalisierung und Verschmelzung bislang se-
parat agierender Medien ein Systemwechsel vom Schutz der Form hin zum Schutz des
Inhalts statt.”* Dort stellt sich die Frage, ob und wie die Information, die Idee selbst —
und nicht wie bisher ihre Verkorperung (Form) — durch Zugangs- und Zuordnungsre-
gelungen umfassend geschiitzt werden kann und soll. Auf européischer” und nationa-
ler Ebene existieren Bestrebungen, die Informationszugangsordnung im offentlich-
rechtlichen Bereich zu regeln. Neben dem Dauerbrenner Datenschutz steht dabei in
jiingster Zeit der Zugang fiir jedermann zu Dokumenten der EU-Organe bzw. des
Bundes und der Lénder im MittelPunkt des Interesses. Durch die Gewéhrung umfas-
sender Informationszugangsrechte’® wird hier mit alten obrigkeitsstaatlichen Traditio-

73 Skizzen zu allgemeinen Grundsétzen einer Informationsordnung finden sich etwa bei Zol/-
ner, Informationsordnung, S. 17 ff.

74  Hoeren, in: Globalisierung und Rechtskultur, S. 144 ff.

75  Art. 255 EGV und dessen Umsetzung durch die Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Eu-
ropiischen Parlaments und des Rates vom 30.5.2001 iiber den Zugang der Offentlichkeit
zu Dokumenten des Européischen Parlaments, des Rates und der Kommission Amtsblatt
Nr. L 145 vom 31/05/2001 S. 0043 — 0048. Weitere umfangreiche Nachweise zu Regelun-
gen und Rechtsprechung auf europidischer Ebene finden sich unter http://europa.eu.int/eur-
lex/de/news/20020117_01.html (Stand: 06.02.2002).

76  Neben dem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 90/313/EWG des Rates vom 7.6.1990
iber den freien Zugang zu Informationen iiber die Umwelt (UIG) vom 8.7.1994
(BGBI. 11994, S. 1490) in der Fassung vom 23.8.2001 (BGBI. 1 2001, S. 2218) findet sich
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nen gebrochen und damit der Bedeutung, die der Informationsfreiheit in einem demo-
kratischen Gemeinwesen zukommt, Rechnung getragen.”’

Fiir den zur Untersuchung stehenden Informationsbegriff ist an dieser Stelle der er-
niichternde Befund festzuhalten, daB3 trotz der Vielzahl verfiigbarer juristischer Litera-
tur zum Thema Information der Informationsbegriff selbst in der wissenschaftlichen
Literatur wenig Beachtung und Interesse gefunden hat. Diesem Umstand trégt auch die
Tatsache Rechnung, daB in den allgemeinen Worterbiichern und Enzyklopéddien der
Informationsbegriff nicht mehr im juristischen Zusammenhang erdrtert wird. Insoweit
kann man paradoxer Weise von einer Stagnation der Verstdndnisentwicklung des juri-
stischen Informationsbegriffs im Informationszeitalter sprechen.

Dieser Befund soll zum Anlall genommen werden, sich mit der Frage nach einem ju-
ristischen Informationsbegriff intensiver auseinanderzusetzen. In einem ersten Schritt
werden dazu die wenigen vorgefundenen Definitionen eines juristischen Informations-
begriffs dargestellt. Mit Blick auf die anschlieBende Entwicklung eines eigenen Infor-
mationsbegriffs, werden sie gleichzeitig kritisch analysiert.

a. Informationsbegriffe der Legislative

Am Beginn der Darstellung stehen bewuft legislative Begriffsbestimmungen. Diese
Vorrangstellung kommt ihnen wegen des zugrundeliegenden gesetzgeberischen Wil-
lens und der darauf beruhenden allgemeinen Bindungswirkung fiir nachfolgende Defi-
nitionen zu. Thre Leitfunktion kdnnen sie freilich nur dann und soweit in Anspruch
nehmen, als die einzelne Begriffsbestimmung iiber Sinn und Zweck des Einzelgesetzes
hinaus Geltung beanspruchen kann und das hier thematisierte Phinomen definiert. An-
zumerken ist, da3 nur solche legislativen Akte in die Darstellung einbezogen werden,
die eine Legaldefinition des Begriffs Information enthalten. Unberiicksichtigt bleibt
dagegen die Vielzahl der Gesetze, die lediglich Informationspflichten begriinden oder
den Informationszugang regeln.

aa. Bundesumweltinformationsgesetz”®

In dem seit 1994 geltenden UIG findet sich eine erste Legaldefinition des Begriffs In-
formation. Nach § 3 Abs. 2 UIG sind »... Informationen iiber die Umwelt [sind] alle in

auf Bundesebene seit dem 13.9.2005 ein Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informatio-
nen des Bundes (Informationsfreiheitsgesetz — IFG; BGBI. I S. 2722). Einen umfassenden
Uberblick iiber die Entwicklung der Informationsfreiheitsgesetze bietet Burkert, in: Globa-
lisierung und Rechtskultur, S. 113 ff.

77  Auf S. 12 der Begriindung des Gesetzentwurfs fiir ein Bundesinformationsfreiheitsgesetz
(Stand: 20.12.2000) wird daher zu Recht von einer Umkehrung des Regel-Ausnahme-
Verhiltnisses und der Aufwertung demokratischer Beteiligungsverhéltnisse des Biirgers
gesprochen.

78  Im folgenden kurz UIG.
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1I. Juristische Begriffsbildung

Schrift, Bild oder auf sonstigen Informationstridgern vorliegenden Daten tiber ...«. A-
nalysiert man diese Begriffsbestimmung losgeldst von den iibrigen Normen des Geset-
zes, ergibt sich folgendes Bild eines Informationsbegriffs: Das Gesetz unterscheidet
zwischen dem Getragenem (Daten) und seinen potentiellen Informationstragern, indem
es davon spricht, dafl Information nur diejenigen Daten sind, die auf Informationstré-
gern vorliegen. Wie an anderer Stelle zu zeigen sein wird, kommt dieser Differenzie-
rung erhebliche Bedeutung zu. Gleichzeitig bringt das UIG damit auch zum Ausdruck,
daB Information zwingend eine Verbindung von (Informations-)Trdger und Getrage-
nem (Daten) voraussetzt. Der Gesetzgeber wiirde sich mit diesem Versténdnis in guter
Gesellschaft befinden, ist es doch in der informationswissenschaftlichen Literatur weit
verbreitet.”” Dieses Verstindnis fordert hingegen zur Kritik heraus und zeigt zugleich,
daB3 die Begriffsbestimmung des § 3 Abs. 2 UIG nur im Zusammenspiel mit den {ibri-
gen Normen des Gesetzes sinnvoll interpretiert werden kann. Ein Informationsver-
stindnis, das Information allein iiber die Verbindung von Trager und Getragenem zu
definieren sucht, scheitert an der Ausrichtung des Rechts am Menschen. Ist letztlich
der Mensch Adressat von Rechten und Pflichten, so miissen sich diese an ihm ausrich-
ten. Fiir den Begriff der Information bedeutet dies, daf3 er nicht losgeldst von seinen
pragmatischen Aspekten sinnvoll erfait werden kann. Anderenfalls wiirde der Bezug
zum menschlichen BewuBtsein unbeachtet bleiben. Eng damit verbunden ist auch ein
weiterer Kritikpunkt: Die Formulierung, dal Information nur solche Daten sein kon-
nen die auf Informationstrdgern vorliegen, schlieft in Umkehrschlufl solche Daten
vom Informationsbegriff aus, die noch keine »Verbindung« mit einem Trager einge-
gangen sind; anders ausgesprochen, denen es noch an einer kommunizierbaren Form
fehlt. Damit werden die Daten vom Informationsbegriff ausgeschlossen, die nur als
Wissen der Angehorigen der auskunftspflichtigen Stelle vorhanden sind. Im prakti-
schen Ergebnis fiihrt dies dazu, daB der Informationsbegriff faktisch auf einen weiten
Aktenbegriff reduziert wird. Aufgrund der Erkenntnis, dafl Information — genauer: In-
formationsbediirfnisse — unendlich sind und Information hiufig erst durch weitere In-
formation versténdlich wird, ist die Ausklammerung von Nichtaktenwissen problema-
tisch.” So kénnen beispielsweise Daten iiber den Zustand eines Gewdssers nur dann
richtig interpretiert werden, wenn zusétzlich die MeBmethode und auch andere inter-
pretationsbeeinflussende Begleitumstinde dem Informationsbegriff unterliegen. Fand
ein Eintrag dieser Daten in den Akten nicht statt, werden sie trotz ihrer Bedeutung fiir
die Informationsinterpretation nach der Formulierung des Gesetzes nicht als Informa-
tion erfat. Dem kann entgegengehalten werden, daf3 die Einbeziehung von derartigem
Nichtaktenwissen in den Informationsbegriff die betroffene Auskunftsstelle vor nicht
unerhebliche organisatorische Probleme stellen kann.*' Die Gegenkritik zeigt damit

79  Volz, Information, S. 6 f.

80  Siehe dazu ausfiihrlich unter C.I1.2.a (S. 86 ff). Bedenken duflernd auch Engel, Aktenein-
sicht, S. 241, da gerade auf dem Gebiet der Umweltinformationen keine Klarheit iiber Be-
wertungs- und Aufarbeitungsmafstébe fiir Rohdaten bestehen.

81  Vor diesem Hintergrund schldgt Engel, Akteneinsicht, S. 242, eine Differenzierung nach
aufzubereitenden Informationen und sonstigen Daten vor. Sonstige Daten unterliegen kei-
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deutlich die Notwendigkeit, dem Informationsbediirfnis Schranken zu setzen. Dennoch
erscheint der generelle Ausschlufl von Nichtaktenwissen vom Informationsbegriff da-
fiir nicht als sachgerechte Losung. Vielmehr lassen sich statt durch starre Schranken-
setzung auf andere Weise im Rahmen des Informationsvorgangs hinreichende Schran-
ken mit der notwendigen Flexibilitit begriinden.*” SchlieBlich eroffnet ein Verbin-
dungserfordernis auch erhebliche Miflbrauchsgefahren. Der Informationspflichtige
kann sich durch Nichtherstellung der geforderten Verbindung von Daten und Tréiger
seiner Informationspflicht schon dem Grunde nach entziehen. Eine entgegenwirkende
»Verbigdungspﬂicht« der Daten mit einem Triger kann dem nur bedingt Einhalt ge-
bieten.

Diese Gesichtspunkte sind schlieBlich auch die Griinde, warum der Informationsbe-
griff des § 3 Abs. 2 UIG nur in seiner Einbindung in das Gesamtkonzept des Gesetzes
interpretiert werden kann. Sowohl aus der Entstehungsgeschichte® als auch aus dem
Zweck des Gesetzes (§ 1 UIG) ergibt sich ein von der vorliegenden Arbeit abweichen-
des Regelungsziel, namlich das der Regelung des Informationszuganges. Damit riickt
aber der der Information vorgelagerte Informationsvorgang in den Mittelpunkt der Be-
trachtung. Es soll also geregelt werden, wie und in welchem Umfang auf Daten zuge-
griffen werden darf, die Grundlage von Information sein kdnnen. Die Formulierung in
§ 1 UIG »... den freien Zugang ... zu gewéhren ...« hebt dies deutlich hervor. Der Be-
griff der Information wird damit nur zur Benennung der Objekte des Zugangsinteres-
ses definiert. Eine Antwort auf die Frage, was Information im allgemeinen rechtlichen
Sinn ist, will und braucht das Gesetz dagegen nicht zu geben. Zur besseren Unter-
scheidung hitte der Gesetzgeber freilich das Objekt des Zugangsinteresses besser mit
dem neutraleren Begriff der Daten bezeichnen kénnen und damit den der Information
nicht unnétig belastet.*> Aber auch die angezeigte Interpretationsform entzieht die Be-
griffsbestimmung des § 3 Abs. 2 UIG nicht jeder Kritik. Das Bestreben des Gesetzge-
bers, die dem Informationszugang unterliegenden Daten moglichst exakt zu benennen,
und damit deren quantitative Begrenzung zu erreichen, ist legitim und notwendig. Das
dazu eingesetzte Mittel einer starren Schrankenziehung steht aber auch nach korrigier-
tem Interpretationsblickwinkel im Konflikt mit der Bedeutung von Zusatzwissen fiir
das Entstehen und Interpretieren von Information.

Zusammenfassend ist zur Begriffsbestimmung des § 3 Abs. 2 UIG festzuhalten, daf3
er eine Definition von Information nicht enthidlt. Trotz der Verwendung des Wortes

nem vorrangigen staatlichen Zugriff und sollten daher in jeder bei der Behorde vorhande-
nen Form verdffentlicht werden.

82  Siehe dazu ausfiihrlich unter E (S. 249 fY).

83  Im Bereich der offentlichen Verwaltung folgt diese Pflicht aus der allgemeinen Aktenfiih-
rungspflicht.

84  Das Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 90/313/EWG des Rates vom 7.6.1990 iiber
den freien Zugang zu Information iiber die Umwelt [ABl. EG Nr. L 158 S. 56]).

85  Vgl. dazu auch Engel, Akteneinsicht S. 192 f., in bezug auf die Vorgaben durch die Richt-
linie 90/313/EWG. Informationen stehen danach synonym fiir Daten, Kenntnis, vorhande-
nes Wissen.
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Information benennt er lediglich die Daten iiber die Umwelt, die grundsétzlich als Ob-
jekt eines Zugangsanspruches in Frage kommen. In diesen Zusammenhang unterschei-
det das Gesetz zwischen Informationstrager und Getragenem (Daten). Die geforderte
zwingende Verbindung von Triger und Getragenem iiberzeugt hingegen nur soweit,
als Information nicht ohne Informationstrager zwischen Sender und Empfinger kom-
muniziert werden kann. Damit hat die Verbindung aber lediglich Bedeutung fiir den
Informationsvorgang, der seinerseits notwendige Vorbedingung von Information, von
dieser aber nicht nur zeitlich zu unterscheiden ist. Die Legaldefinition des § 3 Abs. 2
UIG beriicksichtigt somit einen wichtigen Aspekt eines rechtlichen Informationsbe-
griffs, kann aber letztlich nicht flir eine umfassendere Anwendung im Recht herange-
zogen werden.

bb. Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes
(Informationsfreiheitsgesetz — IFG)*

Am 3.6.2005 hat der Bundestag das IFG verabschiedet, welches am 8.7.2005 den
Bundesrat passiert hat. In der ab 1.1.2006 in kraft tretenden Fassung®” wird in § 2 Nr. 1
IFG Information im Sinne des Gesetzes wie folgend definiert: »amtliche Information
[ist] jede amtlichen Zwecken dienende Aufzeichnung, unabhéngig von der Art ihrer
Speicherung. Entwiirfe und Notizen, die nicht Bestandteil eines Vorgangs werden sol-
len, gehoren nicht dazu.« In § 2 Abs. 1 des Entwurfs eines Informationsfreiheitsgeset-
zes des Bundesministeriums des Inneren hie3 es noch in Anlehnung an die Begriffsbe-
stimmung in § 3 Abs. 2 UIG »Amtliche Informationen sind alle amtlichen Zwecken
dienenden schriftlich, elektronisch, optisch, akustisch oder anderweitig festgehaltenen
Aufzeichnungen, insbesondere Akten, Schriftstiicke, Magnetbinder, Disketten, Filme,
Fotos, Tonbénder, Pline, Diagramme, Bilder und Karten. Vorentwiirfe und Notizen
gehoren nicht dazu.« Mit dem Verzicht auf die ausdriickliche Aufzéhlung denkbarer
Darstellungs- und Speichermdglichkeiten ist eine inhaltliche Anderung gegeniiber dem
Entwurf allerdings nicht verbunden. Der Gesetzgeber hat nur statt der konkreten Be-
nennung einzelner Darstellungs- und Speichermdglichkeiten durch den Riickgriff auf
den — interpretationsfahigen — Begriff der Aufzeichnung und die Unabhingigkeit der
Art der Speicherung eine zukunftsoffene(re) Gesetzesformulierung gewéhlt. Ein Blick
auf den angestrebten Gesetzeszweck und die umliegenden Paragraphen verdeutlicht,
daf}, wie auch im Umweltinformationsgesetz, nicht der Begriff der Information als sol-
cher sondern die Benennung der einem Zugang unterliegenden amtlichen Daten wahre
Grundlage der Begriffsbildung ist. Indem § 1 Abs. 1 von dem »... Anspruch auf Zu-
gang zu amtlichen Informationen ...« und § 1 Abs. 2 von »... bestimmten Arten des
Informationszugangs ...« sprechen, kennzeichnen sie das Offnen und SchlieBen von
Informationskanédlen (Informationsvorgang) als das eigentliche Regelungsziel. Zu-
gang, Mittel und Art werden dem Informationsvorgang als Teilaspekte zugeordnet.

86  Im folgenden IFG.
87  Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes vom 5.9.2005 (BGBIL. I,
S.2722).
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Gegeniiber der Begriffsbestimmung des § 3 Abs. 2 UIG ist der Informationsbegriff des
§ 2 Abs.1 IFG enger, soweit er iiber Satz 2 explizit Vorentwiirfe und Notizen als Zu-
gangsobjekte ausschlieft. Diesbeziiglich stellt sich wiederum die Frage, ob eine starre
Schrankenbildung in bezug auf die besonderen Eigenschaften von Information der
richtige Ansatz zur Verfolgung legitimer Zwecke ist. Fiir den weiteren Fortgang der
Untersuchung kann konstatiert werden, daf3 die Begriffsbestimmung des § 2 Abs. 1 [FG
keine iiber den Zweck der Zugangsregelung reichende Legaldefinition enthélt.

cc. Informationsfreiheitsgesetze der Lander

Die Gesetzgeber der Linder Brandenburg®, Berlin®, Schleswig-Holstein®® und Nord-
rhein-Westfalen’' haben eigene Gesetze zur Regelung des Zugangs auf Daten &ffentli-
cher Stellen erlassen. Abgesehen von Unterschieden im Detail sucht man auch in die-
sen Gesetzen vergebens nach einer umfassenderen Begriffsbestimmung. Wie auf
Bundesebene beschrianken sich Sinn und Zweck der mafigeblichen Norm im jeweili-
gen Gesetz darauf, iiber den Begriff der Information die potentiellen Objekte eines Zu-
gangsanspruchs zu benennen. Im Vordergrund steht damit wiederum nur der Vorgang,
und nicht die ihn voraussetzende eigentliche Information.

dd.  Zusammenfassung

Fiir die legislativen Begriffsbestimmungen 146t sich zusammenfassend sagen, daf} sie
Information nur im Hinblick auf den Vorgang, also das Offnen und Schliefen von
Kommunikationskanidlen und die Bestimmung der dazu rechtlich verfiigbaren Medien
definieren. Sie verfolgen damit unter dem Postulat der Informationsfreiheit das hehrere
Ziel, der Transparenz der Verwaltung als Sdule einer modernen Demokratie zum
Durchbruch zu verhelfen. Richtig ist, dal der Zugang zu Information ebenso wie deren
gerechte Verteilung im Informationszeitalter einer Regelung durch das Recht bedarf.
Es darf aber nicht tibersehen werden, dal der Informationszugang nur die erste Etappe
zum eigentlichen Ziel ist. Nimmt das Recht seine Aufgabe zum Dienst menschlicher
Zwecke ernst, so muf} dies auch in bezug auf Information gelten. Dazu ist es erforder-
lich, iiber den Vorgang des Offnen und SchlieBens von Kommunikationskanilen hin-
aus, auch die Wirkung der kommunizierten Zeichen auf das einzelne Individuum zu
erfassen.

88  Akteneinsichts- und Informationszugangsgesetz (AIG) vom 10.03.1998 (GVBL. [, S. 46).

89  Gesetz zur Forderung der Informationsfreiheit im Land Berlin (IFG) vom 15.10.1999
(GVBL. L, S. 305).

90  Gesetz iiber die Freiheit des Zugangs zu Informationen fiir das Land Schleswig-Holstein
(IFG — SH) vom 9.02.2000 (GVOBI. 2000, S. 166).

91  Gesetz liber die Freiheit des Zugangs zu Informationen fiir das Land Nordrhein-Westfalen
(IFG NRW) vom 27.11.2001 (GV. NRW 2001. S. 806).
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b. Informationsbegriffe in der rechtswissenschaftlichen Literatur

Im Folgenden werden ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit Informationsbegriffe aus
rechtswissenschaftlichen Publikationen vorgestellt. Ein GrofBteil der Untersuchungen
beleuchtet den Begriff der Information vor der Frage, was allgemein unter Informati-
onsrecht bzw. Informationsordnung zu verstehen ist. Insofern betrachten sie das Pha-
nomen Information aus einer anderen Blickrichtung als es Anliegen der hiesigen Ar-
beit ist.

aa. Steinmiiller’

Steinmiiller setzt sich im Rahmen der Gegenstandsbestimmung des Informationsrechts
mit dem Begriff der Information auseinander. Unter Verwendung eines an kyberneti-
schen Prinzipien orientierten Systembegriffs versteht er das »verwickelte« Phdnomen
der Information als »... Abbild von etwas fiir jemandes Zweck ...«.”” Information
stellt damit eine Kopplung zwischen Sender und Empféanger her und erméglicht letzte-
rem die Riickkopplung wieder zum Sender, weil der Empfanger durch die Information
in die Lage versetzt wird, besser als bisher auf den Sender einwirken zu kénnen, sofern
die Information fiir die Zwecke des Empfingers dienlich war. Der Zweck selbst soll
darin bestehen, fiir »Probleme« Losungswege und —mittel anzugeben, und diese Pro-
bleme schlieBlich mit weiteren (materiellen) Informationen zu 16sen.”* Die Zweckbin-
dung stellt damit die Existenzbedingung von Information dar, da ohne bestimmten
Zweck — hier wird der Ansatz am kybernetischen Modellbegriff deutlich — Information
nicht existent sein kann.”® Neben den syntaktischen und semantischen Aspekten der In-
formation erfal3t Steinmiiller mit diesem Modell der Information auch deren pragmati-
sche Dimension. Information kann ndmlich nur dann fiir jemanden zur Problemlsung
dienlich sein, wenn iiber die Semantik der Zeichen hinaus auch deren Wirkung auf und
Bedeutung fiir den Empfénger erfafit werden. Mit dieser Beschreibung bestitigt Stein-
miiller abstrakt die eingangs aufgestellte These, da3 Information nur das sein kann,
was auch verstanden wird. Zugleich definiert er {iber den Zweckbegriff die Qualitét
der Information: Sie ist bestimmt durch ihre Tauglichkeit (Unentbehrlichkeit und
Niitzlichkeit) zur Losung definierter Probleme. Information ist damit Entscheidungs-
grundla()ge, auch wenn mehr Information und bessere Entscheidungen kaum korrelieren
sollen.” Sein Modell der Information enthilt damit wesentliche Merkmale eines
zweckmaBigen rechtlichen Informationsbegriffs. Dennoch bleiben im Detail Fragen
offen. Unklar ist das Verhiltnis von Information zu dem notwendig vorgelagerten In-
formationsvorgang. Dadurch, dafl Steinmiiller den Informationsbegriff nur als Zwi-

92 Steinmiiller, in: Informationsrecht und Informationspolitik, S. 1 ff.

93 Steinmiiller, in: Informationsrecht und Informationspolitik, S. 1, 6.

94 Steinmiiller, in: Informationsrecht und Informationspolitik, S. 1, 9 Fn. 29.

95  Steinmiiller, in: Informationsrecht und Informationspolitik, S. 1, S. 11 Fn. 34.

96  Steinmiiller, in: Informationsrecht und Informationspolitik, S. 1, 7 Fn. 19, unter Verweis
auf Lutterbeck, in: Informationsrecht und Informationspolitik, S. 164, 173.
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schenschritt auf dem Weg zu seinem Primirziel definiert, findet eine ausdriickliche
Abgrenzung zwischen Information und Informationsvorgang nicht statt. Der Kontext
der Begriffsbestimmung und einzelne Formulierungen deuten sogar auf das Gegenteil
hin: Ein Unterschied besteht gar nicht. Information stellt sich vielmehr als Ganzes ei-
nes mehraktigen Geschehens dar, zudem auch der Informationsvorgang gehort. Fiir die
Zielsetzung Steinmiillers, Gegenstand und Umfang des Informationsrechts zu bestim-
men, mag eine solche Gleichsetzung iiberzeugen. Steht hingegen die globale Betrach-
tung eines wie auch immer gearteten Informationsrechts nicht zur Diskussion, ist eine
Unterscheidung zwischen dem Vorgang und dem Phdnomen Information selbst zur
besseren Problemverortung und —16sung angezeigt.

bb. Egloff/Werkmeister’’

Eine kritische Analyse der Diskussion um die Gegenstandsbestimmung eines Informa-
tionsrechts nehmen Egloff und Werkmeister zum Anlal}, Information kategorial zu er-
fassen. Ausgangspunkt ist die Erkenntnis, dafl Information nicht losgeldst von, son-
dern nur als Gegenstand und Produkt menschlichen Verhaltens existent sei.”® Infor-
mation soll aber in vielen géngigen Formulierungen Subjektsfunktion erfahren, die auf
den Schluf deutet, dal damit eine Verkehrung der Subjekt-Objekt-Relation im Ver-
hiltnis Mensch — Information einhergeht. Damit wollen Egloff und Werkmeister zum
Ausdruck bringen, dafl in einem solchen Fall Beziehungen zwischen Menschen ver-
gleichbar denen zwischen Objekten erscheinen. Eine derartige Verobjektivierung fiithrt
dazu, daBl Produkte, gesellschaftliche Verhéltnisse, Institutionen und Ideologien
menschlicher Tétigkeit dem Menschen als fremde, sie beherrschende Méchte gegen-
iiber treten. Sie bezeichnen eine solche zum Subjekt erhobene Information als ent-
fremdet von ihrem Produzenten. Um ihren Ausgangspunkt nicht ad absurdum zu fiih-
ren, beziehen sie den Menschen gleichwohl auch als Subjekt im Informationsbereich
ein: Indem der Mensch aus Natur und Gesellschaft Information iiber die Natur und die
menschliche Gesellschaft erzeugt, ist er zugleich Subjekt und Objekt von Information.
Anders ausgedriickt regelt der Mensch mit Hilfe von Information sein Verhalten zur
Natur und Gesellschaft. Information ist somit Kontrolle. Sie verstehen Information
damit als das Stellwerk eines Regelsystems, das durch Optimierung und Rationalisie-
rung menschlicher Tétigkeit fiir andere und hohere Aufgaben Arbeitspotentiale frei-
setzt und damit den menschlichen Handlungsspielraum erweitert.”” Auch wenn Egloff’
und Werkmeister mit ihrer Definition von Information deren Bedeutung und Funktion
im gesellschaftlichen und sozialen Bereich zutreffend beschreiben und damit an der
empirischen Realitdt der Informationsverarbeitung ankniipfen, vermdgen sie damit
keinen, in groerem Umfang zweckméfigen, Informationsbegriff zu definieren. In der

97  Egloff/Werkmeister, in: Informationsrecht und Informationspolitik, S. 280 ff.; zustimmend
Gaigl, DSWR 1978, 39, 41.

98  Egloff/Werkmeister, in: Informationsrecht und Informationspolitik, S. 280, 289.

99  Egloff/Werkmeister, in: Informationsrecht und Informationspolitik, S. 280, 291.
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Abstraktheit des Ansatzes verliert sich ihre eigentliche Aufgabe, »... einen rechtswis-
senschaftlich brauchbaren Begriff von ‘Information’ zu finden.«.

. 100
cc. Sieber

Unter Abgrenzung von Begriffen, die anderen semiotischen Ebenen zuzuordnen sind,
versteht er Information unter dem Aspekt der Zweckorientierung als die Kenntnis ei-
nes bestimmten Empféngers iiber Sachverhalte und Vorginge.'”' Damit steht seine De-
finition in inhaltlicher Ndhe zum Informationsbegriff Steinmiillers. Auch bei Sieber
kommt der pragmatischen Ebene iiber den Zweckbezug hervorragende Bedeutung fiir
die Begriffsbestimmung zu. Den Informationsgehalt von Daten stellt er zu Recht in
Abhingigkeit vom jeweiligen Empfanger und sieht darin zugleich einen der Griinde
fiir die Praktikabilitdtsprobleme des Informationsrechts. Einen Losungsvorschlag fiir
dieses Problem zeigt Sieber aber nicht auf. Seine Begriffsbestimmung wirft vielmehr
neue Fragen auf. Die Aussage, Information sei Kenntnis iiber Sachverhalte und Vor-
génge bleibt in seiner Abstraktheit ohne Leben. Was ist unter Kenntnis zu verstehen?
Da allein Wissen als die Menge der aktuell verfiigbaren Information eines Menschen
definiert wird'®, scheidet eine Gleichsetzung aus; Kenntnis muf3 daher ein Minus, ein
Weniger sein. Versteht man Kenntnis dagegen umgangssprachlich, so liee dies die
Deutung zu, dafl Kenntnis mit dem bloBen geistigen Wahrnehmen, dem » Ansammeln«
von etwas vergleichbar ist. Damit wiirde kaum mehr ein Unterschied zur Nachricht
oder Botschaft bestehen, da auch diese — ohne Erfassung ihrer Bedeutung fiir das Indi-
viduum — Sachverhalte und Vorgénge zur Kenntnis bringen kénnen. Der Begriff der
(geistigen) Einsicht hétte hier zur Angrenzung dienen kdnnen. Mit diesem Begriff ver-
bindet man auch umgangssprachlich ein Plus gegeniiber der Kenntnis, weil die Ein-
sicht das Moment des sich innerlichen Aneignens, des sich zu nutze machen kdnnen
beinhaltet. Kurz: Das Merkmal der Kenntnis ist als Beschreibung unzweckmaBig, weil
es den entscheidenden Umstand des Verstehens nicht beriicksichtigt. Uber diesen Be-
fund hilft nicht hinweg, dal Sieber nachfolgend unter Hinweis auf Steinbuch und
Haefner die Bedeutung einer Nachricht fiir den Empfanger hervorhebt, wenn von In-
formation gesprochen wird.

dd.  Steinbuch'®

Eine mehr die Funktion und Leistung von Information beschreibende Definition for-
mulierte Steinbuch: »Information ist der Stoff, aus dem Entscheidungen gemacht wer-
den konnen.«'* Mit dieser Beschreibung hebt auch Steinbuch die pragmatische Di-
mension von Information hervor. Unbeachtet bleibt freilich, daB3 Information zugleich

100  Sieber, NJW 1989, 2569 ff.

101 Sieber, NJW 1989, 2569, 2572.
102 Sieber, NJW 1989, 2569, 2572.
103 Steinbuch, GRUR 1987, 579 ff.
104  Steinbuch, GRUR 1987, 579, 581.
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auch Ergebnis solcher Entscheidungen ist.'"” Dem hiesigen Anliegen, einen operablen
Informationsbegriff zu definieren, leistet Steinbuchs Ansatz Vorschub, indem er zu-
treffend eine wichtige Eigenschaft des Phdnomens Information benennt: Information
ist Grundlage rationaler Entscheidungen. Er muf3 daher Aufnahme in jede Definition
finden, die Anspruch erhebt, Information aus rechtlicher Sicht zu beschreiben. Trotz —
oder gerade wegen — dieser fundamentalen Aussage bleibt der Informationsbegriff
auch bei Steinbuch im Detail verschwommen. Fiir das Anliegen Steinbuchs, einen we-
sentlichen Ansatzpunkt fiir die Wertbestimmung von Information zu geben, ist er da-
gegen ausreichend.

106
ee. Beyer

Beyer definiert den Begriff der Information, um den Patentschutz von programmbezo-
genen Erfindungen (Computerprogramme) auf eine fundierte juristische Basis zu stel-
len. In Anlehnung an v. Weizsdcker und Gitt beschreibt er dazu den Wirkaspekt von
Information als deren Wesensmoment. Information ist danach etwas, was beim Emp-
fénger aufgrund der ihr zugemessenen Bedeutung ein Handeln auslost. Voraussetzung
dazu ist die Erfassung des Sinngehalts und der Bedeutung der iibermittelten Nachricht,
also deren Verstehen, durch den Empfinger. Die damit verbundene subjektive Ausle-
gung der Bedeutung von Information versucht Beyer, liber die Ebene der Pragmatik
hinaus, mit Hilfe der Apobetik objektiv zu bestimmen. Das Verstandensein von Infor-
mation soll sich demnach daran messen lassen, inwieweit das beim Empfanger ausge-
16ste Handeln — Pragmatik — mit der Zielvorgabe des Senders — Alpobetik — iiberein-
stimmt, d.h. die der Information zugemessene Aufgabe geldst wird."” Gleichzeitig be-
tont er damit, daf3 die charakteristische Wechselbeziehung zwischen Informationsquel-
le und Informationsempfianger zu beriicksichtigen ist.

Dem Ansatz Beyers kann insoweit zugestimmt werden, als er die Notwendigkeit
hervorhebt, die Bedeutung von Information objektiv zu erfassen. Will man namlich
das Vorliegen von Information an das Verstehen und damit auch an die Verkniipfung
mit einer Bedeutung binden, so bereitet dies wegen der oft sehr verschiedenen subjek-
tiven Beurteilung der Bedeutung Probleme. Denn wie soll beispiclsweise eine Aus-
kunft hinsichtlich ihres Informationsgehaltes — und letztlich damit hinsichtlich ihrer
Erfullungswirkung — beurteilt werden, wenn jeder Empfénger der durch die Auskunft
mitgeteilten Zeichen eine andere Bedeutung beimif3t. Ob aus rechtlicher Sicht eine Ob-
jektivierung iiber die Apobetik erreicht werden kann, erscheint hingegen zweifelhaft.
Indem auf dieser Stufe der vom Sender verfolgte Zweck zum MafBstab der Objektivie-
rung erhoben wird, konnte eine ungerechtfertigte Gewichtsverschiebung zu dessen
Gunsten erfolgen. Dem steht aber entgegen, dafl Informationsanspriiche empfangerbe-
zogen sind, und damit die Erfiillungswirkung grundsétzlich auf der Empféangerseite des
Kommunikationsprozesses festzustellen ist. Die durch den Sender intendierte Zweck-

105 Vgl. Lyre, Information, S. 170 ff. und B.III (S. 33).
106 Beyer, GRUR 1990, 399, 401 ff.
107 Beyer, GRUR 1990, 399, 404.
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richtung kann aber aus einem anderen Grund von Bedeutung sein. Entspricht ndmlich
der beabsichtigte Zweck nicht den Vorgaben des jeweiligen Informationsanspruchs, so
konnte dieser Widerspruch einer Erfiillungswirkung von vornherein entgegenstehen.

Ingesamt liberwiegen aber die Bedenken gegen Beyers Ansatz. Hauptgrund dafiir ist
die Motivation und die daraus folgende Richtung seiner Begriffsbildung. Der Argu-
mentationsweg zum Beweis der Patentfihigkeit von Computerprogrammen besteht
darin, die Technikzugehorigkeit von Information zu begriinden. Da dem Patenschutz
nur eine Lehre zum planméBigen Handeln unter Einsatz beherrschbarer Naturkrifte
zur Erreichung eines kausal iibersehbaren Erfolges zuginglich ist,'” verwendete Beyer
einen Informationsbegriff, der genau diese Einordnung zuldfit. Wie bereits erwéhnt
zieht er dazu den naturwissenschaftlich-technischen Ansatz von v. Weizsdickers und
den informationstheoretischen Ansatz von Gitt zu Hilfe. Beiden Ansétzen ist aber ge-
mein, daf} sie auch verstandene Zeichenfolgen als Information begreifen, die einer In-
terpretation durch den Empfanger nicht zugénglich sind, d.h. die von ihnen ausgeloste
Wirkung keine Folge der Handlungsfreiheit des Empfangers ist.'” In Abhingigkeit
vom Grad der Handlungsfreiheit des Empféngers sollte hingegen nur dann von Infor-
mation gesprochen werden, wenn die ausgeloste Wirkung sich als Folge einer Wil-
lensentscheidung des Empfangers darstellt.'"’ Dagegen sind Zeichenfolgen, die eine
naturgesetzliche kausale Handlung des Empfiangers hervorrufen, lediglich verursa-
chende Impulse oder Signale.

ff. Reisinger'"’

Nach kurzer Darstellung der Forschungsergebnisse Wersigs konstatiert Reisinger, daB3
der Vielzahl von Definitionstypen nur durch klare Begriffsabgrenzung Herr zu werden
ist. Hierzu stellt er den »Werdegang« vom physikalischen Signal zur Information dar,
um unter Einbeziechung der drei semiotischen Dimensionen wichtige Begriffsabgren-
zungen vorzunehmen. Am Anfang stehen die physikalischen Signale, welche bei
Kenntnis der ihnen innewohnenden Ordnung zu Daten fiir den Empféanger werden
(syntaktische Dimension). Daten sind damit geordnete Signalfolgen, die im speziellen
Fall als eine geordnete Zeichenfolge auftreten. Ist dem Empfanger die Bedeutung der
Daten bekannt, transformieren sie sich in eine Nachricht (semantische Dimension).
Kommt der Nachricht fiir menschliches Handeln und Denken oder fiir das Subsystem,
in dem der Mensch arbeitet, Relevanz zu, werden diese Nachrichten Information ge-
nannt (pragmatische Dimension). Der Ubergang zur syntaktischen und semantischen
Dimension erfordert jeweils ein Vorwissen des Empféangers. Die Ordnung der Signale
kann nur erkannt werden, wenn das Ordnungsprinzip (z.B. Alphabet als Ordnung von
Punkten) bereits bekannt ist. Ebenso kann die Bedeutung von Daten (Worter oder gan-
ze Sitze) eines Fachaufsatzes nur bei entsprechender Vorbildung erkannt werden. Ob

108 BGH GRUR 1969, 672 [Rote Tauben].

109 C.F. von Weizsdcker, Natur, S. 346 ff., 351; Gitt, Siemens-Zeitschrift 4/1989, 4, 8.
110 Ahnlich Staudinger, in: Information und Informationstrager, S. 1 ff.

111  Reisinger, Rechtsinformatik, S. 76 f.
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B. Informationsbegriff

fiir den Empfénger bestimmte Signale Daten und Nachrichten sind, 148t sich damit ii-
ber den — wenn auch nicht ganz leicht festzustellenden — Bildungsstand ermitteln.
Schwieriger ist jedoch die Bestimmung der Frage nach der Relevanz von Nachrichten
fir ein Individuum, ist diese doch fiir Auflenstehende selten und auch fiir das Indivi-
duum héufig nur schwer bestimmbar. Reisinger will dieses Problem dadurch ldsen,
daB die Abgrenzung Nachricht — Information tiber die Wirkung der Information erfol-
gen soll. In Anschlufl an Wersig definiert er Information daher als die Reduktion von
UngewiBheit aufgrund von Kommunikationsprozessen.''* Die Wirkung von Informati-
on soll nach dieser Definition also gerade in der Reduktion von UngewiBheit liegen.

Dieser Informationsbegriff enthélt eine wichtige Grundlage fiir die weitere Untersu-
chung. Er erfafit die schon an anderer Stelle genannte wesentliche Unterscheidung der
verschiedenen semiotischen Dimensionen der Information, wobei klargestellt wird,
daf fiir eine rechtswissenschaftliche Begriffsbildung die pragmatische Dimension von
ausschlaggebender Bedeutung ist. Mit dem Merkmal der Kommunikation nimmt er im
weiteren eine Klarstellung des Verhiltnisses Informationsvorgang und Information
vor: Information setzt in aller Regel Kommunikation, daB heif3t einen speziellen Trans-
missionsprozel3, voraus, ist mit diesem aber nicht identisch. Um Reisingers Begriffsbe-
stimmung in weiten Rahmen operabel zu machen, bedarf sie weiterer Konkretisierung.
Zu kléren ist insbesondere, welcher Grad an Reduktion erreicht werden muf3 und was
unter UngewiBheit zu verstehen ist. Der Verweis auf Wersig bietet sich diesbeziiglich
freilich zur Klarstellung an, eine Klarstellung und Erlduterung unter rechtlichen Ge-
sichtspunkten ist wiinschenswert und notwendig.

gg.  Mansel'?

Einen édhnlich auf die Bediirfnisse der Rechtswissenschaft abstellenden Informations-
begriff definiert Mansel. Unter Information versteht er jedes Mittel, welches der Redu-
zierung von Beurteilungs- und Entscheidungsunsicherheit dient. Mit dem Informati-
onstheoretiker Karl Steinbuch sieht er die Hauptfunktion der Information in der
Entscheidungsvorbereitung, also in der Einwirkung auf die nachfolgende freie Wil-
lensbildung der Informationsempfinger. Mansels Ansatz weist somit erhebliche Ge-
meinsamkeiten mit dem Reisingers auf. Beide Autoren sehen die Problembewaltigung
auf Empfangerseite als den spezifischen Wirkaspekt von Information an. Unter Pro-
blem verstehen sie dabei grundsitzlich eine Situation, die der Empfénger nicht oder
nicht in der gewiinschten Art und Weise bewiltigen kann.'"* Durch die Betonung der
Reduktion einer Beurteilungs- und Entscheidungsunsicherheit beleuchtet'”® er indirekt
das Bediirfnis eines jeden denkenden Individuums, eine Entscheidung auf eine mog-

112 Im Gegensatz zu Wersig betont Reisinger, Rechtsinformatik, S. 77, dafl das einschrinken-
de Merkmal »aufgrund von Kommunikationsprozessen« manchmal weggelassen werden
muf.

113 Mansel, in: FS Schiitze, 1999, S. 485, 489.

114  Siehe ausfiihrlich dazu unten B.IV.1.a (S. 36 f.).

115 Ob dies bewult oder unbewult erfolgt, 148t sich dem Text nicht entnehmen.
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lichst breite Wissensbasis zu stellen, um an Hand dieser die richtige Entscheidung tref-
fen zu konnen. Mit diesem Bediirfnis korrespondiert die Unsicherheit, ob die vorhan-
dene Wissensbasis dafiir ausreichend ist. Das Bediirfnis nach einer breiteren und damit
womdglich besseren Entscheidungsbasis tendiert namlich zur Unendlichkeit.''® Die
von Mansel vorausgesetzte Beurteilungs- und Entscheidungsunsicherheit besteht daher
prinzipiell immer, wenn ein Mensch sich in einer Beurteilungs- und Entscheidungssi-
tuation befindet.

Ebenso wie Reisinger filhrt Mansel nicht ndher aus, wie der Begriff Reduktion in-
haltlich auszufiillen ist. Es fehlen auflerdem Erlduterungen zu dem Definitionsbestand-
teil Entscheidungs- und Beurteilungsunsicherheit.

hh.  Zéllner'”

Im Lichte der Skizzierung einer grundlegenden Regelungsidee, die fiir den Informati-
onsverkehr vergleichbar dem Modell der Wirtschaftsordnung maligeblich sein soll,
geht Zéllner auch auf den Begriff der Information kurz ein. Zunéchst stellt er klar, daf3
das laienhafte Verstdndnis, Information entstiinde von selbst in Gestalt realer Ereignis-
se in der AuBenwelt, fiir informationsrechtliche Uberlegungen nicht zweckmiBig ist.
Fiir rechtliche Zusammenhénge soll sich vielmehr bewéhrt haben, Information als zur
Ubermittlung geeignete Zeichen mit Bedeutungsgehalt zu verstehen.''™ Im iibrigen hilt
er eine weitere Auseinandersetzung mit dem Informationsbegriff im Zusammenhan

mit informationsrechtlichen Fragestellungen fiir relativ unergiebig und unfruchtbar."

Zéllner ist beizutreten, soweit er hervorhebt, daf fiir die Informationsentstehung aus
rechtlicher Sicht erst die intersubjektiv vermittelbare Ausformung von Ereignissen,
wie auch von Meinungen und sonstigen geistigen Schopfungsprozessen von Bedeu-
tung sein kann. Nicht beigetreten werden kann hingegen dem im iibrigen recht pau-
schalen und zu weiten Informationsbegriff. Wollte man jedes zur Ubertragung geeig-
nete Zeichen mit Bedeutungsgehalt als Information im rechtlichen Sinn verstehen,
wiirden auch Zeichenfolgen erfaflt, die allein aufgrund kausaler naturgesetzlicher Vor-
génge mit Bedeutung ang%ereichert sind."* Hierfiir bieten sich andere Begriffspaare zur
klaren Abgrenzung an.'” Zéllners Informationsbegriff steht insoweit auch im Wider-
spruch zu seinem Verstidndnis der Informationsentstehung, wenn man diese nicht als
Einschriankung des zu weiten Informationsbegriffs begreift. Legt man diese einschrén-
kende Interpretation Zollners Aussage zu Grunde, fragt sich, warum er, wenn er schon
den geistigen Vermittlungsaspekt zwischen menschlichen Subjekten als wesentlich

116 Vgl. Druey, Information, S. 9; Druey, in: FG Schluep, 1995, S.147, 158.

117  Zoliner, Informationsordnung, S. 17 f.

118  Zoliner, Informationsordnung, S. 18.

119  Zélilner, Informationsordnung, S. 18.

120  Als Beispiel sei aus der Biologie die DNS genannt. Im technischen Bereich sind in diese
Kategorie Computerprogramme einzuordnen. Vgl. auch Druey, Information, S. 3 und die
Kritik zum Ansatz Beyers unter B.I1.2.b.ee (S. 26).

121 Vgl. unten B.IV.3 (S. 42 £.).
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betont, auf »halber Strecke« stehen bleibt. DaBl Information Zeichen mit Bedeutungs-
gehalt zwingend voraussetzt, ist allgemein anerkannt.'* Fiir die rechtlich Betrachtung,
in welcher wegen der geforderten Intersubjektivitit auch die Empfangerbezogenheit'™
herausragende Bedeutung hat, ist zusitzlich die Wirkung der Information auf Empfén-
gerseite zu beriicksichtigen. Denn eine Zeichenkette kann formal einen Bedeutungsge-
halt haben, ohne daB dieser beim Empfinger eine Wirkung auszulésen vermag, weil
der Bedeutungsgehalt nicht verstanden wird. Fiir den Empféanger stellt sich die Zei-
chenkette dann nicht als Information dar. Freilich kénnte man bei einem grofziigigen
Verstdndnis des Wortes Bedeutungsgehalt auch den Aspekt der Wirkung in Form des
Verstehens erfassen. Dafiir hétte es aber einer klaren Aussage bedurft, zumal sich
Zéllner an informationstheoretischen Arbeiten orientiert, die den Aspekt der Wirkung
klar vom bloBen Bedeutungsgehalt einer Zeichenfolge unterscheiden.

ii.  Druey"™

Die derzeit ausfiihrlichste Untersuchung zum Begriff der Information ist Teil einer
Monographie Drueys. Er beschreibt Information aus der Optik des Rechts als etwas
Geistiges, das dadurch hinreichend gekennzeichnet ist, das Moment zu sein, welches
die BewuBtseinslage verdndert. Die Verdnderung soll durch eine Erweiterung des Be-
wuBtseins erfolgen und insofern positiv auf dieses einwirken. Die dem bloB Geistigen
eigene Unfaflbarkeit bedinge aber, dal sowohl die Information als Rechtsgegenstand
als auch die durch sie bewirkte BewuBtseinsverdnderung unmittelbar nicht erfahrbar
sind. Als derartiges Abstraktum kann Information nur als Reflex — &hnlich anderen
Immaterialgiitern — Gegenstand rechtlicher Regelungen und Betrachtungen sein. Ist
damit schon die grundsitzliche Erfassung von Information problematisch, so soll die
Feststellung der BewuBtseinerweiterung, dem Wirkmoment von Information, noch
schwieriger, vereinzelt sogar unméglich sein.'” Im Hinblick auf die Zeichendimensio-
nen kennzeichnet er damit zugleich die pragmatische Dimension als diejenige, in wel-
cher rechtliche Informationsinteressen gemessen werden miissen, weil das Recht auf
den Dienst an menschlichen Zwecken ausgerichtet bleibt."*® Trotzdem versteht Druey
Information nicht allein als Zustand der Kenntnis im Sinne von informiert sein. Ebenso
fat er Information auch als Vorgang oder Inhalt auf. Aus der Erkenntnis heraus, daf}
Informationsbediirfnisse unendlich sind und Information in der Folge einer stdndigen
weitergehenden »Veredelung« zugénglich ist — sie also weder einen Anfang noch ein
Ende haben soll —, hebt er den Vorgang sogar als einen zwingenden Teil rechtlicher

122 Vgl. nur aus informationstheoretischer Sicht Gizt, Siemens-Zeitschrift 4/1989, 4, 7. Fiir die
Nachrichtentechnik beansprucht diese Aussage keine Giiltigkeit, da hier Zeichen nur bis
zur syntaktischen Ebene von Interesse sind.

123 Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 158.

124 Druey, Information, S. 3 ff.

125  Druey, Information, S. 4.

126  Druey, Information, S. 10.
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1I. Juristische Begriffsbildung

Informationsiiberlegungen hervor.'”’ Er lehnt daher auch eine Begriffsverengung auf
Merkmale wie das nutzbare oder entscheidungsvorbereitende'® Wissen ab.'*’

Es ist der Verdienst von Druey, wesentliche bisher unbeachtete Aspekte der Infor-
mation in das Licht der rechtlichen Betrachtung zu riicken. Dennoch vermag der sich
aus den obigen Darstellungen ergebende Informationsbegriff nicht umfénglich zu -
berzeugen. Druey ist besonders zu erwidern, dafl der Versuch, Information sowohl als
Vorgang, Inhalt und Zustand zu verstehen, nicht iiberzeugt. Zum einen ist damit das
Risiko der Rechtsunsicherheit verbunden, da je nach Einzelfall das Informationsver-
standnis und damit auch der Blickwinkel des Rechts verindert wird."*" Zum anderen
vermischt er damit unnétig informatorische Aspekte, die sehr wohl im Detail durch
verschiedene Begrifflichkeiten beschrieben werden konnen. Insbesondere Probleme
des Informationsvorgangs konnen zutreffend mit den Begriffen Medienrecht und Da-
tenschutz erfaf3it werden.

i Zusammenfassung

Thesenartig lassen sich Gemeinsamkeiten, allgemeine Erkenntnisse sowie hervorzuhe-
bende Einzelpositionen der dargestellten Ansétze wie folgt zusammenfassen:

e Information dient dem Individuum zur Ldsung von Problemsituationen. Sie
kann insoweit {iber ihre Funktion als Entscheidungsgrundlage beschrieben wer-
den.

Information weist damit einen starken Sach- und Kontextbezug auf.
Information ist empfangerbezogen. Hilfe zur Problemldsung kann nur mit Blick
auf die Situation eines Individuums erfolgen.

e Die Empfiangerbezogenheit erschwert eine praktikable Begriffsbestimmung. Es
bedarf eines Mafstabes, der den rein innerlichen Vorgang (Problemsituation
und -erkennung sowie Problemldsung) intersubjektiv wahrnehmbar — und damit
auch fiir das Recht faBbar — macht.

e  Mit der Information als Entscheidungsgrundlage korrespondiert ein grundsitz-
lich unendliches Informationsbediirfnis, welches ebenso einer Objektivierung
bedarf.

e Information setzt in der Sprache der Semiotik die Einbeziehung der pragmati-
schen Dimension voraus. Rein quantitative Betrachtungen sind deplaziert.

e Information kann nur durch Menschen erzeugt und zwischen Menschen kom-
muniziert werden. Sie setzt somit Intersubjektivitit voraus; anderenfalls bleibt
es bei einem rein innerlichen Vorgang, der einer Regelung durch das Recht
selbst entzogen ist.

Information ist von anderen Begriffen klar abzugrenzen.

127  Druey, Information, S. 16.

128 Vgl. dazu Steinbuch, GRUR 1987, 579, 581; Mansel, in: FS Schiitze, 1999, S. 485, 489.
129  Druey, Information, S. 23.

130 Vgl. dazu selbst Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 151.
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3. Zusammenfassung

Information ist aus der Sicht des Rechts kein neues Phinomen, wenngleich sie in jiing-
ster Vergangenheit besondere Aufmerksamkeit erfahren hat. In naher Verwandtschaft
zum umgangssprachlichen Verstindnis verbindet die Rechtswissenschaft mit Informa-
tion seit jeher eine zur Wissenserweiterung fithrende BewuBtseinsverdnderung des
Empfangers. Dem Wechsel der Zeit war lediglich die Betonung der moglichen Wege —
Wissensermittlung als aktive Selbsterkundigung oder Wissensvermittlung als Form
des Instruiertwerdens — dahin unterworfen. In der heutigen Zeit werden beide Wege
gleichzeitig vom Informationsverstindnis erfaflt. Mit der Herausbildung der Informati-
onsgesellschaft wurde der Blick, und damit auch das Informationsverstindnis, zuneh-
mend auf den Vorgang der Ermittlung oder Vermittlung gerichtet. Schlagworter wie
Informationszugang, Informationsverteilung, Datenschutz oder Informationsfreiheits-
gesetz stehen fiir diese Entwicklung. Der Mensch als »Zielobjekt« von Information
wurde dennoch nicht aus den Augen verloren.
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III. Zwischenergebnis und Ausgangsthesen

Die bisherigen Erkenntnisse zum Begriff der Information sollen nachfolgend in Aus-
gangsthesen zusammengefalit werden. Sie dienen als Grundlage fiir die anschlieende
Formulierung eines operablen Informationsbegriffs. Notwendigerweise findet dabei
eine Selektion der fiir das Recht relevanten Aspekte statt.

1. These:

2. These:

3. These:

4. These:

5. These:

6. These:

7. These:

Information ist liber die Bedeutung von Zeichen fiir den menschlichen
Empfianger zu definieren. Information ist empfiangerbezogen. Informati-
on ist Entscheidungsgrundlage.

Information kann nur etwas sein, was vom Empfinger verstanden wer-
den kann.

Information wird nur von Menschen fiir Menschen erzeugt und {iber-
mittelt, indem realen Ereignissen oder geistigen Schopfungen eine in-
tersubjektive Ausformung gegeben wird.

Information setzt Kommunikation voraus. Information ist von dem ihr
zeitlich vorgelagerten Ubermittlungsvorgang zu unterscheiden.

Information bedarf zu ihrer Kommunikation eines Trigers (Medium).
Der Tréger ist von der Information zu unterscheiden.

Information sind nur Zeichen mit Bedeutungsgehalt, die beim Empfin-
ger keine Wirkung im Sinne eines kausalen naturgesetzlichen Vorgangs
auslosen. Dem Empfanger von Information miissen Art und Weise ihrer
Verwertung frei stehen (umfassende Handlungsfreiheit).

Der Informationsbegriff ist von anderen dhnlichen Phdnomenen klar ab-
zugrenzen.
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IV. Konkretisierung des Informationsbegriffs

Sucht man das Phanomen Information aus rechtlicher Sicht zu fassen, ist es zunédchst
unumgénglich, die fiir das Recht relevanten Gesichtspunkte hervorzuheben. Klare Be-
griffsbildungen helfen, die so markierten Aspekte weiter untereinander abzugrenzen,
und jedem Terminus einen begrenzten Ausschnitt aus dem Ganzen zu zuweisen. Damit
ist ein Punkt angesprochen, der bisher nur unzureichend Beachtung gefunden hat: Die
Erkenntnis, daf} eine rechtliche Erfassung aller Fragen rund um die Informationsgesell-
schaft mit einem allumfassenden Begriff der Information im Detail nicht mdglich ist.
Unter dem Stichwort Information finden sich Untersuchungen zum Datenschutz, zum
Schutz immaterieller Rechte, insbesondere Urheber- und Patenrechte, zum Zugang zu
Dokumenten 6ffentlicher Stellen oder allgemein zur gerechten Informationsverteilung,
zu Anspriichen auf Information aus Vertrdgen oder sonstigen Sonderbeziechungen und
schlieBlich auf verfassungsrechtlicher Ebene zum Rundfunk- und Presserecht und zum
Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Will man all” dies unter einem Begriff
vereinigen, in einer Definition verpacken, verliert die Definition ihre ZweckmaBigkeit,
weil sie aufgrund ihrer Reichweite und Ungenauigkeit nicht mehr zur spezifischen
Problembeschreibung und -16sung geeignet ist.

Daher wird zunichst der Begriff der Information soweit konkretisiert, dal er zur ge-
nauen Erérterung einzelner Aspekte der Informationsgesellschaft zweckmaBig ist.
Zwangsldufig bedingt dieses Vorgehen, andere relevante Gesichtspunkte des Phéno-
mens Information auszuklammern. Dem wird dadurch Abhilfe geleistet, dal vom In-
formationsbegriff nicht mehr erfafite Gesichtspunkte anderen Begriffen zugewiesen
werden. Weil fiir besonders wichtige Punkte bereits zutreffendere Begriffe existieren,
kann dieses Vorhaben auch ohne Systemumwailzungen verwirklicht werden.

1. Informationsbegriff

Wie bereits die Ausfiihrungen zum Informationsbegriff der rechtswissenschaftlichen
Literatur gezeigt haben, besteht Einigkeit dariiber, daB eine Definition an der Bedeu-
tung von Zeichen fiir den menschlichen Empfanger ansetzen muf. Der Zweck von In-
formation besteht darin, dem Mensch als Entscheidungsgrundlage bei der Aufldsung
von Problemsituationen niitzlich zu sein.””' Zudem wurde ausgefiihrt, daB die notwen-
dige Abgrenzung von Information zu anderen Begriffen wie Signal, Impuls, Daten o-
der Nachricht iiber den Wirkaspekt am erfolgversprechendsten ist."*> Nach Wersig'*

131  Steinbuch, MaBlos informiert, S. 58 ff.
132 Vgl. dazu aus der Sicht der Informationstheorie Steinbuch, MaBlos informiert, S. 55; aus
der Sicht des Rechts ausdriicklich Reisinger, Rechtsinformatik, S. 76 f.
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werden zur Definition von Information iiber ihre Wirkung drei Ansétze vorgeschlagen:
Im einfachsten Fall wird Information lediglich als beliebiges Ergebnis eines ebenso
nicht interessierenden Prozesses verstanden (allgemeine Wirkung). Eine spezifischere
Wirkung wird vorausgesetzt, wenn Information als Wissensverdnderung definiert
wird. Der engste Ansatz versteht Information als Verdnderung (Reduktion) von Unge-
wiheit, Unsicherheit/Unbestimmtheit. Information iiber ihre allgemeine Wirkung zu
definieren, fiihrt zu keinem weiteren Erkenntnisgewinn. Information kdnnte danach
durch alles bewirkt werden."** Aber auch ihre Wirkung als Wissensverinderung iiber-
zeugt als Basis einer praktikablen Begriffsdefinition nicht, weil Wissen nicht ohne
Verlust seines wesentlichen Charakters operabel gehandhabt werden kann."”’ Gegen
die dritte Wirkmdoglichkeit — Reduktion von Ungewilheit — wurden bisher keine iiber-
zeugenden Argumente hervorgebracht, was fiir eine Definition des Informationsbe-
griffs auf Basis dieses Informationsverstidndnisses spricht. Fiir eine juristische Be-
griffsbildung empfiehlt sich daher, Information sowohl unter Beachtung ihrer Funktion
als Entscheidungsgrundlage als auch {iber ihre Wirkung im engen Sinne — ndmlich die
Reduktion von Ungewilheit — zu definieren. Die gleichzeitige Beriicksichtigung bei-
der Ansitze bereitet keine Probleme, weil sie beide in ihrem Wesen ilibereinstimmen.
Dies zeigt sich beim Vergleich der Informationsbegriffe von Mansel® und Reisin-
ger'’. Mansel definiert Information ausdriicklich als die Beseitigung oder Verringe-
rung von Entscheidungs- und Beurteilungsunsicherheit."*® Er steht damit in Tradition
zum rechtswissenschaftlichen Informationsverstéindnis. Einen scheinbar anderen Weg
geht Reisinger, indem er in Anlehnung an Wersig Information iiber ihre spezifische
Wirkung, ndmlich die Reduktion von UngewiBheit, beschreibt. Bei ndherer Betrach-
tung zeigt sich aber die bereits angedeutete Ubereinstimmung beider Ansitze: Weil
UngewiBheit immer in unauflésbaren Entscheidungssituationen vorliegt'”’ und die Re-
duktion der Ungewif3heit zugleich die Verringerung von Entscheidungsunsicherheit
bewirkt, definiert Reisinger Information auch iiber ihre Bedeutung als Entscheidungs-
grundlage. Ist somit beiden Ansétzen der enge Bezug zur Funktion der Information als
Entscheidungsgrundlage gemein, stellt sich Reisingers Ansatz als der weitere und zu-
kunftsoffenere dar. Er schlieBt in seinem Hauptanwendungsbereich die Definition
Mansels als eine spezifische Ausformulierung ein, und setzt iiber die grundsitzliche
Einbeziehung des Merkmals der Kommunikation per Definition spezifische Eigen-
schaften der Information bewirkenden Zeicheniibertragung voraus. Deshalb soll fol-
gend Reisingers Ansatz Ausgangspunkt weiterer Uberlegungen sein, weil er zudem der
Forderung nach einer interdisziplindren Verwendbarkeit am ehesten gerecht werden

133 M.w.N Wersig, Information, S. 32 f.

134 Wersig, Information, S. 42 f.

135 Wersig, Information, S. 43 ff. (49).

136 Siehe bereits oben unter B.I1.2.b.gg (S. 28 f.).

137 Siehe bereits oben unter B.I1.2.b.ff (S. 27 f.).

138 Mansel, in: FS Schiitze, 1999, S. 485, 489.

139 Ausfiihrlich dazu sogleich unter B.IV.1.a (S. 36 f.).
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kann.'*” Er kann damit dem Trend einzelfachspezifischen Begriffsbildung und den
daraus resultierenden interdisziplindren Verstdndnisschwierigkeiten entgegengewirkt.
Fiir die anschlieBende Untersuchung wird Information daher vorldufig als die Redukti-
on von UngewiBheit durch Kommunikation zwischen Menschen definiert. Um die be-
reits kritisierten Unklarheiten dieser Bestimmung auszurdumen, werden in einem er-
sten Schritt die Definitionsbestandteile UngewiBheit, Kommunikation, zwischen Men-
schen und Reduktion néher erldutert und allgemeingiiltig prézisiert.

a. UngewifSheit

Reisinger selbst duBlert sich zum Begriff der UngewiBheit nicht. Zur Begriffserhellung
hilft jedoch der Riickgriff auf Wersijg weiter, der sich mit dem Begriff der Ungewilheit
ausfiihrlich auseinandergesetzt hat."*' Sie soll gegeben sein, wenn fiir eine beliebige
problematische Situation des Organismus kein Programm zur Lésung vorliegt, sondern
der Organismus durch Einsatz einer Reihe von Programmen sein Situationsmodell,
sein internes Aullenweltmodell oder sein Programm verdndern muf, um sich situati-
onsangemessen zu verhalten.'*” Vereinfacht ausgedriickt beschreibt er damit eine Si-
tuation des Organismus, in der die tatsdchliche aktuelle Lage (Situationsmodell) von
der innerlich gewiinschten Lage (Motivationsvorgaben) abweicht und diese Differenz
nicht direkt ohne weitere innere oder dulere Wahrnehmungen (Perzeptionen) aufgeldst
werden kann. Weil der Organismus — um sich situationsangemessen verhalten zu kon-
nen — diesen Unterschied ausgleichen muf3, kann UngewiBheit auch als eine unauflos-
bare Entscheidungssituation verstanden werden: Der Organismus steht vor der Alter-
native, sein Situationsmodell an die Motivationsvorgabe anzupassen oder umgekehrt.
Die Entscheidung fiir den einen oder anderen Weg kann er aber nicht treffen, weil ihm
dazu ein weiteres Perzeptionsereignis fehlt. In der Folge bedingt die Umsetzung der
getroffenen Entscheidung weitere Entscheidungssituationen. Der Organismus muf
nidmlich bestimmen, wie die zuvor festgelegte Anpassung durch die einzusetzenden
Programme erfolgen soll, ob also Verdnderungen am Situationsmodell, am inneren
AuBenweltmodell oder an Programmen vorgenommen werden. Und selbst die dabei
ausgewdhlten Programme stellen sich als Entscheidungssituation dar, weil der Algo-
rithmus fiir die vorzunehmenden Veridnderungen an der ausgewéhlten Funktionseinheit
durch die vorangegangenen Entscheidungsprozesse noch nicht zwingend vorgegeben
ist. Gleichwohl wird der Zustand von UngewiBheit im hier verstandenen Sinn mit der
Zahl der vorangegangen Entscheidungsprozesse typischerweise abnehmen oder gar
nicht mehr gegeben sein. Der Organismus ist vielmehr zunehmend in der Lage, nach-
folgende Entscheidungssituation ohne weitere Perzeptionsereignisse aufzuldsen. Es
fehlt dann die Unlosbarkeit als weitere Voraussetzung. Unzureichend wurde bisher auf

140  Er wurde in den 70er Jahren des 20. Jahrhunderts durch Wersig fiir die Informations- und
Dokumentationswissenschaften entwickelt.

141  Wersig, Information, S. 47 ft, 52 ff.

142 Wersig, Information, S. 70.
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die Situationsgebundenheit der UngewiB3heit eingegangen. UngewiBheit kann immer
nur in bezug auf eine bestimmte Situation bestehen. Eine Differenz zwischen Situati-
onsmodell und Motivationslage kann anderenfalls nicht festgestellt werden. Mehr
noch, bereits die Feststellung des Situationsmodells als auch der Motivationslage muf3
scheitern, weil sie unmdglich ist, werden sie doch entscheidend durch duflere und/oder
innere Einfliisse zu einem Zeitpunkt t geprigt.'*

Der Begriff der UngewiBheit, verstanden als eine unaufldsbare Entscheidungssitua-
tion, steht somit in Ubereinstimmung mit der anderenorts'** herausgearbeiteten Funk-
tion der Information als Entscheidungsgrundlage und hebt zugleich den Kontextbezug
von Information hervor, wie es auch dem umgangssprachlichen Informationsverstiand-
nis entspricht.'*

b. Kommunikation

Der Begriff der Kommunikation sieht sich — ebenso wie der der Information — einer
Vielzahl von Definitionsversuchen gegeniiber.'* Im Interesse der Kompaktheit ist es
daher geboten, die Ausfithrungen auf das zur Klarstellung Notwendigste zu beschrén-
ken. Ein Anspruch auf eine Begriffsdefinition wird daher an dieser Stelle nicht erho-
ben. Unter dem Punkt Kommunikation sei nur soviel gesagt: Nachdem der Begriff der
UngewiBheit geklart ist, bleibt offen, welcher Natur die Perzeption sein kann, die den
Organismus zur Auflosung der Entscheidungssituation befdhigen soll. Grundsétzlich
kann der Organismus Signale aus seiner physischen Umwelt (Exterozeption) oder aus
sich selbst empfangen (Interozeption). Der Signalempfang aus dem Organismus selbst
scheidet zwanglos als in Betracht kommendes Perzeptionsereignis aus. Das Recht kann

143 Die Erfassung rein kognitiv simulierter Problemsituationen ist damit unproblematisch
moglich. Der Zeitpunkt t kann auch in der Zukunft liegen.

144  Steinbuch, MaBlos informiert, S. 52; derselbe, GRUR 1987, 579, 581.

145 Einen besonderen Aspekt der Kontextbezogenheit hebt Mastronardi, in: FS Druey, 2002,
S. 833, 836, hervor. Er weilit daraufhin, dafl in der Wissensgesellschaft Information als
Entscheidungsgrundlage disziplindr differenziert bewertet werden muf. Was aus rechtli-
cher Sicht die richtige Entscheidung ist, kann aus betriebswirtschaftlicher Sicht unerwiin-
scht sein. Im Ergebnis fiihrt diese Differenzierung dazu, daf3 die verschiedenen disziplinér-
en Entscheidungsvorgaben im Rahmen der praktischen Konkordanz zu einer Entschei-
dungsvorgabe zusammenzufiithren sind (S. 836). Juristischen Entscheidungskriterien soll
dabei im Rahmen des Verwaltungshandeln nicht a priori die stirkste Stellung zukommen
(S. 837). Mastronardi kommt daher zu dem SchluB}, dal »Die Entscheidung [wird] auf
diese Weise in einem Prozef der Differenzierung und der Integration verschiedener Infor-
mationstypen hergestellt [wird]« (S. 839).

146 Es finden sich bei Merten, Kommunikation, S. 168 — 182, 160 Definitionen des Begriffs
der Kommunikation.
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und soll keine rein inneren Vorginge erfassen und regeln.'”’ Der Signalempfang von
AuBen 146t sich weiter unterteilen in durch den Empfianger selbst unmittelbar wahrge-
nommene Abbilder von Objekten der realen Welt — etwa das Abbild eines Vogels —
und die Vermittlung derart entstandener Abbildern von einem Organismus durch Drit-
te. Wie die Interozeption ist auch die unmittelbare Wahrnehmung von Objekten der
realen Welt durch den Empfinger dem Recht entzogen und scheidet damit als Perzep-
tionsereignis aus.'*® In die engere Betrachtung kommen damit nur Signale, die auf-
grund von Sprache'®’ {ibermittelt werden. Hierzu gehort neben dem Austausch von
Zeichen zwischen Menschen auch der Zeichenaustausch von Maschine zu Mensch und
umgekehrt, zwischen Maschinen oder zwischen handlungsunfreien Organismen, z.B.
Tieren. Kommunikation ist daher die Ubertragung von Zeichen vom Sender zum Emp-
fanger. Der Begriff der Kommunikation wird mit Blick auf seine umgangssprachliche
Verwendung nicht auf den rein zwischenmenschlichen Zeichenaustausch be-
schriinkt."® Daraus folgt zugleich, daB Kommunikation als Vorgang von der sie vor-
aussetzenden Information zu unterscheiden ist. Information setzt Kommunikation vor-
aus, ist mit ihr aber weder identisch noch deren Voraussetzung."'

c. Zwischen Menschen

Das weite Kommunikationsverstdndnis schlief3t nicht aus, dafl auch die Zeicheniiber-
tragungen zwischen Maschinen oder nichtmenschlichen Organismen vom Informati-
onsbegriff eingeschlossen werden. Es besteht aber allgemeiner Konsens dariiber, daf}
Information im rechtlichen Sinn nur im Zusammenhang zwischenmenschlichen Zei-
chenaustausches existieren kann. Die Abgrenzung erfolgt iiber das Merkmal »zwi-
schen Menschen«. Statt durch einen engen Kommunikationsbegriff kann die notwen-
dige Beschrinkung nédmlich ebensogut durch Begrenzung des Sender- und Empfénger-
kreises auf den Menschen erfolgen. Der Mensch als Empfénger zeichnet sich beson-
ders dadurch aus, daB3 ihm die Verwertung der empfangenen Zeichen freisteht (These
6)."”* Nichtmenschliche Empfinger kénnen damit zwar untereinander kommunizieren,
die bei ihnen dadurch hervorgerufene kausal naturgesetzliche Wirkung (Reduktion von

147 A.A. Reisinger, Rechtsinformatik, S. 77. Davon ist die Frage zu unterscheiden, ob — wie
etwa im Strafrecht bei Vorsatz oder Schuld — innere Umstédnde bei der Beurteilung duferer
Geschehensabldufe unberiicksichtigt bleiben.

148 Vgl. Druey, Information, S. 17 mit der Einschrankung, daf} derartige innere Vorgénge bei
Verwertungsverboten doch von rechtlichem Interesse sind; a.A. Reisinger, Rechtsinforma-
tik, S. 77.

149  Sprache im weiten Sinne, so da3 dazu neben den natiirlichen Sprachen auch formalisierte
Sprachen (z.B. Maschinensprachen) zu zéhlen sind.

150 So aber Druey, Information, S. 27.

151 A.A. Druey, Information, S. 27.

152 Frei im Sinne von nicht naturgesetzlich kausal. Die Zeichenverwertung ist daher auch dann
frei, wenn der Empfénger eines Verbotes oder einer Anweisung sich nur deshalb entspre-
chend verhilt, weil ihm sonst Rechtsnachteile drohen.
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UngewiBheit) ist aber nicht Folge von Information, sondern lediglich von verursach-
enden Impulsen, weil sie in der Verwertung der empfangenen Zeichen unfrei sind."*®
Die Forderung nach einem geistigen Schopfungsprozel3, der das Innere des Senders
intersubjektiv wahrnehmbar macht,"** gewihrleistet senderseitig die notwendige Aus-
grenzung.

Durch die Voraussetzung zwischenmenschlicher Kommunikation ist es ohne weite-
res moglich, den Zeichenaustausch von Maschine zu Mensch und umgekehrt wider-
spruchslos in den Informationsbegriff einzubeziehen. Ist die Maschine nur Zeichen-
mittler, insbesondere der Computer, dem Daten zur Verwertung fiir andere Menschen
eingegeben werden, konnen die {ibertragenen Zeichen fiir den Empfinger Information
sein. Ebenso verhilt es sich, wenn eine Maschine Zeichen ausgibt, die zur Kenntnis-
nahme fiir einen Menschen durch einen Menschen bestimmt sind, wenngleich die un-
mittelbare Zeichenerzeugung allein durch die Maschine bewirkt wird. So ist etwa die
aufleuchtende Warnlampe im Auto Information, da die Zeichenerzeugung (das Auf-
leuchten) durch einen Menschen — den Konstrukteur oder Ingenieur — fiir einen Men-
schen — den Fahrzeugfiihrer — als Zeichen mit einem bestimmten Bedeutungsgehalt
veranlaBt worden ist.”” Die Abgrenzung, ob Maschinen lediglich Zeichenmittler zwi-
schenmenschlicher Kommunikation oder selbst Zeichenempfanger sind, ist nicht im-
mer zweifelsfrei méglich. Zum einen 146t sich moglicherweise jede Maschinenkom-
munikation sowohl auf Sender- als auch auf Empfiangerseite auf Menschen zuriick-
fiihren. Zum anderen ist z.B. die Zuordnung des Outputs von Computerprogrammen
zu einer der beiden Kategorien nicht zwingend vorgegeben. Hier hingt die Einordnung
davon ab, ob das Programm als Arbeitsanweisung in einer Maschine lduft (verursa-
chender Impuls) oder einem Menschen — z.B. Programmierer — zur Weiterentwicklung
oder Optimierung vorliegt. Entscheidend fiir eine Abgrenzung ist somit die Frage, ob
die empfangenen Zeichen von Menschen zum Empfang durch Menschen veranlaf3t
sind oder nicht. In naher Zukunft kdnnte freilich auch diese Angrenzung wenig hilf-
reich sein, zumindest aber willkiirlich erscheinen. Durch die Entwicklung von Maschi-
nen mit sogenannter kiinstlicher Intelligenz wird es schwer oder sogar unméglich sein
zu entscheiden, welche Zeichen von Menschen veranlaf3t sind und welche nicht.

Werden bedeutungstragende Zeichen zwischen Menschen kommuniziert, konnen sie
unter den weiteren genannten Voraussetzungen Information sein. Verursachende Im-
pulse sind sie dagegen, wenn sie in Systemen kommuniziert werden, in denen dem
Empféanger die Verwertungsfreiheit hinsichtlich der empfangenen Zeichen fehlt.

153 Staudinger, in: Information und Informationstréger, S. 1 f.

154 Vgl. ZélIner, Informationsordnung, S. 18.

155 Bei der Einbindung datenverarbeitender Maschinen in den Kommunikationsprozef3 beste-
hen aus rechtlicher Sicht erhebliche Erklarungsschwierigkeiten. Diskutiert wird dieses Pro-
blem besonders im Zusammenhang mit sogenannten Computererkldrungen. Umfassend
dazu Kuhn, Rechtshandlungen, S. 47 ff. m.w.N.
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d. Reduktion

Durch die Perzeptionsereignisse wird der Organismus in die Lage versetzt, die Diffe-
renz zwischen Situationsmodell und Motivationsvorgaben zu beseitigen. Reduktion ist
daher immer gegeben, wenn die Unfahigkeit zur Entscheidungsfindung vollstindig
beseitigt ist. Die teilweise Herstellung dieser Fahigkeit ist gleichwohl fiir die Annahme
einer Reduktion dem Sprachgebrauch nach nicht ausgeschlossen. Hierfiir ist allerdings
zu kldren, welcher Grad notwendig ist, damit von einer beachtlichen Verringerung ge-
sprochen werden kann. Der Ansatz, Information tiber ihre Wirkung und damit {iber die
Strukturverdnderung beim Empfénger zu definieren, setzt ein Mindestmal} an Redukti-
on nur soweit voraus, als sie zur Annahme einer Strukturverdanderung tiberhaupt not-
wendig ist. Da somit auch die geringsten Verdnderungen innerhalb des empfangenden
Organismus einbezogen sind, wird schon an dieser Stelle deutlich, daB eine Einheit
Strukturverinderung aus rechtlicher Sicht kein praktikables Maf sein kann."*

e. Ursache oder Wirkung?

Die Definition von Information iiber den Wirkaspekt grenzt Information von dem zeit-
lich vorausgehenden Vorgang ab. Eine Entscheidung, ob Information Ursache oder
Wirkung ist, wurde damit hingegen nicht getroffen. Setzt man Information mit der
eingetretenen Wirkung, also der erfolgten Reduktion von UngewiBheit gleich, kann
man Information vergleichbar einem Zustand, ndmlich den des Informiertseins verste-
hen. Ist Information dagegen die Ursache fiir die Reduktion von UngewiBheit, wire sie
nichts anderes als Zeichen mit der besonderen Eigenschaft, genau die Bedeutung zu
tragen, die zur Auflésung der Entscheidungssituation fiihrt. Information wére dann In-
halt. Es ist nicht von vornherein ausgeschlossen, den rechtswissenschaftlichen Termi-
nus der Information sowohl mit einer Inhalts- als auch einer Zustandsbedeutung zu
belegen. Der umgangssprachliche Informationsbegriff wiirde jedenfalls beide Betrach-
tungsweisen tragen. Der Nutzen einer alternierenden kontextbezogenen Verwendung
wire aber, auch wenn er die Entscheidung fiir eine der Positionen entbehrlich machen
wiirde, von triigerischer Einfachheit. Denn die Zweifelsfragen und Probleme wiirden
nur auf einen spiteren Zeitpunkt verschoben. Zudem ist die alternierende kontextbezo-
gene Verwendung mit einem Verlust an Rechtssicherheit verbunden.'”’ Eine Entschei-
dung fiir die eine und gegen die andere Position ist daher unausweichlich.

Information als Wirkung verstanden, ist wegen ihrer Subjektivitdt durch das Recht
nicht oder nur sehr schlecht zu erfassen. Sicherlich, fiir innere Vorgénge konnen duf3e-
re Reflexe Ankniipfungspunkt sein; es bleiben trotzdem Fragen: Was sind die — rele-
vanten — Reflexe? Wie sind diese Reflexe zu bewerten? Sind sie reprisentative Abbil-

156 Vgl. dazu auch Druey, Information, S. 104, der fiir bestimmte Kategorien von Information
auf die Moglichkeit hinweist, eine Einheit Information an deren Funktion unter Beriick-
sichtigung der Verkehrsanschauung festzumachen.

157 Ebenso ablehnend Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 151.
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der des menschlichen Inneren? Die (Rechts-)Praxis sidhe sich mit reichlich Unsicher-
heit konfrontiert, wiirde Information als die im Menschen bewirkte Strukturverinder-
ung verstanden werden.'*®

Der Ursachenansatz scheint demgegeniiber leichter zu handhaben. Gleichwohl
kommt auch hier zunichst die eben genannte Einschrankung zum Tragen. Denn das
Vorliegen von Information als Ursache 146t sich nur anhand ihrer spezifischen Wir-
kung nachweisen. Nur die Zeichen, deren Folge eine entsprechende Strukturverénde-
rung ist, konnen Information beinhalten. Damit steht man auch hier vor dem Problem,
innere Vorginge nach Auflen intersubjektiv wahrnehmbar machen zu miissen. Den-
noch sprechen gewichtige Griinde dafiir, Information als Ursache und nicht als Wir-
kung zu verstehen.

Die duBeren Reflexe sind fiir beide Ansétze nur zum Nachweis der Wirkung erfor-
derlich. Ihr Fehlen 148t folglich nur bedingt Riickschliisse auf die Nichtbeseitigung von
UngewiBheit zu. Information kann also auch dann vorliegen, wenn die Wirkung man-
gels dufBlerer Reflexe nicht intersubjektiv wahrgenommen werden kann. Praktisch rele-
vant ist dieser Umstand zunédchst immer dann, wenn sich Informationsanspriiche oder
—pflichten an einen groBen bzw. unbestimmten Empfangerkreis richten. Hier ist es au-
genscheinlich notwendig, das Vorliegen von Information unabhéngig vom konkreten
Individuum, also anhand eines objektiven MaBstabs bestimmen zu kénnen." Weil es
eben nicht darauf ankommt, daB bei jedem Empfinger eine vorhandene Entschei-
dungssituation aufgelost wird, bedeutet Objektivierung in diesem Zusammenhang, daf3
das Vorhandensein von Information zu bejahen ist, wenn die Beseitigung von Unge-
wiBheit im konkreten Zusammenhang durch die Zeichen grundsitzlich bewirkt werden
kann. Daraus folgt aber, dal die Wirkung nur Beleg (Nachweis) fiir Information und
nicht selbst Information ist. Anderenfalls wiirde man sich moglicherweise in einem un-
auflésbaren Widerspruch befinden: Die Objektivierung fiihrt gleichzeitig — in gewissen
Umfang — zu einer Fiktion des Eintritts der Wirkung. Ist Information mit der Wirkung
gleichgesetzt, wiirde folglich auch die Information selbst fingiert und wére damit als
tatsdchliches Faktum in Frage gestellt. Versteht man Information hingegen als Ursa-
che, bedarf es der (fiktiven) Wirkung lediglich zum Nachweis, daf} etwas anderes tat-
séchlich vorhanden ist. Information selbst wiirde also nicht fingiert. Information wiirde
sich als das darstellen, was die Potenz besitzt, UngewiBheit zu reduzieren. Der Ursa-
chenansatz erlaubt es zudem, sich neben den Reflexen widerspruchslos zu Nutzen zu
machen, dafl Information nur mittels Triger von einem Sender zum Empfénger iiber-
tragen werden kann. Die rein geistige Information erfahrt eine Verkél;perung durch
ihren Triger, der in Grenzen Ankniipfungspunkt fiir das Recht sein kann.'®

Information ist die Ursache fiir die Reduktion von UngewiBheit durch Kommunika-
tion zwischen Menschen. Weil die Reduktion von UngewiBheit als spezifisch innerer
Vorgang nicht oder nur schwer intersubjektiv wahrnehmbar ist, muf3 die Wirkung

158 So aber Steinbuch, MaBllos informiert, S. 55.
159 Ausfiihrlich dazu unten C.I.1 (S. 49 ff.).
160 Zu den Einschrankungen dieser Moglichkeit siehe C.11.1.b (S. 50).
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durch das Recht obéiektiv fingiert werden. Information hat dann die Potenz, Ungewil3-
heit zu reduzieren.'®"

2. Zwischenergebnis

Information ist die potentielle Ursache fiir die Reduktion von UngewiBheit durch
Kommunikation zwischen Menschen. Der Zustand der UngewiBheit stellt fiir den be-
troffenen Menschen eine unldsbare Entscheidungssituation dar, den er nur durch Kom-
munikation mit anderen Menschen iiberwinden kann. Somit sind kommunizierte Zei-
chen jedenfalls dann Information, wenn sie bestehende unauflosbare Entscheidungssi-
tuationen auflosen. Durch die inhaltliche Gleichsetzung der Begriffe UngewiBBheit und
ungeldste Entscheidungssituation ist es zudem mdglich, den hier konkretisierten Be-
griff der Information in Einklang mit den informationstheoretischen Erkenntnissen an-
derer Wissenschaftsbereiche zu bringen. Lyre hat umfassend herausgearbeitet und be-
griindet, daf} Information Unterscheidbarkeit voraussetzt.'® Eben diese Unterscheid-
barkeit, hier als Entscheidungssituation bezeichnet, wird vorausgesetzt, wenn Informa-
tion als die Reduktion von Ungewil3heit verstanden wird. Anderenfalls kann Informati-
on nicht ihre spezifische Wirkung entfalten — es liegt dann keine Information vor.

3. Notwendige Begriffsabgrenzung

Eingangs wurde die Notwendigkeit betont, den Begriff der Information gegen andere
Termini abzugrenzen, denen ebenso rechtlich relevante Gesichtspunkte der Informati-
onsgesellschaft zugewiesen sind. Nachdem der Begriff der Information konkretisiert
ist, kann diese Abgrenzung vorgenommen werden. Dariiber hinaus werden auch Be-
griffe einbezogen, deren Klarstellung allgemein zur Vermeidung von Mif3verstédndnis-
sen im Zusammenhang mit Information und dem hier relevanten Kontext notwendig
ist.

a. Signal, Datum, Nachricht, Zeichen

Information ist allgemein von den Begriffen Signal, Daten, Nachricht und Zeichen zu
unterscheiden. Das Signal ist auf der untersten physikalischen Ebene angeordnet und
ist etwas, das iiber menschliche Sinnesorgane oder von technischen Einrichtungen

161 Zur Vereinfachung soll zukiinftig Information als die potentielle Ursache fiir die Redukti-
on von Ungewif3heit verstanden werden.

162 Lyre, Information, S.164 ff. Die Aussage Lyres baut auf die Untersuchungen C.F.
von Weizsdckers auf und konkretisiert dessen Modell der semantischen Ebenen.
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wahrgenommen werden kann. Besteht innerhalb der empfangenen Signale eine Ord-
nung, die dem Empfinger bekannt ist, sprechen wir zukiinftig von Daten. Daten sind
auf der syntaktischen Ebene einzuordnen. Kann der Empfanger den Daten eine Bedeu-
tung beimessen, so transformieren sich die Daten in Nachrichten, die sich auf der se-
mantischen Ebene darstellen lassen.'” Das Wort Zeichen ist schlieBlich ein Terminus
aus der Semiotik, der je nach Betrachtungsebene gleichbedeutend mit Daten — man
spricht soweit auch von der syntaktischen Zeichendimension —, mit Nachricht — se-
mantische Zeichendimension — oder schlielich auch mit Information — pragmatische
Zeichendimension — Verwendung findet. Um MiBverstidndnisse zu vermeiden, wird
das Wort Zeichen nur als Synonym fiir Nachricht verwendet. Sollte ausnahmsweise
eine andere Bedeutung gemeint sein, so wird dies durch Angabe der jeweiligen semio-
tischen Ebene zweifelsfrei dokumentiert.

b. Verursachende Impulse

Der Begriff des verursachenden Impulses wurde bereits unter dem Merkmal »zwi-
schen Menschen« eingefiihrt. Darunter sind also Zeichen zu verstehen, die beim jewei-
ligen Empfénger infolge kausal naturgesetzlicher Reaktionen ein bestimmtes Verhal-
ten (Wirkung) hervorrufen.'® In der Sprache der Semiotik besitzt er ebenso wie Infor-
mation eine pragmatische Zeichendimension. Der Unterschied zur Information besteht
unter pragmatischen Gesichtspunkten allein darin, dafl die Verwertung der Perzeption-
sereignisse dem empfangenden System nicht freisteht. Handlungsunfreie Empfanger
konnen damit zwar untereinander kommunizieren, die bei ihnen dadurch hervorgeru-
fene kausal naturgesetzliche Wirkung (Reduktion von UngewiBheit) ist aber nicht Fol-
ge von Information.

c. Ubertragungsvorgang

Der hier konkretisierte Informationsbegriff beschrankt sich in seiner Anwendungs-
moglichkeit auf die Wirkung beim Empfanger. Er setzt den iiblicherweise miteinbezo-
gen Vorgang der Zeicheniibertragung zwar voraus, schlieft ihn aber als ein der Infor-
mation vorgelagertes Faktum nicht mit ein. Im Gegensatz dazu steht im Mittelpunkt
vieler informationsrechtlicher Abhandlungen héufig allein der Vorgang der Zeichen-
iibertragung, also die Ubermittlung von Zeichen zwischen Sender und Empfinger. In
Konsequenz dessen liegt dem jeweils ein weites Informationsverstédndnis zugrunde.
Um MiBverstdndnisse und Ungenauigkeiten im Detail zu vermeiden, werden zur Be-
nennung der im Ubertragungsvorgang verankerten Probleme, folgende Begriffe ver-
wenden.

163 Anders die Legaldefinition in § 2 Nr. 5 Referentenentwurf UWG vom 23.1.2003.
164  Staudinger, in: Information und Informationstrager, S. 1 ff.
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aa. Medienproblem

Arbeiten, die sich vornehmlich mit den fiir die Bedeutungsiibertragung notwendigen
Tragern beschéftigen, haben den Begriff des Mediums geprigt und in die Rechtswis-
senschaft eingefiihrt. Hinter den Begriffen Medium und Medien verbirgt sich daher
nichts anderes als eine spezifische Bezeichnung fiir den Tréger von Zeichen. Der pri-
mire Triger ist die Sprache die zur Uberwindung von Zeit und Raum mit weiteren
Tragern, Schallsignalen, Papier, elektrischen Signalen gekoppelt wird. Der Ausdruck
des Medienrechts steht fiir eben diese Bedeutung. Warum also diese Sachverhalte un-
ter den Terminus der Information zwéngen? Es steht auller Frage, dafl beide Begriffe
eng miteinander verbunden sind. Der Zwang, deshalb den einen in dem anderen auf-
gehen zu lassen, bringt nur vordergriindig Vorteile. Fiir die Erdrterung im Zusammen-
hang mit dem Tréger von Zeichen sind die Ausdriicke Medium bzw. Medienrecht dem
Informationsbegriff vorzuziehen.

bb.  Zugangsproblem

An einem umfassenden Begriff fehlt es Arbeiten, die sich mit den Anfangs- und End-
punkten von Ubertragungsvorgingen beschiftigen. Thr Interesse gilt ganz dem Offnen
und Schliefen von Kommunikationskanélen oder anders formuliert, Zeicheniibertra-
gung zu erlauben, zu verbieten oder zu gebieten. Fiir Teilausschnitte, die vielfach eine
Schnittmenge aus allen Problembereichen des Ubertragungsvorganges sind, haben sich
spezielle Bezeichnungen herausgebildet und konkretisiert. Prominentester Kandidat ist
sicherlich der Datenschutz. Ebenso findet das Wort Geheimnisschutz insbesondere im
Unternehmensbereich immer dann Verwendung, wenn es darum geht, Kommunikati-
onskanile verschlossen zu halten. Steht das Gegenteil, nimlich die Offnung von
Kommunikationskanilen, im Blickpunkt des wissenschaftlichen Interesses, fehlt es an
einem spezifischen Begriffsinstrumentarium. Das Modewort Informationsfreiheit er-
freut sich in diesem Zusammenhang zwar groBer Beliebtheit, mehr als ein Schlagwort
ist es jedoch nicht.'® Eine Analyse der unter diesem Schlagwort gefiihrten Diskussio-
nen zeigt, dal zur Benennung der behandelten Detailfragen vielfach auf vorhandene
Termini zuriickgegriffen werden kann. In Wahrheit geht es ndmlich nicht um die Frei-
heit der Information, sondern um die Freiheit des Zugangs zu Triagern von potentieller
Information.'*® Im Mittelpunkt steht damit — freilich zwangsliufig — der Zugang. Das
wahre Interesse gilt aber auch hier vornehmlich dem, was sich durch den Zugang of-
fenbart: ein hoffentlich reichhaltiges Zeichenreservoir. Umgangssprachlich als Infor-
mation bezeichnet, folgt aus dem hier verwendeten Informationsbegriff, dafl es sich
nur um Zeichen handelt, die potentiell Information sind. Im konkreten Zusammenhang

165 Ausfiihrlich dazu Druey, Information, S. 397 ff.

166 Vgl. nur die amtlichen Bezeichnungen der sogenannten Informationsfreiheitsgesetze der
Lénder Brandenburg (oben Fn. 88), Schleswig-Holstein (oben Fn. 90) und Nordrhein-
Westfalen (oben Fn. 91).
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sollte daher besser von der Freiheit des Zeichen- oder gar nur des Datenzugangs ge-
sprochen werden.

cc. Publizitét

In den Kontext des Ubertragungsvorgangs gehért schlieBlich noch die Abgrenzung
zum Begriff der Publizitidt. Hanno Merkt hat umfassend die Unternehmenspublizitit
untersucht und ihr dogmatisches Fundament herausgearbeitet. Er grenzt Publizitidt und
Information tiber die Art der Dateniibermittlung ab. Publizitét soll durch einen generel-
len und anonymen, an einen unbestimmten Empfiangerkreis gerichteten, und Informa-
tion durch einen individuellen und persénlichen Ubermittlungsvorgang gekennzeichnet
sein.'”” Diese Abgrenzung verwirrt mehr, als daB sie Klarheit stiftet. Richtig ist, daB es
Ubertragungsvorginge gibt, die sich an einen bestimmten Empfingerkreis richten und
solche, die sich an einen unbestimmten Empféngerkreis richten. Letzterer wird zutref-
fend als Publizitdt bezeichnet. Unzutreffend ist aber, Information als deren individuel-
len Gegenpart zu verstehen. Damit wird unausgesprochen Information falschlicherwei-
se als Vorgang verstanden. Richtig ist, Publizitit als eine spezielle Modalitit der Uber-
mittlung von Information zu definieren, die zugleich Grund fiir die unterschiedliche
Auslésung'® von Informationspflichten ist.

d. Information im weiten Sinn

Die bisherigen Ausfithrungen haben gezeigt, da3 sich bei der Erorterung von Detail-
fragen statt des Terminus Information vielfach préziser beschreibende Begriffe finden
lassen, die zudem héaufig bereits in die Rechtswissenschaft eingefiihrt worden sind.
Durch die Verwendung dieser speziellen Termini ist es moglich, die jeweiligen Phasen
des einheitlichen Lebensvorganges Informationserteilung prézise zu beschreiben und
fiir die rechtliche Betrachtung sinnvoll voneinander abzugrenzen. Andererseits folgt
daraus, daB3 der hier vorgeschlagene enge Informationsbegriff nicht alle Bereiche sei-
ner umgangssprachlichen Verwendung abdeckt. Zwangsldufig ergeben sich daraus
auch im rechtswissenschaftlichen Bereich Probleme, die nicht oder nur sehr unbefrie-
digend'® durch Riickgriff auf andere Termini geldst werden konnen. Namentlich die
Verwendung als Schlagwort zur unspezifischen Bennennung eines ganzen Konglome-
rats von Rechtsproblemen zwingt zu dieser Erkenntnis. Um weder die zweckmiBige

167 Merkt, Unternehmenspublizitit, S. 6 ff., 10.

168 Vgl. Merkt, Unternehmenspublizitit, S. 10, 389 ff. Danach ist Ausloser von Informations-
pflichten i.e.S. im Fall der Publizititspflichten die Marktteilnahme des Verpflichteten, wo-
gegen Auskunfts- und Einsichtspflichten der Geltendmachung durch den jeweiligen Be-
rechtigten bediirfen.

169 Wenn sich durch die Pragung der Fachsprachen durch die Umgangssprache ein fester
Terminus fiir bestimmte Sachverhalte eingebiirgert hat, ist es schwer, dafiir einen (neuen)
fachspezifischen Begriff einzufiihren.
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Beschreibung ganzer Problembereiche noch die prizise Bennennung von Detailaus-
schnitten zugunsten der einen oder anderen von der Verwendung des Informationsbe-
griffs auszunehmen, wird mit Riicksicht auch auf das umgangssprachliche Informati-
onsverstandnis zwischen Information im weiten Sinn und Information im engen Sinn
zu unterschieden. Information im weiten Sinn steht synonym filir das unspezifische
umgangssprachliche Informationsverstidndnis, also fiir den einheitlichen Lebensvor-
gang Informationserteilung.'”’ Darunter lassen sich alle Rechtsfragen fassen, die von
Information im engen Sinn iiber Datenschutz, Geheimnisschutz, Medienrecht, Zei-
chenzugang bis hin zur Informationsordnung reichen. Information im engen Sinn ist
hingegen gleichbedeutend mit der potentiellen Reduktion von UngewiBheit durch
Kommunikation zwischen Menschen. Die Aufspaltung des Terminus Information in
eine weite und enge Bedeutung birgt natiirlich die Gefahr, statt Klarheit nur Verwir-
rung zu stiften. Der Mifldeutung kann vorgebeugt werden, wenn neben der Klarstel-
lung der jeweils beabsichtigten Bedeutung auf den Begriff der Information im weiteren
Sinn nur zuriickgegriffen wird, wenn kein spezifischer Terminus zur Problembenen-
nung vorhanden ist. Dariiber hinaus eriibrigt sich eine Klarstellung hiufig auch aus der
Verwendung im jeweiligen Kontext. Im Folgenden wird Information im engen Sinn
verstanden, anderenfalls kennzeichnet ein Zusatz das weite Verstdndnis.

Zum Schluf} sei nochmals eines deutlich hervorgehoben: Der Versuch, Information
operabel zu definieren, zwingt zu Einschnitten, vielleicht auch zu Kompromissen.
Nicht, weil nur so die vorgeschlagene Definition Bestand haben kann, sondern viel-
mehr deshalb, weil die vorgefundenen Verwendungen des Wortes Information eine
Fiille von Sachverhalten erfassen, die mit einem — dann zwangsliaufig ungenauen — Be-
griff nicht praktikabel gehandhabt werden kénnen. Der Zwang zu Einschnitten, die der
spezifischen Problemstellung entsprechen, ist vielmehr logische Konsequenz dieser
Erkenntnis, wenngleich die Schnittfilhrung dadurch nicht vorgezeichnet ist. Die Ent-
scheidung, Anspriiche auf Information als zu erfassenden Ausschnitt auszuwihlen,
folgt der Einsicht, dafl gerade dieser Bereich den Wirkmoment von Information ein-
bindet und damit sowohl in besonderer Ndhe zur etymologischen Herkunft als auch
zur umgangssprachlichen Bedeutung des Wortes Information steht, ndmlich der For-
mung des BewulBtseins und des Geistes. Zwingend und alternativlos ist diese Ent-
scheidung freilich nicht.

170 Insgesamt kritisch zur Ausweitung des Informationsbegriffs Steinbuch, MaBlos informiert,
S. 55.
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Information verstanden als die potentielle Ursache fiir die Reduktion von Ungewilheit
durch Kommunikation zwischen Menschen, ist die kompakte Definition eines schwie-
rigen Phdanomens. Gerade deshalb mufl die Definition beweisen, wie mit ihrer Hilfe
Probleme praktisch gehandhabt und gelost werden konnen. Dieser Nachweis entschei-
det iiber die ZweckmaBigkeit des Terminus. Fiir den hier zur Rede stehenden Informa-
tionsbegriff bedeutet dies vor allem eins: Wie kann Information als potentielle Ursache
innerer Vorgénge eines Menschen derart operabel gemacht werden, daf sie Tatbestand
oder Rechtsfolge von Normen sein kann? Was ist der konkrete Leistungsgegenstand
einer auf Information gerichteten Schuld? Wie ist eine derartige Schuld zu erfiillen?
Wann tritt die Erfillungswirkung ein?

Im Folgenden sollen auf diese und weitere Fragen Antworten gesucht werden, um in
der Folge ein allgemeingiiltiges Konzept zum Umgang mit Informationspflichten zu
entwickeln. Dazu werden in einem ersten Schritt die Besonderheiten der Information
aus rechtlicher Sicht weiter konkretisiert (dazu unter C.I). Anschliefend werden die
unter C.I herausgearbeiteten wesentlichen Besonderheiten einzeln ndher untersucht
(dazu II bis B.IV), um sich dann abschlieend der Frage nach einem Rangverhiltnis
der einzelnen Informationsmittel untereinander zuwenden zu kénnen (dazu unter A.I).
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I.  Subjektivitit von Information

Information ist empfangerbezogen und damit im hochsten MaBe subjektiv. Kommuni-
zierte Zeichen, die fiir den einen Menschen zur Bewiltigung unauflésbarer Entschei-
dungssituationen von Bedeutung sind, kénnen fiir einen anderen Menschen vollig be-
langlos sein. Thnen kommt daher nur dann die Qualifikation als Information zu, wenn
sie subjektspezifisch eine bestimmte Wirkung erzielen: ndmlich die Reduktion von
UngewiBheit. Verallgemeinert man diesen Gesichtspunkt dahin, daB kommunizierte
Zeichen einen individuellen und keinen generellen Erkenntnisgewinn haben, konnte
man mit Druey diese Eigenschaft auch mit der Wertneutralitdt von Information be-
schreiben.'”" Ob kommunizierte Zeichen damit Information nach der hiesigen Defini-
tion sind oder nicht, kann somit nicht abstrakt und generell, sondern nur konkret und
individuell entschieden werden. Fiir die Information als Inhalt einer rechtlichen Ver-
pflichtung bedeutet dies, da3 der Leistungsgegenstand eine Unbestimmtheit aufweist,
wie sie von anderen Leistungspflichten nicht bekannt ist. Dies bestétigt sich beim Ver-
gleich mit anderen Leistungspflichten, etwa dem Kauf einer Sache, bei dem der Kauf-
gegenstand wenigstens der Gattung nach bestimmt ist, aber auch bei sonstigen Pflich-
ten, sei es eine Dienstpflicht oder eine Herstellungspflicht im Rahmen eines Werk-
vertrages. Der Leistungsgegenstand ist jeweils konkret und objektiv bestimmt bzw. be-
stimmbar.'” Fiir eine auf Information gerichtete Leistungspflicht kann dies so nicht
gesagt werden.

Dieser Unbestimmtheit und Individualitit von Information steht die Methodik des
Rechts gegeniiber, das seine Funktionen'” durch Rechtsnormen in Form von abstrakt
generellen Sollensnormen zu verwirklichen sucht. Das Recht muf3 eine Vielzahl von
Lebensvorgéngen erfassen, wobei die zu erfassenden Lebenssachverhalte nie eine voll-
stindige Ubereinstimmung aufweisen. Um dennoch die Zahl der Rechtssitze iiber-
schaubar zu halten, miissen die Sollensnormen generelle, vom Einzelfall losgeldste
Handlungs- oder Verhaltensanweisungen enthalten. Besonders stark ist die Verallge-
meinerung ausgeprigt, wenn umfangreiche regelungsbediirftige Vorginge oder Fall-
gruppen erfalt werden sollen. Es werden somit vom Einzelfall losgeldste abstrakt ge-
nerelle Rechtssitze geschaffen.

Dieser vordergriindig unldsbare Konflikt zwischen der Subjektivitit von Information
einerseits und der grundsitzlichen Abstraktheit von Rechtssétzen auf der anderen Seite
verlangt nach einer Losung, die den Kernbereich beider unberiihrt 148t und trotzdem
eine Anndherung ermoglicht, welche die widerstreitenden Prinzipen auf einen gemein-
samen Nenner bringt.

171  Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 157; ebenso Dettwiler, Gleichbehandlung, S. 7.
172 Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 158.
173 Zu den Funktionen des Rechts Riithers, Rechtstheorie, S. 48 ff.
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1. Subjektivitdit von Information

Dazu ist es angezeigt, sich zunéchst der diesem Konflikt zugrundeliegenden Beson-
derheiten von Information bewuflt zu werden. Diese werden anschlieBend vor dem
Hintergrund genauer analysiert, mogliche Losungen fiir den beschriebenen Konflikt
aufzuzeigen.

1. MafBgeblichkeit des Empfingerhorizonts

Am Anfang der Leistungserfiillung steht die konkrete Bestimmung der Leistungs-
pflicht. Weil diese bei einer auf Information gerichteten Schuld in Abhéngigkeit vom
jeweiligen Gldubiger steht, setzt dies zunéchst die genaue Bestimmung des Glaubigers
voraus. Denn nur anhand eines konkreten Glaubigerbildes kann das Informationsbe-
diirfnis als Ausgangspunkt der weiteren Konkretisierung der Leistungspflicht bestimmt
werden. Im weiteren Verlauf der Leistungskonkretisierung kommt der Bestimmung
des relevanten Glaubigers unter dem Stichwort der Verarbeitungslast tragende Bedeu-
tung zu, die schlieBlich in der Antwort auf die Frage miindet, wann die Leistung be-
wirkt ist, der geschuldete Leistungserfolg also eingetreten ist.

a. Leistungsbestimmung und divergierende Informationsinteressen

Insbesondere gesellschaftsrechtliche Abhandlungen widmen sich mit fast leidenschaft-
licher Hingabe dem ausgemachten Zentralkonflikt Information gewéhrender Normen:
dem Interessengegensatz zwischen Informationsverpflichtetem und Informationsbe-
rechtigten. Der Informationsverpflichtete méchte moglichst wenig preisgeben, die In-
formationsberechtigten mdchten moglichst alles erfahren. Anders ausgedriickt steht
das Geheimhaltungsinteresse des Unternehmens dem Durchleuchtungsinteresse der
Gesellschafter scheinbar unversohnlich gegeniiber. Praktisch relevant wird dieser In-
teressenkonflikt immer dann, wenn die Gesellschafter nicht an der Unternehmenslei-
tung beteiligt sind.'™

Aufgrund der zentralen Bedeutung dieses Konflikts wird jedoch ein vorgelagertes
Problem héufig iibersehen oder einfach unterschlagen. Die Rede ist von Interessenwi-
derspriichen unter den Informationsberechtigten selbst. Ist ndmlich nicht nur ein
Rechtssubjekt, sondern eine Gruppe von Rechtssubjekten berechtigt, fiihrt die Subjek-
tivitdt von Information fast zwangsléuﬁ% zu einer Vielzahl moglicherweise hochst un-
terschiedlicher Informationsinteressen.'”> Dabei gilt: Je inhomogener der Kreis berech-
tigter Informationsempfénger ist, desto groBler sind die Differenzen und desto klarer

174 Dies ist vor allem bei Publikumsgesellschaften der Fall.

175 Beispielsweise ist das Informationsinteresse eines kurzfristigen (Spekulations-)Anlegers in
bezug auf ein Unternehmen ein anders, als das eines Anlegers, der an maximaler Aus-
schiittung bei vorgegebenem Wohlstandsniveau interessiert ist. An welchem Informations-
interesse hat sich ein Jahresabschluf} auszurichten?
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treten sie hervor. Konsequenzen zeitigt dieser Konflikt bereits bei der Leistungsbe-
stimmung. Da der Inhalt der Leistung mafigebend durch das Informationsinteresse be-
stimmt wird,'” sieht sich der Verpflichtete nicht nur einem diffusen Bild unterschied-
lichster Informationsinteressen, sondern auch unterschiedlichster Informationsansprii-
che gegeniiber. Soll sich, was im Einzelfall allerdings durchaus erwiinscht sein kann,
der Verpflichtete nicht mit dieser Vielfalt — sich mdglicherweise auch (partiell) wider-
sprechenden Interessen — auf Seite der Berechtigten auseinandersetzen miissen, ist es
notwendig, die verschiedenen Informationsinteressen auf ein rechtlich relevantes In-
teresse zu kanalisieren und zu reduzieren.'”’ Erst wenn dies geschehen ist, kann der
eingangs in diesem Abschnitt erwéhnte zentrale Konflikt einer Losung zugefiihrt wer-
den. Dabei besteht freilich eine wechselseitige Abhéngigkeit dergestalt, daB auch der
Konflikt zwischen Berechtigtem und Verpflichtetem Riickwirkung auf das zuvor be-
stimmte eine relevante Informationsinteresse hat und sich daraus wiederum Konse-
quenzen fiir dessen Bestimmung selbst ergeben kénnen. Kommt der Bestimmung des
rechtlich relevanten Informationsinteresses somit eine wichtige Bedeutung zu, stellt
sich sofort die Frage, woran sich dessen Feststellung und Festlegung orientieren soll?
Die Kanalisierung/Reduzierung der verschieden Interessen auf ein einzig relevantes
lauft im Ergebnis darauf hinaus, das Interesse eines bestimmten Empfangers zum ein-
zig maBgeblichen zu erkliren.'”® Damit erfolgt die Bestimmung des rechtlich relevan-
ten Informationsinteresses iiber die Ermittelung des mafigeblichen Empféngers und
seines Informationsinteresses. Fiir die Leistungsbestimmung sind dabei vor allem zwei
Aspekte entscheidend: Wie ist der mafigebliche Empfanger zu bestimmen, und aus
wessen Sicht ist dessen Informationsinteresse zu ermitteln?

b. Leistungsbewirkung

Eng mit den Problemen der Konkretisierung der Leistungspflicht sind auch die der
Leistungserfiillung verbunden. Hier geht es vornehmlich um zwei Aspekte: Erstens ist
zu kldren, welcher Wissensstand des Informationsgldubigers der Leistungserfiillung
zugrunde gelegt werden kann. Dieser Punkt bildet damit quasi die Schnittstelle zwi-
schen Leistungsbestimmung und —bewirkung, weil er sowohl Wirkung auf die Lei-
stungspflicht als auch deren Erfiillung zeitigt. Zweites ist zu erortern, wie der Eintritt
des Leistungserfolges nachzuweisen ist. Wie zu zeigen sein wird, 146t sich ndmlich die
Erfillungswirkung von Informationspflichten nur mittelbar iiber die duflerlichen Re-
flexe des Wirkungseintritts feststellen.'” Die Interpretation dieser Reflexe ist der ein-

176 Dazu ausfiihrlich unter C.III (S. 92 ff.).

177  Coenenberg, JahresabschluB3, S. 36.

178 Enger Hommelhoff, in: HGB-Bilanzrecht, § 289 Rn 50 ff., der wohl davon ausgeht, daf3
das zu befriedigende Informationsinteresse vom informationspflichtigen Schuldner her
konzipiert werden sollte, wenngleich dabei auf typisierte Informationsinteressen der Glau-
biger Riicksicht zu nehmen ist.

179  Ausfiihrlich dazu unter C.I1.1.b (S. 55 ff.).
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zige Anhaltspunkt fiir die Feststellung der Erfiillungswirkung. Fiir den Informations-
verpflichteten ist es damit wichtig zu wissen, wie er die Aulenreflexe zu interpretieren
hat und interpretieren darf. Er muf} folglich wissen, welche Interpretationsergebnisse
den Schlufl auf den Wirkungseintritt zulassen. Die Interpretation der AuBlenreflexe
sollte im Idealfall von den Eigenarten und Besonderheiten des jeweiligen Empfiangers
abhdngen. Probleme bereiten folglich solche Kommunikationssituationen, in denen aus
den verschiedensten Griinden die Wahrnehmung von &uflerlichen Reflexen nicht mog-
lich ist. Sei es deshalb, weil man sich des Einsatzes von Fernkommunikationsmitteln —
Brief, Telefon, Fax, E-Mail, WWW usw. — bedient oder aber die Informationspflicht
gegeniiber einem grofren Kreis Berechtigter besteht und damit die Verwertung mogli-
cher Reflexe jedes einzelnen Empféngers praktisch nicht zu bewerkstelligen ist.

Sowohl fiir den voraussetzbaren Wissensstand als auch den Nachweis des Leistungs-
erfolges treten damit wie bereits unter a. die zwei entscheidenden Aspekte in den Fo-
cus des Interesses: Wer ist der mafigebliche Empfanger und aus welcher Perspektive,
aus wessen Sicht ist dessen Wissensstand zu bestimmen bzw. seine Reflexe zu inter-
pretieren.

c. Bedeutung des mafigeblichen Empfingerhorizonts

Es hat sich damit gezeigt, dall im Mittelpunkt der weiteren Analyse zundchst die Suche
nach allgemeinen Regeln zur Bestimmung des mafigeblichen Empfangers und die Er-
mittelung der jeweils zutreffenden Interpretationssichtweise stehen muf.

Bei der Bestimmung des maBgeblichen Empfangers geht es vornehmlich um die
Frage, wie bei einer Vielzahl von Informationsberechtigten aus der Masse von Berech-
tigten ein maBgeblicher Empfénger, an dem sich die weiteren rechtlichen Fragestel-
lungen orientieren, zu bestimmen ist. Es geht mithin um eine wie auch immer geartete
Typisierung. Aber auch wenn nur ein Rechtssubjekt informationsberechtigt ist, kann
sich aufgrund der Besonderheiten der Kommunikationssituation die Frage nach einer
Typisierung stellen.

Die Ermittlung der zutreffenden Interpretationssichtweise wirft dagegen die nachge-
lagerte Frage auf, ob die Perspektive des Informationsverpflichteten, des Informati-
onsberechtigten oder die eines neutralen objektiven Dritten bei der Bestimmung des
Informationsinteresses oder des Leistungserfolges entscheidend sein soll. Schlagwort-
artig sollen beide Gesichtspunkte zusammengefalit und zukiinftige durch den Begriff
des mafigeblichen Empfingerhorizonts umschrieben werden. Der maf3igebliche Emp-
fingerhorizont ist der Ausgangspunkt aller weiteren Uberlegungen und Feststellungen.

2. Informationsbediirfnis

Aus dem im Informationsbegriff vorausgesetzten Merkmal der UngewiBheit folgt, daB3
ihm fiir die Bestimmung der Leistungspflicht, aufbauend auf dem maBgeblichen Emp-
fangerhorizont, ebenfalls entscheidende Bedeutung zukommt.
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C. Umsetzung des Informationsbegriffs im Recht

3. Verarbeitungslast

Mit der Bestimmung des maBigeblichen Empfingerhorizonts sind allerdings noch nicht
alle informationsrechtlichen Besonderheiten geldst. Mit ihm ist nur der Rahmen fiir die
weiteren Uberlegungen zum Leistungsumfang und zur Leistungserfiillung festgelegt.
Nunmehr gilt es, unter Beachtung der Subjektivitit von Information und der Unend-
lichkeit des Informationsbediirfnisses, den konkret zu bewirkenden Leistungserfolg
und die dazu notwendigen Handlungen seitens des Schuldners zu bestimmen. Aufge-
worfen ist damit primér die Frage, ob und wie der Schuldner die mitzuteilenden Tatsa-
chen derart verkniipfen, selektieren und aufbereiten muf3, dal der Eintritt des Lei-
stungserfolges nur noch einen »konsumierenden« Empfang des Glaubigers voraussetzt
oder ob dieser selber die kommunizierten Zeichen bewerten, selektieren, mit anderen
Daten verkniipfen oder aufbereiten muf.'™ Auf den ersten Blick mag dies im Wider-
spruch zum hier entwickelten Informationsbegriff stehen, der als Leistungserfolg nur
die Herstellung des geschuldeten Grads an Entscheidungssicherheit in Betracht kom-
men 14Bt. Gleichwohl ist es erlaubt und auch zwingend erforderlich, zwischen den ein-
zelnen Informationsmitteln zu unterscheiden, weil nur bei unterschiedlicher Zuwei-
sung der Verarbeitungslast sich die einzelnen Informationsmittel ergénzen kénnen, um
umfénglich die Reduktion von Entscheidungsunsicherheit zu bewirken.'*'

180 Eine intensive Erorterung der Folgen der Zuweisung der Verarbeitungslast mit Blick auf
die Leistungserfiillung findet sich in OLG Kéln, Urteil vom 19.3.1999, Az. 4 U 42/98 (ab-
rufbar unter http://www justiz.nrw.de/RB/nrwe/olgs/koeln/j1999/4 U 42 98.html [Stand:
Oktober 2003]).

181 Vgl. dazu ausfiihrlich unter C.V (S. 159 ff.).
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II. Bestimmung des mafigeblichen Empfangerhorizonts

Fiir eine praktikable Handhabung des Informationsbegriffs kommt der Bestimmung
des maBgeblichen Empfingerhorizonts als Ausgangspunkt aller weiteren Uberlegun-
gen grundsitzliche Bedeutung zu. Sowohl das Merkmal der UngewiBheit, als Aus-
druck des Informationsinteresses des Empfangers, als auch deren Reduktion setzen auf
Seiten des Informationsverpflichteten die Kenntnis des maf3geblichen Empféngerhori-
zonts voraus. Im Mittelpunkt der nachfolgenden Untersuchungen steht daher die Aus-
arbeitung von allgemeinen Kriterien zur Bestimmung des mafB3geblichen Empfangerho-
rizonts. Zur Vermeidung einer voreiligen Generalisierung und Auf3erachtlassung spezi-
fischer Aspekte soll die Untersuchung fiir die Definitionsbestandteile Ungewi3heit und
Reduktion getrennt erfolgen. Um bedeutsame Spezifika zu erkennen, wird die separate
Betrachtung gleichzeitig genutzt, um jeweils auf das einzelne Definitionsmerkmal ni-
her einzugehen.

1. ReduktionAllgemein

Das Merkmal der Reduktion wurde bei der Herleitung des hier verwendeten Informa-
tionsbegriffs als der Definitionsbestandteil markiert, welcher Auskunft iiber die Auflo-
sung der Differenzen zwischen Situationsmodell und Motivationsvorgabe gibt. Einfa-
cher formuliert, kann von Reduktion immer dann gesprochen werden, wenn eine
bisher ungeldste Entscheidungssituation mit Hilfe der kommunizierten Zeichen bewil-
tigt werden kann. Die in einer offenen Entscheidungssituation zwingend bestehende
Entscheidungsunsicherheit {iber die richtige Entscheidung wére somit im — nur theore-
tisch denkbaren — Idealfall génzlich beseitigt. Praktisch ist dieser Zustand jedoch nicht
erreichbar. Die Griinde dafiir sind sehr vielschichtig. Ein wesentlicher Grund wird mit
der Unendlichkeit des Informationsinteresses zutreffend beschrieben.'®* Im Gegensatz
zu anderen Giitern und Werten fiihrt die Zuerkennung von Information an ein Subjekt
nicht zur Befriedigung des Informationsbediirfnisses; vielmehr verhdlt es sich genau
umgekehrt. Die Verfiigbarkeit von Information weckt sogleich das Bediirfnis nach
mehr Information. Der Grund liegt in der Hermeneutik zwischen Informationsbediirf-
nis und Problemverstindnis.'® Information fiihrt zu einem besseren Problemverstind-
nis. Zundchst sind nur die Informationen relevant, welche fiir das vorldufige Problem-
verstindnis bedeutsam erscheinen. Diese (Teil-)Information fiihrt einerseits zur
Verringerung der vorhandenen UngewiBheit. Die damit verbundene erweiterte Sicht-
weise auf die Dinge bedingt aber andererseits zugleich das Entstehen neuer Ungewil3-

182 Druey, Information, S. 59 ff.; siche ausfiihrlicher unter C.I1.2.a (S. 86 f.).
183  Mastronardi, in: FS Druey, 2002, S. 533, 839.
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heit."™ Umstinde die mangels ausreichenden Sachverstands bisher als nicht entschei-
dungsrelevant ausgeblendet wurden, erscheinen nunmehr fiir die Entscheidung als re-
levant.'" In der Konsequenz fiihrt dies dazu, daB die »richtige« Beurteilung eines
Sachverhalts unbeschrankte Information erfordert, weil nicht ausgeschlossen werden
kann, daB ein noch so entferntes Glied in der Uberlegungskette das Entscheidungser-
gebnis vollig umkehren kann.'™ Der unbeschriinkten Verfiigbarkeit von Information
kann — schon wegen berechtigter Gegeninteressen Dritter — in der Praxis aber nicht
Rechnung getragen werden. Eine Reduktion von UngewiBheit in dem Sinne, daBl eine
Entscheidungssituation derart aufgelost wird, dall zweifelsfrei die richtige Entschei-
dung getroffen werden kann, ist folglich nicht méglich.'’ Einzig erreichbar ist ein ak-
zeptables Mal3 an Entscheidungssicherheit. Anders gewendet kann es bei dem Merk-
mal der Reduktion nur darum gehen, zu bestimmen, welcher Grad an Restunsicherheit
im Einzelfall unter Beriicksichtigung der Entscheidungsfolgen hinnehmbar ist. Reduk-
tion ist somit nicht nur als die Beseitigung von UngewiBheit, sondern auch als deren
Verringerung auf ein sozial addquates Mal} (Restunsicherheit) zu verstehen. Daher ist
es bei der Regelung informationsrelevanter Sachverhalte Aufgabe des Rechts zu
bestimmen, welches Mal3 an Entscheidungssicherheit im Einzelfall geboten bzw. er-
forderlich ist."® Die Bestimmung der hinnehmbaren verbleibenden UngewiBheit mufl
sich an den Folgen der Entscheidung fiir die betroffenen Rechtsgiiter orientieren. Je
gravierender die Folgen und je schiitzenswerter die betroffenen Rechtsgiiter sind, desto
geringer muf die verbleibende Restunsicherheit sein.'” Wegen der praktischen Uner-
reichbarkeit von Sicherheit in Entscheidungssituationen kann sie allerdings nie null
sein.

184 In diese Richtung weist auch die zweite These von C.F. von Weizsdcker, Natur, S. 352,
wenn er davon spricht, da3 Information Information erzeugt.

185 Mastronardi, in: FS Druey, 2002, S. 833, 839.

186 Druey, Information, S. 59.

187 Vgl. dazu BVerfGE 49, 89, 143, unter Verweis auf die Grenzen der menschlichen Erkennt-
nisfahigkeit. Neuerdings beruht die unzureichende Entscheidungssicherheit nicht nur auf
einem Mangel an Information, sondern teilweise auch auf einem UberfluB an Information.
Die fiir einen Entscheidungsprozel3 verfiigbaren Informationen konnen nicht adidquat ge-
nutzt werden.

188 FEine (unbewufite) gesetzgeberische Umsetzung dieses Ansatzes findet sich etwa in
§ 31 Abs. 2 Nr. 2 WpHG. Die Pflicht »alle zweckdienlichen Informationen« mitzuteilen
ist zwar diesbeziiglich sehr unbestimmt. In der BeschluBempfehlung und dem Bericht des
Finanzausschusses (BT-Drucks. 12/7918, S. 103) heifit es zur Konkretisierung: »Durch die
Erfiillung der Verhaltensregeln soll der Kunde eines Wertpapierdienstleistungsunterneh-
mens in die Lage versetzt werden, die Tragweite und Risiken seiner Anlageentscheidung
einzuschétzen und somit die wirtschaftlichen Folgen seiner Entscheidung tragen zu kon-
nen.« Aus der Dependenz von Information und Recht folgt ein zweiter Weg: Recht ist
selbst Information und kann damit zur Auflosung von ungeldsten Entscheidungssituatio-
nen beitragen. Vgl. dazu ausfiihrlich Druey, Information, S. 29 ff.

189 BVerfGE 49, 89, 143.
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b. Rechtliche Erfassung/ Handhabung

Wie bereits angedeutet, bereitet die rechtliche Handhabung von Information erhebliche
Probleme. Fiir den Definitionsbestandteil »Reduktion« folgt dies aus dem Umstand,
daB die Auflosung einer offenen Entscheidungssituation (= Wirkung der Information)
ein rein innerer Vorgang ist. Als solcher ist er naturgemaB der unmittelbaren Wahrneh-
mung durch Dritte entzogen. Die Intersubjektivitit ist aber Voraussetzung fiir eine
rechtliche Erfassung. Anderenfalls wire es nicht moglich abstrakt generelle Normen
zu formulieren, die Information als Regelungsgegenstand haben.

Aus diesem Grund liegt der Versuch nahe, dem Recht die Verkérperung der Infor-
mation durch ihre notwendige Verbindung mit einem Tréger nutzbar zu machen. Der
grofle Vorteil dieser Vorgehensweise wire, dall der Triger per definitionem intersub-
jektiv wahrnehmbar ist und damit eine wesentliche Voraussetzung fiir eine zweckma-
Bige und praktikable Handhabung erfiillt. Auf die Leistungserfiillung iibertragen wiirde
dies bedeuten, daf} der Leistungserfolg von der quantitativen Erfassung entsprechender
Verbindungen abhinge. Zu bedenken ist allerdings, daf} die erzielbare einfache rechtli-
che Handhabung nicht Information im hiesigen Verstdndnis zum Inhalt héitte. Nicht die
Information selbst, sondern lediglich der Kommunikationsvorgang, beginnend von der
Verkniipfung der Zeichen mit einem Triger, iiber den Zugang zu diesem, dessen Uber-
tragung bis hin zum Empfang der Zeichen durch den Empfanger stiinde im Blickfeld
der Betrachtung. Diese Blickrichtung bietet sich daher nur an, wenn nicht Information
als die potentielle Ursache der Reduzierung von UngewiBheit, sondern beispielsweise
der Zugang zu Triagern (Akten, Unterlagen) potentieller Information rechtlich zu wiir-
digen ist.

Soll hingegen Information selbst Gegenstand rechtlicher Regelungen sein, ist in
Hinblick auf das Feststellen des Eintritts des Leistungserfolges allein die Ankniipfung
an die entsprechende Wirkung von Information, ndmlich die Reduzierung der Ent-
scheidungsunsicherheit auf ein sozial akzeptables MaB, der richtige Ansatzpunkt.
Schwierigkeiten bereitet dabei weniger die Frage, ob iiberhaupt ein entsprechender
Leistungserfolg moglich ist,'” sondern vielmehr der Nachweis seines Eintritts im kon-
kreten Einzelfall. Aufgrund der Rechtsfolgen, welche an die Leistungserfiillungen ge-
kniipft sind (§ 362 BGB), kommt der Nachweisbarkeit des eingetretenen Leistungser-
folges herausragende Bedeutung zu. Fiir den Schuldner ist es deshalb ungiinstig, daf3
ein direkter Nachweis von vornherein aufgrund fehlender intersubjektiver Wahrnehm-
barkeit des Leistungserfolges ausscheidet. Ankniipfungspunkt kann allerdings der Um-
stand sein, daB das Erreichen der erforderlichen Entscheidungssicherheit mit nach au-
Ben wahrnehmbaren Folgen einhergeht,'' die sich durch mehr oder weniger deutliche
korperliche Reaktionen manifestiert, speziell durch Erklarungsinhalte, Handlungen

190 Neben dem rein tatsdchlichen Problem wurde durch die Neureglung der Rechtsfolgen
(§ 311a Abs. 1 BGB) bei objektiv anfinglicher Unmoglichkeit auch die rechtliche Pro-
blemlage entscharft.

191 Das Modell des Informationsbegriffs setzt eine solche Auflenwirkung dem Grund nach
voraus.
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oder Verhaltensweisen.'”> Es bedarf dann »nur noch« der Interpretation dieser AuBen-
reflexe, um eine objektive Aussage iiber den Eintritt des Leistungserfolges treffen zu
konnen.'” Problematisch ist allerdings die Interpretation im konkreten Einzelfall.
Welches Verhalten 146t mit welcher Sicherheit den Schlu8 auf den Eintritt des Lei-
stungserfolgs zu oder eben nicht? Man ist geneigt zu sagen: »Frag den Empféanger, der
wird es schon wissen!« Vorausgesetzt, er wiiBte es selbst,'”* versagt diese Methode
spétestens dann, wenn eine unbestimmte oder wenigstens grole Anzahl von Menschen
Empfénger ist. Hier kann bereits aus organisatorischen Griinden nicht jeder gefragt
werden. Génzlich unbrauchbar wird diese Methode bei lediglich potentiellen Empfén-
gern. Woran soll etwa die Leistungserfiillung im Rahmen der verschiedenen Publizi-
tatspflichten gemessen werden? In jenen Féllen ist es aus tatsdchlichen oder faktischen
Griinden unmoglich, den Nachweis der Leistungserfiillung {iber interpretierbare Au-
Benreflexe zu fithren. Wie kann dem abgeholfen werden? Hilfe verspricht das unter
L1l.c. (S.51f) eingefiihrte Modell des maBgeblichen Empféngerhorizonts. Aus der
Vielzahl (potentieller) Berechtigter ist ein einziger Empfanger zum mafigeblichen zu
erkldren. In der praktisch Umsetzung bedeutet dies dem Grunde nach, daB es fiir den
Nachweis des Leistungserfolges bei einer Vielzahl von Empfingern nicht auf die In-
terpretation intersubjektiv wahrnehmbarer Strukturverinderungen'” aller (potentiel-
len) Empféanger, sondern allein auf die beim maBgeblichen Empfanger eingetretene
Strukturverdnderung, welche dann typisierte'” ist, ankommt."”” Das Modell des ma8-
geblichen Empfangerhorizonts bedingt damit eine Objektivierung, deren Folge die
Loslosung von Einzelfall (Abstraktion) und zugleich je nach Grad der Objektivierung
eine zunehmende Fiktion der Leistungsbewirkung ist. Letzteres ergibt sich aus dem
Umstand, daB3 gerade diese Objektivierung den Nachweis im konkreten Fall verzicht-
bar machen soll. Eine grenzenlose Objektivierung wiirde allerdings unvereinbar mit
dem hiesigen Informationsbegriff sein. Denn je objektiver die Nachweiskriterien sind,
desto weniger kann auf die Subjektivitdt von Information Riicksicht genommen wer-
den. Will man den Individualbezug durch die Objektivierung nicht génzlich in Abrede

192 Das BVerfG NJW 1993, 2165, 2166, weist darauf hin, dafl innere Tatsache durch duBerli-
ches Verhalten dem Recht zugénglich werden.

193 So auch John, AcP 184 (1984), S. 385, 394, zum vergleichbaren Problem, das sich bei der
Zugangspriifung nichtverkorperter empfangsbediirftiger Willenserkldarungen ergibt. John
weist zu Recht darauthin, daB3 die Feststellung des Zugangs der Erklarung nur anhand &u-
Berer Anhaltspunkte moglich ist, die den mittelbaren und mehr oder weniger normativen
Schluf} auf die BewuBtseinslage des Empféangers zu lassen.

194 DaB dies nicht zwingend der Fall ist, zeigt das Beispiel unerkannt »unwahrer« Zeichen.

195 Strukturverdnderung sei hier verstanden als ein Prozefl im Wege der Anpassung von Situa-
tionsmodell und Motivationsvorgabe. Die Qualitdt der Strukturverdnderung ist letztlich
ausschalgebend fiir das Erreichen der intendierten Entscheidungssicherheit oder nicht.

196 Die typische Strukturverdnderung hingt dabei entscheidend von der tradierten Zeichenbe-
nutzung und dem allgemeinen Wissensstand ab. Dem Wissensstand kommt allerdings nur
dann eigenstdndige Bestimmungswirkung zu, wenn man ihn nicht bereits als Bestandteil
der tradierten Zeichenbenutzung erfafit.

197  Steinbuch, MaBlos informiert, S. 55 f.
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stellen, sind ihr durch den Informationsbegriff definitorische Grenzen gesetzt. Klar ist
dies bei individuellen Informationsanspriichen: Wiirde man hier iiber Gebiihr eine Ob-
jektivierung als zulédssig erachten, wire der Informationsanspruch nur noch fiir denje-
nigen Empfianger von Nutzen, dessen personliche Parameter zufillig mit denen iiber-
einstimmen oder zumindest stark daran angendhert sind, welche Grundlage bei der
Festlegung objektiver Nachweiskriterien waren. Fehlt es an dieser Ubereinstimmung,
lauft die grenzenlose Objektivierung letztlich auf eine Entwertung des Informationsan-
spruchs hinaus, weil den Besonderheiten des jeweiligen Empfangers — beispielsweise
Vorwissen, Auffassungsgabe — nicht hinreichend Rechnung getragen wird und damit —
auch potentiell — keine Reduzierung von UngewiBheit eintritt. Ebenso verhilt es sich
aber auch bei Informationspflichten und -anspriichen, die gegeniiber einem mehr oder
weniger groBen Empfingerkreis bestehen.'”® Auch hier sind die individuellen Umstin-
de eines jeden Empfingers grundsétzlich zu beachten, wenn auch in einem deutlich
geringeren Umfang.'”

Aus alledem ergibt sich ein unausweichlicher Konflikt: Dem allein subjektiv geprag-
ten Informationsbegriff steht die Unmoglichkeit gegeniiber, auf objektive Maf3stébe
génzlich zu verzichten, will man Information durch das Recht wenigstens in Teilen
regeln. Einen gangbaren Weg zur Milderung der Gegensétzlichkeit bietet eine mafivol-
le Objektivierung der Kriterien zum Leistungsnachweis. Die Zuléssigkeit dieses Kom-
promisses folgt aus der Natur der Sache und gibt zugleich den MaBstab seiner Recht-
fertigung vor: Die Anforderungen an die Objektivierungsmafstibe und deren Recht-
fertigungsaufwand werden um so grofer, je konkreter und individueller ein Informa-
tionsanspruch ist. Von Bedeutung ist deshalb, wie grol und inhomogen der (potent-
ielle) Empfangerkreis ist. Je kleiner und homogener er ist, desto weniger ist es gerecht-
fertigt, sich unter Ausblendung individueller Besonderheiten einzelner Empfanger ob-
jektiver Interpretationskriterien zu bedienen. Freilich kann auf sie auch dann nicht
génzlich verzichtet werden, wenn nur eine einzige Person berechtigter Empfanger ist.
Denn auch hier bleibt das grundsétzliche Problem bestehen, da3 innere Vorgiange nur
mittels Reflex Teil der Aulenwelt werden. Die Deutung dieser Reflexe erfordert je-
doch ebenso eine gewisse Objektivierung,*” die man Erfahrung nennt.

Das Vorgehen zum Nachweis des Eintritts des Leistungserfolges steht somit fest:
Anhand von interpretationsfahigen Auflenreflexen ist die Leistungsbewirkung zu prii-
fen. Die Interpretation hat sich dabei an maBvoll und zweckmaBig objektivierten Maf3-
stiben unter gleichzeitiger Beachtung der Empfangerbezogenheit von Information zu
orientieren. In der praktischen Umsetzung heif3t dies, dal der Nachweis des Leistungs-
erfolgs im konkreten Einzelfall erheblich vom jeweils mafigeblichen Empfiangerhori-
zont abhingt. Der Bestimmung des jeweils mafigeblichen Empfangerhorizonts kommt

198 Dabei kann hier zunichst unberiicksichtigt bleiben, ob jedem einzelnen oder nur in Ge-
meinschaft mit den anderen der Informationsanspruch zusteht.

199  Ahnlich Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 158. Die Loslosung vom Einzelfall ist nur
notwendige Voraussetzung. Sie kann daher nur erfolgen, soweit auf sie nicht verzichtet
werden kann.

200 Verstanden als die Abstraktion von Wahrnehmungen zur Begriffsbildung.
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somit mit Blick auf die Erfiillung von Informationspflichten und deren Nachweis die
bereits angedeutete Tragweite zu. Darum soll sich im Folgenden intensiv mit der Be-
stimmung des mafigeblichen Empfangerhorizonts auseinandergesetzt werden.

c. Bestimmung des mafigeblichen Empfingerhorizonts

Dazu ist es sinnvoll und dient der Vereinfachung und der gleichméfigen Regelbildung,
wenn man Informationsrechte mit einheitlichen Merkmalen zusammenfaft und die fiir
die jeweilige Gruppe geltenden Gemeinsamkeiten aufzeigt. Die Gruppenbildung kann
dabei aus verschiedenen Blickwinkeln erfolgen. Als priméres Einteilungskriterium mit
der grofiten Aussagekraft hat sich die Unterteilung nach dem Kreis der berechtigten
Empfinger erwiesen. Daneben wird die Unterscheidung nach der Art und Weise der
Pflichtenbegriindung zu weiteren Untergruppen fiihren.

aa. Einzelempfanger

Nach dem Kreis der berechtigten Empfanger unterteilt, stehen zuerst Sachverhalte zur
Untersuchung, in denen die Informationspflicht gegeniiber einem einzelnen Adressaten
besteht, der zudem als Einzelperson dem Informationspflichtigen gegeniibertritt.
Kennzeichnend fiir diese Gruppe ist somit priméir die Begrenzung der konkreten In-
formationspflicht auf eine Person. Nach der Art und Weise der Pflichtenbegriindung
soll weiter unterschieden werden, ob das Informationsrecht erst durch ein konkretes
Informationsverlangen ausgelost wird (fiir das Auskunftsrecht (1) und fiir das Recht
auf Einsicht (2), oder eine Pflicht zur Information auch ohne Geltendmachung besteht

A3).

€8 Anspruch auf Auskunft

Am unproblematischsten ist die Bestimmung des maBgeblichen Empfingerhorizonts
bei Sachverhalten, in denen ein Einzelner gegeniiber dem Anspruchsverpflichteten ei-
nen ihm subjektiv zustehenden Auskunftsanspruch geltend macht. Derartige, der Gel-
tendmachung bediirfende Informationspflichten sind vielfach vertraglicher Natur. Sie
konnen dabei sowohl als Hauptleistung, etwa beim Auskunftsvertrag, aber auch ledig-
lich als Nebenpflicht™”' ausgestaltet sein. Im letzteren Fall werden die Informationsan-
spriiche regelméfig von Gesetzes wegen begriindet, und setzen lediglich eine vertrag-
liche oder sonstige Sonderbezichung voraus. Hierzu zihlen beispielsweise das
zwingende Auskunftsrecht der Ehegatten nach Beendigung des Giiterstandes (§ 1379
BGB),*” der Auskunftsanspruch gem. § 19 BDSG oder der dispositive Anspruch des

201  Allgemein zu Informationspflichten als Nebenpflicht Teichmann, in: Soergel, § 242 Rn 135 ff.
202 Brudermiiller, in: Palandt, § 1379 Rn 1.
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Auftraggebers gegen den Beauftragten auf Auskunftserteilung liber den Stand der Ge-
schifte (§ 666 2. Alt. BGB)™”.

In diesen Féllen ents?richt der mafigebliche Empfangerhorizont dem des jeweiligen
Auskunftsberechtigten.””* Der Auskunftspflichtige hat anhand wahrnehmbarer Reak-
tionen des Auskunftsberechtigten den Wirkungseintritt in Folge von Information zu
iiberpriifen. Die AuBenreflexe sind unter Wiirdigung der Besonderheiten und Eigenar-
ten des Empfangers zu interpretieren. Insoweit ist die Situation vergleichbar mit der
Auslegung einer einseitigen nicht empfangsbediirftigen Willenserkldrung®. Hier wie
dort kommt es allein darauf an, anhand &uf3erer Tatsachen (Reflex, Erkldrung, Verhal-
ten etc.) moglichst zutreffend auf einen inneren Zustand (Reduzierung von Ungewif3-
heit bzw. den wahren Willen des Erkldrenden) zu schlie3en.

Den Schuldner trifft grundsitzlich keine aktive Nachforschungspflicht. Er kann sich
mit der Interpretation der vorhandenen Auflenreflexe begniigen. In Zweifelsfallen oder
bei Unklarheit iiber die richtige Interpretation der Aufenreflexe hat er jedoch durch
geeignete Mallnahmen deren zutreffende Interpretation sicherzustellen. Soweit mog-
lich, bietet sich dazu besonders ein Nachfragen an. Antwortet der Empfinger auf
Nachfrage, daf3 er alles verstanden habe, so bietet dies regelmaBig ausreichend Sicher-
heit, um auf den Wirkungseintritt schlieBen zu diirfen. Es kann aber auch vorkommen,
daB} eine bestitigende Antwort den Schlufl auf den Wirkungseintritt nicht zuldfit. Die
Griinde dafiir konnen sehr verschieden sein. Praktisch bedeutsam sind unter anderem
folgende Situationen: Dem Empfénger ist es peinlich zuzugeben, daf er die kommuni-
zierten Zeichen nicht verstanden hat und bejaht deshalb wider besseren Wissens die
Nachfrage (Beispiel 1). Zum anderen kann er die kommunizierten Zeichen nicht ver-
standen haben, ohne daB3 ihm dies bewuft ist und bejaht deshalb die Nachfrage oder
suggeriert durch andere Reaktionen den Wirkungseintritt (Beispiel 2). In derartigen
Fillen ist es fraglich, ob und welche weiteren Nachforschungspflichten dem Aus-
kunftspflichtigen aufzuerlegen sind. Im Beispiel 1 1duft die Frage auf die Reichweite
der Selbstverantwortung des einzelnen im Rahmen von Informationspflichten hinaus.
Muf} das Recht jemanden schiitzen, der wider eigener Erkenntnis handelt? Ein solcher
Schutz ist abzulehnen, weil der Empfanger bewuft einen unzutreffenden Vertauenstat-
bestand geschaffen hat, und damit das Interesse desjenigen, der vertraut hat und dies
auch durfte, hoher zu bewerten ist. Bei spéterer Berufung auf den fehlenden Wir-
kungseintritt kime auch eine Versagung von Rechten aus dem Grundsatz venire contra
factum proprium in Betracht”® Trotz der Individualitit der Informationssituation ist
daher ein Schutz des Rechtsverkehrs dahin zu bejahen, daf er sich bei der Interpretati-
on menschlichen Verhaltens auf allgemeine Erfahrungsgrundsitze verlassen darf. Be-
jaht der Empfianger auf Nachfrage das Verstehen der kommunizierten Zeichen und

203 Sprau, in: Palandt, § 666 Rn 1.

204 Vgl bereits C.IL.1.b (S. 55 f.) und Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 158 ff. unter den
Gesichtspunkten Informationsinteresse und Verarbeitungspflicht.

205 Zur Auslegung von nicht empfangsbediirftigen Willenserklarungen Stumpf, Auslegung,
S. 124 ff, 127 f.

206 Koller, BB 1990, 2202, 2208.

59



C. Umsetzung des Informationsbegriffs im Recht

sind keine gegenteiligen Anhaltspunkte erkennbar, kann und darf der Rechtsverkehr
auf den Wirkungseintritt vertrauen. Der Eintritt des Leistungserfolges wird zugunsten
des Schuldners fingiert.*”” Damit sind zugleich die Kriterien fiir die Lsung von Bei-
spiel 2 vorgegeben: Liegen erkennbar Anhaltspunkte fiir ein Nichtverstehen vor, kann
und darf sich der Schuldner auf die Erklédrung des Empféngers als scheinbar eindeuti-
ges Indiz nicht verlassen. Durch geeignete Malinahmen, etwa durch Fragen, die auf
eine Verstindnisiiberpriifung abzielen, ist eine erweiterte Uberpriifung des Wirkungs-
eintritts vorzunehmen und gegebenenfalls der Informationsvorgang fortzusetzen.

In einigen Féllen darf sich der Schuldner allerdings mit der bloBen passiven Inter-
pretation der vorhandenen AuBenreflexe nicht begniigen. Sie lassen sich durch das
Schlagwort »Schutz durch Information« zusammenfassend beschreiben. Gemeint sind
Konstellationen, in denen die Rechtsordnung statt starrer Verbote zum Schutz be-
stimmter Personengruppen auf das flexiblere Mittel Information setzt. Die gehorige
Informationsleistung ist dann Wirksamkeitsbedingungen von Rechtsgeschiften. Pra-
gnantes Beispiel ist die Terminféhigkeit kraft Information (§ 37d WpHG). Ebenso ge-
horen hierzu die vielféltigen Informationspflichten bei Rechtsgeschiften zwischen Un-
ternehmern und Verbrauchern®” und die érztliche Aufklirungspflicht. In diesen Fillen
ist es aufgrund des beabsichtigten Schutzes durch hinreichende Information gerechtfer-
tigt, dem Schuldner aktive Nachforschungspflichten aufzuerlegen. Der Arzt hat sich zu
vergewissern, daf} der Patient den geplanten Eingriff und die damit verbundenen Risi-
ken verstanden hat*” Der Finanzdienstleister hat zu iiberpriifen, ob dem Verbraucher
die Gefahren und Risiken von Finanztermingeschéften hinreichend bewuft geworden
sind. Der Gldubiger ist aber auch in diesen Féllen von einer Mitverantwortung zur
Herbeifithrung des Leistungserfolges nicht frei.”'’

(2)  Anspruch auf Einsicht

Schwieriger gestaltet sich die Bestimmung des maligeblichen Empfangerhorizonts,
wenn das Informationsrecht primédr keinen Auskunftsanspruch, sondern ein Recht auf
Einsicht in die Unterlagen des Informationspflichtigen begriindet. Im Unterschied zum
Auskunftsanspruch ist das Recht auf Einsicht aus zeitlicher Perspektive dadurch ge-
kennzeichnet, dafl die einsichtspflichtigen Unterlagen in aller Regel bereits vor Gel-
tendmachung des Anspruchs erstellt worden sind. Dem Berechtigten kénnen die Un-
terlagen nur in der bereits existierenden Form zur Einsichtnahme zugénglich gemacht
werden. Zum Zeitpunkt der Zurverfligungstellung und Einsichtnahme kann somit nicht
mehr — sieht man von der nachtriaglichen Verdnderung (Manipulation) der Unterlagen

207 Vgl. OLG Koblenz WM 2002, 1224, 1227.

208 Es kommen allerdings nur solche Vertrige zwischen Verbraucher und Unternehmer in Be-
tracht, die auf einen unmittelbaren und individualisierten Kontakt basieren. Nicht erfalit
werden damit vor allem Fernabsatzvertrige; hier gilt ein verobjektivierter Empfangerhori-
zont (vgl. sogleich unter (3)).

209 Mertens, in: MiinchKomm-BGB, § 823 Rn 442, 444.

210 Vgl. zur Mitwirkungspflicht des Glaubigers E.III (S. 299 ff.).
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ab’"' — auf den individualisierten Empfinger und dessen Verstindnishorizont im Rah-
men der Anspruchserfiillung Riicksicht genommen werden. Damit stellt sich die Frage,
ob bereits im Vorfeld, also bei der Erstellung der Unterlagen, auf den spéter Berechtig-
ten Riicksicht zunehmen ist. Dabei sind zwei Gesichtspunkte fiir die Antwort von ent-
scheidender Bedeutung.

Zum einen kann nicht unberiicksichtigt bleiben, ob der Einsichtsberechtigte ein sub-
jektives Recht auf Unterlagenerstellung hat.*'* Aber selbst wenn ein solches Recht be-
stehen sollte,”” ist die Beachtung des personlichen Empfangerhorizonts zum anderen
gleichwohl keine zwingende Folge. Denn die regelméfige Unkenntnis des Schuldners
vom spiteren Glaubiger zum Zeitpunkt der Unterlagenerstellung konnte fiir eine Be-
stimmung des maBgeblichen Empfiangerhorizonts entsprechend den Fallkonstellatio-
nen mit einer Vielzahl bekannter oder unbekannter Glaubiger sprechen.*'* Jeweils ist
dem Schuldner die umfassende Riicksichtnahme bereits aus faktischen Griinden un-
moglich. Aber selbst dieses Mal} an Riicksichtnahme widerspricht den Besonderheiten
des Informationsmittels Einsicht. Wie unter C.IV.2.b. zu zeigen sein wird, fiihrt die
umfingliche Zuweisung der Verarbeitungslast an den Glaubiger zu einer Verschiebung
des mafBigeblichen Empfingerhorizonts hin zu dem eines sachverstindigen Dritten.
Dieser Umstand ist dem Dokumentationszweck der Unterlagenerstellung geschuldet,
weil so am ehesten eine getreue Abbildung des zu dokumentierenden Geschehensab-
laufs gewihrleistet ist.*"”

3) Spontane Informationspflicht

Informationspflichten, die nicht von einer Geltendmachung durch den jeweiligen In-
formationsadressaten abhiingen, treten iiberwiegend in Form von Anzeige-*'°, Hin-

- 217 I 218 . 219 . . .
weis-" ', Aufkldrungs-"" Berichts-"~ und Warnvorschriften auf. Kennzeichen dieser

211 Von nachtriglichen Verdnderungen der Unterlagen ist strikt zu unterscheiden, daf3 der
Schuldner nach Geltendmachung des Einsichtsrechts dem Gldubiger eine »Kopie« der
Dokumentation in Form eines auf seinen Empféngerhorizont angepaf3ten Schriftstiicks zu-
génglich macht bzw. ihm die Unterlagen erlautert.

212 Vgl. dazu ausfiihrlich unter C.IV.2.b.aa (S. 131 ff.).

213 Ein solches subjektives Recht besteht aufgrund vertraglicher Pflicht beispielsweise auf-
grund des Behandlungsvertrages zwischen Patient und Arzt (BGHZ 72, 132, 137; BGHZ
85,327, 329; KG NJW 1981, 2521, 2522). Nach § 50 Abs. 1 BRAO ist jeder Rechtsanwalt
zur Filhrung einer Handakte verpflichtet, die zumindest auch dazu dient, den Mandanten
einen geordneten Einblick in die Tétigkeit des Rechtsanwalts in seiner Angelegenheit zu
geben (offen hinsichtlich der Begriindung eines subjektiven Rechts allerdings Begriindung
Regierungsentwurf BT-Drucks. 12/4993, S. 31; vgl. auch BGHZ 109, 260, 264 ff.).

214 Dazu sogleich unter C.II.1.c.bb (S. 63 ff.).

215  Vgl. zum Dokumentationszweck ausfiihrlich C.IV.2.b.bb (S.138 ff.).

216 §§536¢c Abs. 1 S. 1,663 BGB.

217 § 139 ZPO, 265 Abs. 1 StPO.

218 §§312c, 312e Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 675a BGB, § 37a HGB

219 §§ 186 Abs. 4 S. 2;327c Abs. 2 S. 1 AktG; § 53 BorsZulV.
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Informationspflichten ist, da der Informant ohne entsprechende Leistungsnachfrage
durch den Gléubiger zur Informationsleistung verpflichtet ist. Spontanitét ist dabei
freilich vielfach nicht im eigentlichen Sinn des Wortes zu verstehen. So finden sich
zahlreiche Vorschriften, die dem Schuldner Zeitpunkt, Inhalt und Form der Informati-
onsleistung detailliert und schematisiert vorgeben.””” Dennoch sollen auch diese In-
formationspflichten als spontane behandelt werden, weil auch bei ihnen eine Geltend-
machung durch den Glaubiger entbehrlich ist. Um dennoch eine klare begriffliche
Unterscheidung zu jenen spontanen Informationspflichten zu ermdglichen, bei denen
es an gesetzlichen Vorgaben hinsichtlich Zeit, Ort und Inhalt der Erfiillung fehlt, wer-
den letztere in AnschluB an Eppenberger’”’ zukiinftige als spontanen Informations-
pflichten i.e.S. und erstere als spontane Informationspflichten i.w.S. bezeichnet. Be-
darf es der Unterscheidung nicht, soll zukiinftig allgemein von spontanen Informati-
onspflichten in Abgrenzung zu den reaktiven Informationspflichten (Auskunft und
Einsicht) die Rede sein.””* Soweit sie gegeniiber einem konkreten Empfinger bestehen,
liegt die Ubertragung der unter (1) erarbeiteten Grundsitze nahe. Im Mittelpunkt der
Bestimmung des maBgeblichen Empfangerhorizonts steht dabei wiederum die Frage,
ob eine iiber die Personifizierung des Empfingers hinausgehende Individualisierung
statt findet, die eine Riicksichtnahme ermdéglicht. Denn nur soweit der Informati-
onspflichtige ndhere Kenntnis iiber die Person des Berechtigten hat, ist er in der Lage,
auf dessen Eigenarten und Besonderheiten einzugehen. Soweit dies der Fall ist, erge-
ben sich keine Abweichungen zu den Ausfiihrungen unter (1). In diesen Féllen ist so-
mit der Horizont desjenigen maBgeblich, dem gegeniiber die Pflicht besteht.”” DaB
aber auch bei den spontanen Informationspflichten der Schuldner trotz der Individuali-
tit des Informationsanspruchs héufig keine Kenntnisse iiber den Berechtigten hat, zei-
gen beispielhaft die §§ 312c, 312e Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 675a BGB. Dem Informations-
pflichtigen ist es in einer derartigen Fallkonstellation unméglich, bei der Pflichterfiil-
lung ndher auf den Empféinger einzugehen. Aus der Sicht des Informationspflichtigen
ist es dann wiederum unerheblich, ob die Pflicht nur gegeniiber einem oder einer Viel-
zahl von Berechtigten besteht. Fiir ihn ist allein ausschlaggebend, daf} er sich jeweils
nicht auf die Besonderheiten des Berechtigten einstellen kann. Der mal3gebliche Emp-
fangerhorizont mufl daher so bestimmt werden, als ob die spontane Informationspflicht
von vornherein gegeniiber einem groferen Empfangerkreis besteht. Zu Details sei auf
die Ausfithrungen unter bb(5) (S. 72 f)verwiesen.

220 Beispiele: § 37d WpHG, §§ 1 Abs. 1, 5, 8 Abs. 1| BGB-InfoV, §§ 121 ff.,
186 Abs. 4 S. 293 £., 327¢c AktG.

221  Druey, Information, S. 64.

222 Andere, gleichbedeutende Begriffe sind generelles Informationsrecht oder aktive Informa-
tion als Gegenpart zur reaktiven Information.

223 Fir die Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Person des Empfingers vgl. § 31 Abs. 2
WpHG (dazu Kiimpel, WM 1995, 689, 690); BGHZ 123, 126, 128 f.; OLG Koblenz WM
2002, 1224, 1226 (Inhalt und Umfang der Beratungspflicht eines Anlageberaters). Unklar
OLG Schleswig ZIP 2002, 1840, 1841, wenn es dort heif3t, dal die Bank zu den Informati-
onen verpflichtet ist, »die aus ihrer Sicht [hervorgehoben durch Autor] fiir den Kunden
von erkennbarem Interesse sind.«
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4) Grundsatz und Einschrankung

In Zusammenfassung und Generalisierung der bisherigen Aussagen 146t sich festhal-
ten, dal bei Informationspflichten gegeniiber einem einzelnen und personifizierten
Empféinger dessen Horizont der maBigebliche Empfangerhorizont ist. Zu dessen Er-
mittlung sind bei der Interpretation die Grundsétze zur Auslegung nicht empfangsbe-
diirftiger Willenserkldrungen heranzuziehen.

Uber die bereits genannten Fille hinaus ist dieser Grundsatz weiter einzuschriinken,
wenn die Kommunikation als solche unter Abwesenden statt findet. Beispielhaft sei-
nen E-Mail, Fax und World Wide Web genannt. Sind durch diese Kommunikations-
formen nicht bereits die unter (2) und (3) erdrterten Ausnahmen verwirklicht, kénnen
ihre Besonderheiten weiteren Einschrinkungsbedarf rechtfertigen. Die Griinde dafiir
sind vielfdltig; von Bedeutung sind gleichwohl vor allem die zwei folgenden: Zum ei-
nen ist typischerweise die Moglichkeit des Schuldners erheblich eingeschrankt, durch
Interpretation der AuBlenreflexe den Horizont des Glaubigers néher zu bestimmen und
auf ihn einzugehen, weil es bereits an der Wahrnehmbarkeit von Empfangerreaktionen
fehlt. So bleibt beispielsweise dem Verfasser einer per Brief versandten Auskunft das
Mienenspiel des Lesers als aufschluBireicher Auflenreflex verborgen. Dadurch wird
auch die Moglichkeit eingeschrinkt, durch weitere Kommunikation (Nachfragen) in-
terpretationsfahige Reaktionen hervorzurufen oder anderweitig den Glaubigerhorizont
ndher zu erforschen. Fiir ein Nachfragen seitens des Informationspflichtigen fehlt es
dann schlicht am Anlaf3. Zum anderen ist vor allem beim Einsatz von Fernkommunika-
tionsmitteln zu bedenken, daf Informationspflichten bereits vielfach durch erstmaligen
Kontakt ausgeldst werden oder trotz nachfolgender Kontakte die Individualisierung
auf die Personalien des Empféngers beschriankt bleibt. Dem Schuldner ist es dann
mangels weitergehender Eindriicke und Kenntnisse erschwert, sich ein »virtuelles«
Bild vom Empfinger zur Simulation des maBigeblichen Empfingerhorizonts zu ent-
werfen. Gleichwohl ist es ihm nicht unméglich. Der Aufwand dafiir konnte allerdings
je nach Einzelfall sehr betréchtlich sein. Gerade die beiden letzten Gesichtspunkte zei-
gen, daf} die Art und Weise des Kommunikationsvorgangs erheblichen Einful} auf die
Erkennbarkeit der Besonderheiten des ma3geblichen Empfingerhorizonts haben kann.
Um den Informationsschuldner nicht zu einer Leistung zu verpflichten, die zu erfiillen
ihm unméglich ist, sind im Einzelfall in Abhéngigkeit vom jeweiligen Kommunikati-
onsmedium Einschrinkungen auf die Riicksichtnahme hinsichtlich des konkreten und
individualisierten Empfingers zu machen. Kriterien fiir die Einschrdnkung sind die —
zumutbaren — Moglichkeiten, sich sowohl ein Bild vom Empfianger zu machen, als
auch interpretierbare AuBenreflexe wahrnehmen zu konnen. Je groBer der Aufwand
dazu ist, desto eher darf auf einen stirker objektivierten Empfangerhorizont abgestellt
werden. Zu den Grundsétzen, nach denen ein stéirker objektivierter Empfangerhorizont
zu bestimmen ist, die folgenden Ausfiihrungen.

bb.  Vielzahl von Empfangern

Ist eine Vielzahl von Empfangern berechtigt, vom Schuldner Auskunft oder Einsicht
zu verlangen, oder ist er ohne Geltendmachung von sich aus zur Mitteilung von Infor-
mation verpflichtet, mu3 zur Bestimmung des maB3geblichen Empfangerhorizonts ge-
klart werden, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die verschiedenen Horizonte
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der moglichen Empfinger zu beriicksichtigen sind.”** Fiir den einzelnen Empfinger
wire es vorteilhaft, wenn der Schuldner auf seinen Horizont Riicksicht zu nehmen hat.
Dabei ist es aus Sicht des einzelnen Glaubigers irrelevant, ob deswegen auf ihn Riick-
sicht genommen wird, weil der Informationspflichtige den Horizont jedes Empfangers
einzeln zu beachten hat, oder weil gerade sein Horizont der allein maf3gebliche ist. Fiir
den Schuldner ist es demgegeniiber wesentlich, ob er sich nur an einem — dann wie
auch immer zu bestimmenden — Empfangerhorizont oder an einer Vielzahl von Emp-
féngerhorizonten zu orientieren hat. Die Beriicksichtigung des Horizonts jedes Emp-
fangers hitte den Charme, der Subjektivitit von Information im groBtmoglichen Maf3e
Rechnung zu tragen. Wie aber bereits gezeigt, wiirde eine dahingehende Forderung
den Schuldner unverhéltnisméBig belasten und vielfach sogar Unmdogliches von ihm
verlangen.””> Weil es jedoch nicht Sinn und Zweck einer rechtlichen Regelung sein
kann, eine von vornherein unmégliche Leistung zu verlangen,”® kann verniinftiger
Weise die Losung nur darin bestehen, fiir den Fall mehrerer Informationsberechtigter
nur einen einheitlichen Empfangerhorizont zum mafgeblichen zu erkldren. Von vorn-
herein auszuscheiden hat dabei die Moglichkeit, dal der Empféngerhorizont eines
ganz bestimmten realen Empfiangers mafigeblich ist. Dafiir lieBen sich keine Rechtfer-
tigungsgriinde finden. In Betracht kommt daher nur, einen wie auch immer zu bestim-
menden Regelempfanger fiir maBgeblich zu erkldren. Damit stellt sich das Problem,
nach welchen Kriterien der Regelempfinger zu bestimmen ist. Zum Auffinden sachge-
rechter Losungen bietet sich folgende Untergruppenbildung an.

€8 Grundsatz

Im eher theoretischen Ausgangsfall besteht die Informationspflicht gegeniiber der All-
gemeinheit, soll heien gegeniiber allen Rechtssubjekten. Obgleich eine solche Infor-
mationspflicht wohl eher die Ausnahme ist,”>’ existiert eine Vielzahl von Informati-
onspflichten, bei denen zumindest die Zusammensetzung der — potentiell — berecht-
igten Empfianger einem verkleinerten Abbild der Allgemeinheit entspricht. Hierzu
gehoren aus gesellschaftsrechtlicher Sicht vor allem Publizititspflichten,™ wie etwa
die Pflicht zur Angabe eines Kaufmanns- bzw. Rechtsformenzusatz (§ 19 HGB), die
Pflichtangaben auf Bestellscheinen (z.B. § 35a Abs. 3 GmbHG), Lagebericht (§§ 289,
264 HGB), Mitteilungs- und Anzeigepflichten (§ 20 Abs. 6 AktG). Auch in anderen
Rechtsgebieten finden sich zahlreiche Vorschriften, beispielsweise die Anbieterkenn-

224 So bereits Hiitten, Geschiftsbericht, S. 263 ff.

225 Aufgrund der Anderungen des Unméglichkeitsrechts zum 1.01.2002 und der Neueinfiih-
rung des § 275 Abs. 2 BGB kommt nunmehr auch Unméglichkeit aufgrund eines groben
MiBverhiltnisses zwischen Leistungsaufwand und Leistungsinteresse in Betracht (Dauner-
Lieb, in: AnwKomm-SchR, § 275 Rn 4; ausfiihrlich dazu unter E.IV.1.b [S. 309 f.]).

226 Dem steht auch nicht § 311a Abs. 1 BGB entgegen, weil der Grundsatz impossibilium
nulla est obligatio nicht beriihrt wird (Dauner-Lieb, in: AnwKomm-SchR, § 311a Rn 8).

227 Beispielsweise § 13 SGB I (Aufklarungspflicht gegeniiber der » Bevélkerung«).

228 Publizitét verstanden in einem weiten Sinn.
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zeichnung nach § 6 TDG bzw. § 6 MDStV oder die Packungsbeilage nach § 11 AMG.
Typisches Kennzeichen dieser Untergruppe ist neben ihrer mengenmifigen Unbe-
stimmtheit besonders ihre potentiell inhomogene Struktur. Es kann niemand im Vor-
aus sagen, aus welchen (Verkehrs-)Kreisen spéter die tatsdchlichen Empfénger stam-
men werden. Es bietet sich daher an, aus dem Kreis der potentiellen Empfénger einen
durchschnittlichen Empfangerhorizont zu bestimmen.” Gewdhnlich 1iBt sich durch
eine Durchschnittsbildung ein gerechter Ausgleich zwischen den verschiedenen Inter-
essen erzielen. In einer sehr dhnlichen Situation, ndmlich bei der Willenserkladrung ad
incertas personas, bedient man sich eben dieser Methode. Bei dieser, an einen unbe-
stimmten Empfangerkreis gerichteten Willenserkldrung, wird die Einheitlichkeit der
Interpretation ihres Erklarungsgehaltes trotz der Vielfalt potentieller Interpreten durch
Ausblendung individueller Verstidndnishorizonte gesichert.” Fiir die Interpretation der
Erkldrung ist allein die Verstdndnismoglichkeit eines durchschnittlichen Verkehrsteil-
nehmers Mafstab und Basis.”' Es wird gefragt, wie er die Erklirung redlicher Weise
verstehen durfte.”> Weil auch die Erklirung Zeichen zum Inhalt hat, die potentiell In-
formation sind und sein sollen, besteht die erwdhnte Ahnlichkeit mit der Willenserkli-
rung ad incertas personas. Im Grundsatz bestehen daher keine prinzipiellen Beden-
ken,™ das Bild eines durchschnittlichen Empfingers als den mafBgeblichen
Empféngerhorizont fiir die weitere Betrachtung, insbesondere die Interpretation aus
Sicht eines durchschnittlichen, verstindigen Empfangers, zu Grunde zu legen. Bei ei-
ner Vielzahl von Empfangern ist damit Grundlage des Wirkungsnachweises nicht der
einzelne Empfanger sondern die typisch eintretende Strukturverdnderung bei einer
Vielzahl von Empfangern. Unter der Voraussetzung ausreichend groBer Divergenz der
potentiellen Empféanger fiihrt dies im Ergebnis dazu, dal3 die Feststellung des maBgeb-
lichen Empfangerhorizonts zugleich ohne Interpretation von Auflenreflexen den Riick-
schluf} darauf zuldfit, ob durch die kommunizierten Zeichen der Leistungserfolg einge-
treten ist oder nicht. Der Nachweis von Information ist ohne weiteres moglich, weil
der durchschnittliche Empfanger zwangslaufig soweit abstrahiert ist, dal er quasi
»durchsichtig« und »glédsern« wird und es deshalb keiner Interpretation mehr bedarf.
Der Grund ist offensichtlich: Die Fiktion eines Regelempfangers verschlie3t sich nicht
der Intersubjektivitit und damit der Erfassung durch das Recht. Die Durchschnittsbil-
dung legt das Innere offen und gibt gleichsam den Eintritt oder Nichteintritt der Wir-
kung vor.”** Es ist daher zunichst festzuhalten, daB bei einer Vielzahl von Empfingern

229 In diesem Sinne auch Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 160.

230 Fir die Auslegung von Gesetzen Riithers, Rechtstheorie, Rn 715, die in diesem Punkt der
einer Willenserkldrung an einen unbestimmten Empféangerkreis entspricht.

231 BGHZ 84, 268, 272; Hefermehl, in: Soergel, § 133 Rn31; Larenz/Wolf, BGB-AT,
§ 28 Rn 72 ff.

232 BGHZ 84, 268, 272.

233 Vgl. sogleich unter auch C.II.1.c.bb(2) (S. 66 ff.).

234 Wie an anderer Stelle ausfiihrlich zu zeigen sein wird, ist diese Durchsichtigkeit Aus-
gangspunkt fiir eine gesetzliche Normierung des Inhalts von Informationspflichten.
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im Grundsatz der mafBgebliche Empfingerhorizont durch Bestimmung des durch-
schnittlichen Horizonts der potentiellen Empfénger festzulegen ist.”*

2) Schwichstes Glied als MafBstab?

Das Abstellen auf den Durchschnittshorizont der potentiellen Empfanger zur Bestimm-
ung des maBigeblichen Empfangerhorizonts fiihrt allerdings zum méglichen Ausschluf3
alle jener von der Wirkung der kommunizierten Zeichen, deren Horizont — vor allem
Vorwissen und Versténdnis — unterhalb des Durchschnitts liegt. IThnen ist die Verarbei-
tung der Primérdaten dann mangels Sekundérinformation nicht méglich. Um den In-
formationsrechten jener Empfanger gerecht zu werden, konnte es angezeigt sein, auf
sie iiberproportional Riicksicht zu nehmen.***

Gegenstand intensiver Diskussion war und ist in vergleichbarer Weise diese Frage
bei der Ermittlung der Verkehrsauffassung im Rahmen des § 3 UWG.?" Im Mittel-
punkt der Auseinandersetzung stand und steht iiberwiegend die Frage, welches Ver-
braucherbild fiir die Subsumtion des Merkmals der irrefithrenden Angaben mafigeblich
sein soll. Unter EinfluB der Rechtsprechung des EuGHs™® zeichnet sich hier eine
Trendwende ab: Vom Bild des unaufgeklirten und fliichtigen Verbrauchers™’ vollzieht

235 So soll es etwa im Rahmen der Nebenkostenabrechnung fiir ein Mietobjekt von ca. 550
Einheiten fiir den Empféngerhorizont bei der Rechnungslegung auf das »durchschnittliche
Verstdndnisvermogen eines juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mieters«
abzustellen sein (BGH NIJW 1982, 573, 574; Langenberg, in: Schmidt-Futterer,
§ 546 Rn 329; Ehlert, in: Bamberger/Roth, § 556 Rn 26).

236 Ahnlich die Argumentation der Kritiker zur Neuerung der maBgeblichen Verkehrsauffas-
sung in § 3 UWG entsprechend der EuGH Rechtsprechung (vgl. nur Lindacher, in: GroB3-
Komm-UWG, § 3 Rn 102 ff.; Reuthal, WRP 1997, 1154, 1160).

237 Vgl. dazu Lindacher, in: GroBKomm-UWG, § 3 Rn 98 ff. mit reichhaltigen Nachweisen;
Piper, in: Kohler/Piper, § 3 Rn 126 ff.

238 Grundlegend: EuGH Slg. 1979, 649, 664 [Cassis de Dijon]; bestitigt und ausgebaut in
EuGH Slg. 1990, 1/4828, 4849 [Pall/Dahlhaus]; EuGH Slg. 1995, I/1936, 1944 [Mars];
EuGH Slg. 1998, 1/4681, 4691 f. [Springerheide]; umfassender Nachweis iiber die Ent-
wicklung der Rspr. des EuGHs zum sogenannten »Informationsmodell«: Kraft, Bild des
Verbrauchers, S. 61 — 72 und Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, S. 181 Fn. 15; zustim-
mend Emmerich, in: FG 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band II, 2000, S. 627, 643, der sar-
kastisch davon spricht, da nach Vorstellung mancher deutscher Gerichte das Verbrau-
cherbild sich am Schutzniveau des diimmsten Teils der Bevolkerung orientiert; Schmelz,
DStR 2002, 1498, 1499; Kéhler, GRUR 2001, 1067, 1068; kritisch Kraft, Bild des Ver-
brauchers, S.72ff.; KG Berlin EuZW 1994, 541, 542 ff.; Piper, in: Kohler/Piper,
§ 3 Rn 55 f. Umfassender Nachweis zum Streit {iber die Konsequenzen der EuGH-Rspr.
fiir die Auslegung des § 3 UWG bei Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, 5. Auflage,
S. 181 f.

239 So die frither ganz herrschende Meinung vgl. nur BGH GRUR 1959, 365, 366 [Englisch
Lavendel]; BGH GRUR 1969, 415, 416 [Kaffeerosterei]l; BGH GRUR 1970, 425, 426
[Melitta-Kaffee]; BGH GRUR 1991, 850, 851 f. [Spielzeug-Autorennbahn]; OLG Ham-
burg GRUR 1992, 126 f. [Wer bietet mehr]; Lindacher, in: GroBKomm-UWG,
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sich zunechmend der Wandel hin zum Bild des durchschnittlich informierten, kriti-
schen, verniinftigen und verstindigen®® Verbrauchers,”' auf dessen Verstindnis es
nunmehr bei der Priifung des Tatbestands der Irrefiihrung ankommt.***

Aber auch in anderen Bereichen wird die Frage diskutiert, welche Zielgruppe fiir die
Erfiillung von Informationspflichten maBgeblich sein soll. Der Aussagewert fiir die
vorliegende Betrachtung wird allerdings zum Teil durch die Individualitit der Infor-
mationssituation relativiert. So wurde beispielsweise fiir den inzwischen durch
§ 37d WpHG abgelosten § 53 Abs. 2 Nr. 1 BorsG a.F. diskutiert, ob der Verstdndnis-
horizont eines durchschnittlichen Anlegers™ oder ein in Anlehnung an die alte h.M.
zu § 3 UWG darunter liegender Malistab — Unbeachtlichkeit lediglich vollig unerheb-
liche Teile der angesprochenen Verkehrskreise — maBgeblich sein soll.** Letztere An-
sicht hat freilich in ihrer Verallgemeinerung durch die Rechtsentwicklung zu § 3 UWG
an Argumentationskraft verloren. Vielmehr entspricht es einer deutlichen Tendenz der
Rechtsentwicklung, die laut Regierungsbegriindung zu § 53 Abs. 2 Nr. 1 BorsG a.F.
2.B. in § 3 BDSchG, § 305¢ Abs. 2 BGB n.F, dem friiheren § 1b AbzG,** § 2 Haustiir-
WG und § 7 Abs. 2 VerbrKrG zum Ausdruck kommt, auf den Verstindnishorizont ei-

§ 3 Rn 98 ff.; Piper, in: Koéhler/Piper, § 3 Rn 50 ff.; Kisseler, WRP 1994, 1, 5 ff.; bereits
kritisch Keilholz, GRUR Int. 1987, 390, 392; Meyer, WRP 1993, 215, 224; Dreher, JZ
1997, 167, 173.

240 Helm, WRP 2005, 931 ff., weist aufgrund der Entstehungsgeschichte der Richtlinie
2005/29/EG und deren Erwégungsgrund 18 nach, da3 das Merkmal »verniinftig« nicht In-
halt des europdischen Verbraucherleitbildes ist, was in der Konsequenz eine Erweiterung
des Verbraucherschutzes — in Deutschalnd — bewirkt.

241 Der EuGH ermittelt das Bild des Referensverbrauchers normativ (vgl. so ausdriicklich
auch Erwédgungsgrund 18 der Richtlinie 2005/29/EG). Zu §§ 3, 5 UWG wurde bisher die
mafgebliche Verkehrsauffassung empirisch oder soziologisch ermittelt (vgl. Emmerich,
Unlauterer Wettbewerb, S. 181; fiir eine normative Bestimmung aufgrund euraparechtli-
cher Vorgaben Ulbrich, WRP 2005, 940, 947 ff. mit Nachweisen iiber entsprechende Ans-
sdtze in der Rechtsprechung des BGH [S. 944 ff.]).

242  Unter Aufgabe seiner alten Rspr. so jetzt auch BGH GRUR 2000, 619, 621 [Orienttep-
pichmuster]; BGH WM 2001, 1962, 1964 [mitwohnerzentrale.de]; BGH GRUR 2002,
550, 552 [Elternbriefe]; BGH GRUR 2002, 715, 716 [Scanner-Werbung] (situationsad-
dquate Aufmerksamkeit des durchschnittlich informierten und verstandigen Verbrauchers);
BGHZ 156, 250, 252 f. [Marktfiihrerschaft]; BGH NJW 2005, 2229, 2230; noch auf Ge-
schifte des tiglichen Bedarfs beschrinkend: BGH K&R 2003, 140, 141; OLG Hamburg
K&R 2002, 378, 379; OLG Hamburg K&R 2003, 141 (unter ausdriicklichem Bezug auf
das Verbraucherbild des EuGH); die neuer Rspr. des EuGH ignorierend OLG K&ln ZUM
2001, 598, 600 [Powershopping]. Auf den — durch fehlerhafte Ubersetzung hervor-
gerufenen — Widerspruch zum européischen Leitbild des angemessen gut unterrichteten
und angemessen aufmerksamen und kritischen Verbrauchers weist Helm, WRP 2005, 931,
932 hin.

243 Horn, ZIP 1990, 1, 7; Schwark, in: FS Steindorf, 1990, S. 473, 483.

244 Koller, BB 1990, 2202, 2207; Kleinschmidt, Informationsmodell, S. 110, der eine Unbe-
achtlichkeit der unteren 15% der potentiellen Empfénger fiir sachgerecht hélt.

245 Lowe, BB 1986, 1734.
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nes durchschnittlichen Empfingers der Zielgruppe abzustellen.**® Besonders prignant
zeigt sich dies bei § 305¢ Abs. 2 BGB. Dort entspricht es allgemeiner Ansicht, die
Verstindlichkeit von Allgemeinen Geschéftsbedingungen aus Sicht eines Durch-
schnittskunden zu beurteilen.””’ Die Heranziehung fiir die hiesigen Uberlegungen
dréangt sich besonders wegen der Parallele auf. In beiden Fillen geht es ndmlich im Er-
gebnis um Zeichen, die einer Vielzahl von Empfanger kommuniziert werden sollen.

Fiir die Beantwortung der aufgeworfenen Frage bedeutet dies, dafl die Parameter un-
terdurchschnittlicher Empfanger bei der Bestimmung des maBgeblichen Empfangerho-
rizonts grundsétzlich nicht besonders zu beriicksichtigen sind. Neben der erzielbaren
Praktikabilitét streitet vor allem der damit verbundene Gewinn an Rechtssicherheit fiir
diese Sichtweise. Wollte man iiber die Durchschnittsermittlung hinaus derartige Emp-
fanger besonders beriicksichtigen, bestiinde die Gefahr, dafl die Riicksichtnahme zu
einem Fal} ohne Boden wird und damit jegliche Rechtssicherheit verloren ginge. Denn
auch die stirkere Beriicksichtigung unterdurchschnittlicher Gruppen wiirde vorausset-
zen, daf}, soweit dies {iberhaupt moglich wiire,”*® zunichst deren Mittelwerte oder ein
vergleichbarer Wert bestimmt werden miifiten. Damit verschiebt sich das Problem aber
insgesamt nur auf eine vorgelagerte Stufe und wird nicht wirklich geldst. Selbst wenn
man den untersten Empfangerhorizont zum allein beachtlichen erkldren wollte, be-
stiinde ein Ermittlungsproblem. Denn wer kann schon sagen, was der unterste Emp-
fangerhorizont ist. Fiir die Bestimmung des durchschnittlichen Empfangerhorizonts
kann hingegen fiir viele Bereiche auf umfangreiche Quellen zuriickgegriffen werden.
Der Forderung nach einem hohen Mal} an Rechtssicherheit wird somit am ehesten Ge-
niige getan. Die fehlende Schaffung einer ausreichend addquaten Entscheidungsgrund-
lage bei unterdurchschnittlichen Empfangern 146t sich immerhin dadurch in Teilberei-
chen abmildern, daf} der zwangsldufig standardisierten Informationspflicht eine indivi-
duelle Informationspflicht nachfolgen kann.**’ Der Nachweis des Leistungserfolges
von Informationspflichten ist daher nur anhand eines am Durchschnitt der Empfénger
orientierten mafigeblichen Empfangerhorizonts zu fiihren.

246 BT-Drucks. 11/4177, S. 19. Eine derartige Rechtsentwicklung wird hingegen verschie-
dentlich mit dem Hinweis auf die unterschiedlichen Rahmenbedingungen und die gegen-
teilige Rspr. des BGH zum AbzG (BGH NJW 1974, 365, 366) bestritten (Koller, BB 1990,
2202, 2205; Schwark, in: FS Steindorf, 1990, S. 473, 483, der ein dahingehendes allge-
meines Prinzip zwischen Verbraucher- und Anlegerschutz bezweifelt).

247 BGH NJW 1961, 212, 213; Hennrichs, in: AnwKomm-SchR, § 305¢ Rn 5; Heinrichs, in:
Palandt, § 305¢ Rn 16; Basedow, in: MiinchKomm-BGB, § 305¢ Rn 22 m.w.N. {iber die
Rspr. in Fn. 69.

248 Dies erscheint aber praktisch unmoglich. Wegen der Vielzahl der Informationssituationen
ist auch ein empirisches Verfahren in Entsprechung zu § 3 UWG ungeeignet.

249 So ein Vorschlag von Assmann, in: FS Heinsius, 1991, S. 1, 21 fiir den Bereich der Bor-
sentermingeschéftsfahigkeit kraft Information nach § 53 Abs. 2 BorsG a.F. Ein entspre-
chend zweistufiges Informationsmodell findet sich nunmehr in § 37 a Abs. 1 und Abs. 5
WpHG.
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3) Beriicksichtigung der Wahrscheinlichkeit tatséchlicher Kenntnisnahme
verschiedener Empfangerkreise?

Dieselbe Fragestellung flihrt zu etwas anderen Ergebnissen, wenn entgegen der bishe-
rigen Pramisse die Wahrscheinlichkeit der tatsdchlichen Kenntnisnahme durch die po-
tentiellen Empfénger verschieden ist. Kénnen Gruppen mit groBerer Wahrscheinlich-
keit tatsdchlicher Kenntnisnahme bei der Durchschnittsbildung stérker beriicksichtigt
werden? Von praktischem Interesse ist dabei besonders der Fall, da3 der Empfanger-
horizont der tatsédchlichen Empfanger deutlich {iber dem der iibrigen — lediglich theore-
tischen — Empfanger liegt. Ursachen fiir den iiberdurchschnittlichen Empféngerhori-
zont sind Spezialisierung verbunden mit Fachkompetenz.

Beispiele sind der grundsétzlich zum Handelsregister einzureichende Bericht iiber
den Geschiftsverlauf und die Lage der Kapitalgesellschaft (Lagerbericht gem. § 289
HGB) und der Zwischenbericht nach § 40 BorsG. Obgleich aufgrund der Pflicht zur
Veroffentlichung beider Berichte®™ die Allgemeinheit jederzeit Kenntnis nehmen
kann, wird man davon ausgehen konnen und miissen, dafl der Kreis der tatsdchlichen
Empfénger sich iiberwiegend aus interessierten und auch verstindigen Personen zu-
sammensetzt.””' Soll sich deshalb die Leistungserfiillung vorwiegend an ihnen ausrich-
ten? Fiir eine stirkere Beriicksichtigung dieser Gruppe spricht, daf} die gezielte Infor-
mierung der tatsdchlichen Empfinger verbessert und vereinfacht werden konnte.
Wesentliche Griinde dafiir sind die mdgliche Komprimierung durch Verwendung von
Fachausdriicken, die Entbehrlichkeit grundlegender Erlduterungen und damit letztlich
die Chance zu wirtschaftlicheren Berichtsanalysen. Gegen eine iiberproportionale Be-
riicksichtigung 148t sich einwenden, da3 damit der Informationsgehalt fiir einen Grof3-
teil der potentiellen Empfanger abnehmen wiirde. Ohne das durch ein entsprechend
hohes Dokumentationsniveaus vorausgesetzte Vorwissen wiren fiir sie die Berichte
unverstdndlich und enthielten deshalb keine oder nur wenige Informationen. Zudem
wiirde die iiberproportionale Beriicksichtigung (sach-)verstindiger Empfanger aus der
formell an die Allgemeinheit gerichteten Informationspflicht faktisch ein Informati-
onsrecht einer elitdren Gruppe machen. Der Charakter der Norm wiirde zu deren Vor-
teil in Richtung eines subjektiven Rechts verschoben bzw. eine solche Rechtsposition
verstarkt werden. Schlieflich wire die gleichméBige Beriicksichtigung aller Empfén-

250 Fiir den Lagebericht folgt die Pflicht zur Verdffentlichung aus § 325 Abs. 1S.12HS
HGB (Einreichung zum Handelsregister) und fiir den Zwischenbericht aus § 61 Abs. 1 S. 1
BorsZulV (Borsenpflichtblatt, Bundesanzeiger oder als Druckschrift).

251 Adressat der Berichte ist damit auch die interessierte Offentlichkeit. Dies folgt fiir den La-
gebericht mittelbar aus Art. 44 Abs.2 g EG, der vom Interesse der »Gesellschafter sowie
Dritter« spricht. Nach EuGH Slg. 1997, 6843 [Daihatsu] (zustimmend Hommelhoff, in:
HGB-Bilanzrecht, § 289 Rn 43 ff. und 53; Crezelius, ZGR 1999, S. 252, 260) ist der Be-
griff des Dritten weit zufassen; enger Stobbe, BB 1988, 303,305, der die Offentlichkeit
ausnehmen will. Weil er allerdings auch potentielle Glaubiger und Anleger erfaBit, diirfte
sich praktisch kein Unterschied zur vorangegangenen Auffassung ergeben; im Ergebnis
beschrénkt sich der Begriff des Dritten nicht auf solche, die mit der Gesellschaft schuld-
rechtlich verbunden sind.
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ger mit keinen nennenswerten Nachteilen fiir die tatsdchlichen Empfénger verbunden.
Einzig die Nichtinformation durch Uberinformation kénnte einen beachtenswerten
Nachteil darstellen.”* Doch wird es sich bei dem Phénomen der Uberinformation ge-
nau umgekehrt verhalten: Nichtinformation durch Uberinformation diirfte eher bei der
Allgemeinheit eintreten, weil ihr schlicht die Verarbeitungskapazitét fehlt, wahrend die
anderen durch ihre Vorkenntnisse schnell und effektiv selektieren kdnnen. Ein Kom-
promifl zwischen den widerstreitenden Interessen konnte aber mit dem Begriff der in-
teressierten Offentlichkeit gefunden sein.”” Neben ihrer sprachlichen Anlehnung an
die Allgemeinheit kommt sie deren Anliegen nach empfiangeraddquater Verarbeitung
der entsprechenden Daten und Fakten entgegen, indem nicht von Fachkreisen, sondern
z.B. von einem durchschnittlich informierten Aktionédr oder potentiellen Anleger aus-
gegangen werden darf.>** Verallgemeinert 138t sich damit die interessierte Offentlich-
keit als jener Teil der Bevolkerung beschreiben, der sich bereits grundsétzlich mit dem
Themenbereich beschéftigt hat und zumindest iiber Grundwissen verfiigt. Den Fach-
kreisen ist damit wenigstens insoweit geholfen, als grundsitzliche Sekundarinforma-
tionen von der Informationspflicht grundsétzlich nicht erfait werden. Die groBere
Wabhrscheinlichkeit der tatsdchlichen Kenntnisnahme durch {iiberdurchschnittliche
Gruppen ist deshalb bei der Bestimmung des Empféngerhorizonts bei Informations-
pflichten gegeniiber der Allgemeinheit nicht verstirkt zu beriicksichtigen. Es ist jedoch
bei dem Merkmal der Allgemeinheit auf die interessierte Offentlichkeit abzustellen.
Keine Aussage ist damit allerdings dariiber getroffen, ob die Zuweisung der Verarbei-
tungslast zwischen Schuldner und Glaubiger nicht dennoch eine Verschiebung in
Richtung eines erhhten Darstellungsniveaus bedingt.”>> Hier geht es aber zunichst
allein darum, die widerstreitenden Interessen auf Seiten der Empfénger zu harmonisie-
ren.

Eher denktheoretischer Natur ist die spiegelverkehrte Situation, bei der die tatséchli-
chen Empfanger einen unterdurchschnittlichen Horizont aufweisen. In derartigen Fal-
len sprechen erhebliche Griinde dafiir, bei der Kanalisierung der verschiedenen Emp-
fangerhorizonte unterdurchschnittliche Empfanger weit stirker als die iibrigen zu
beriicksichtigen. Anderenfalls kdnnte stirker als generell eingewendet werden, da3 die
entsprechende Informationspflicht eine leere Gesetzeshiilse bleibt, weil sie rechtstat-
séchlich keine Bedeutung hat: Von den einen wird sie nicht oder kaum beachtet, weil
es sie nicht interessiert; von den anderen nicht, weil sie aufgrund des zu hohen Darstel-
lungsniveaus die kommunizierten Zeichen nicht verstehen. Eine stiarkere Beriicksichti-
gung wiirde die tibrigen Gruppen von der Information auch nicht auszuschlieBen. Fiir
sie wire allenfalls ein Effizienzverlust bei der Zeichenselektion denkbar. Es sprechen
daher gute Griinde dafiir, die erh6hte Wahrscheinlichkeit der tatsdchlichen Kenntnis-

252 Hiitten, Geschiftsbericht, S. 266, weist aber zu Recht daraufhin, da3 ein niedrigeres In-
formationsniveau Abstriche in der Informationsqualitét mit sich bringen kann.

253 Ammedick/Strieder, Zwischenberichterstattung, S.21; dhnlich Hiitten, Geschéftsbericht,
S. 266.

254 Ammedick/Strieder, Zwischenberichterstattung, S. 18 f.; Hiitten, Geschéftsbericht, S. 266.

255 Vgl. dazu ausfiihrlicher unter C.IV.2.c.bb (S. 149 f.).
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nahme durch unterdurchschnittliche Empfinger gegeniiber anderen Gruppen bei der
Durchschnittsbildung durch eine verstirkte Gewichtung zu beriicksichtigen. Voraus-
setzung ist allerdings in Replik zu (1), daB sich eine solche Gruppe zweifelsfrei fest-
stellen 14Bt; anderenfalls wiirde ein mdglicher Gewinn an Information mit einem tat-
séchlichen Verlust an Rechtssicherheit erkauft.

“) Bereichsoffentlichkeit und mafigeblicher Empfangerhorizont

Bestimmte Informationspflichten dienen primédr nur der Unterrichtung eines begrenz-
ten Empfangerkreises. Dall dariiber hinaus hiufig oder sogar regelmiflig auch die
»ausgeschlossene« Allgemeinheit von den Informationspflichten partizipiert, kann
wegen der Intention des Gesetzes, primidr die Versorgung eines bestimmten Empfén-
gerkreises mit Information sicherzustellen, unberiicksichtigt bleiben. Fiir die Aufstel-
lung von Interpretationskriterien hat dies in Abweichung zu (1) zur Konsequenz, daf3
bei der Durchschnittsbildung nur der vom Gesetz geschiitzte Empfangerkreis (Be-
reichsoffentlichkeit) herangezogen werden darf.”® In einem ersten Schritt ist folglich
der intendierte Empféngerkreis einer Informationspflicht zu ermitteln. Dies muf fiir
jede Informationspflicht separat erfolgen, weil sich selbst aus der Zugehorigkeit zu
einem Rechtsgebiet nur bedingt ein genereller Riickschlu3 ziehen 148t. Bei der Fest-
stellung des Adressatenkreises ist der Einflul des Europarechts zu beachten, daf} zahl-
reiche Informationspflichten europarechtlichen Urszprungs sind und der EuGH tenden-
ziell den Adressatenkreis eher groBziigig bestimmt.”’

In einem zweiten Schritt ist die Struktur des intendierten Empfangerkreises zu eruie-
ren. Sie ist im Ergebnis ausschlaggebend fiir den mafgeblichen Empfangerhorizont. Je
inhomogener die Struktur ist, desto weniger kann wiederum auf die personlichen Pa-
rameter des einzelnen Empfangers in concreto Riicksicht genommen werden und desto
mehr muf der maBigebliche Empfangerhorizont objektiviert werden. Andererseits miis-
sen die objektivierten Interpretationskriterien mit den Individualparametern um so
mehr libereinstimmen, je homogener die Struktur des Empfiangerkreises ist. Die Be-
stimmung des mafigeblichen Empfangerhorizonts wird dadurch nicht leichter. Gleich-
wohl relativiert sich in der Praxis das Problem haufig, weil fiir viele Adressatenkreise
neben der Strukturanalyse auch der mafigebliche Empféngerhorizont bekannt ist. Pro-
minentestes Beispiel diirfte wieder der Verbraucher sein. Praktisch ergeben sich daraus
folgende Konsequenzen: Ist die Bereichsoffentlichkeit vergleichsweise homogen, etwa
bei den Informationspflichten nach §§ 15 und 21 WpHG oder § 11a AMG, kann ein
typisierter Empféanger der Interpretation zugrunde gelegt werden, der erheblich vom

256 Im Ergebnis ebenso Kiimpel, WM 1995, 689, 694, wenn er im Hinblick auf die Aufkla-
rungspflicht von Effektenbanken die Bildung von Kundengruppen nach Maf3gabe von Pro-
fessionalitdt, Risikobereitschaft und wirtschaftlicher Leistungsféahigkeit vorschldgt. Da-
durch soll es der Bank moglich sein, mit standardisierten Informationen fiir die jeweilige
Gruppe ihrer Aufklarungspflicht nachzukommen.

257 Z.B. EuGH Slg. 1997, 6843 = ZIP 1997, 2155, 2166 [Daihatsu] zur Auslegung des Merk-
mals »Dritter« in Art. 44 Abs. 2 g EG.
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Empfangerbild der Allgemeinheit unter (1) abweicht. Eine Abweichung ist dabei so-
wohl nach »oben« als auch nach »unten« méglich. Ist die Bereichséffentlichkeit hin-
gegen sehr inhomogen, wird sich die Begrenztheit des Empfangerkreises im Vergleich
zu (1) in der Regel nicht oder kaum auswirken, weil sie dann lediglich ein verkleiner-
tes Abbild der Allgemeinheit ist. Derartige Konstellationen kdnnen beispielsweise bei
der Informierung der Arbeitnehmer eines GroBbetriebs gem. § 613a Abs. 5 BGB™®
oder § 10 Abs. 5 WpUG oder bei behérdlichen Hinweisen an die Bewohner eines Ka-
tastrophenschutzgebietes auftreten. Trotz des quantitativ begrenzten Empféngerkreises
entspricht in derartigen Situationen das objektivierte Empfangerbild regelmifBig dem
des Grundfalls unter (1).

Fiir Informationspflichten gegeniiber einem begrenzten Empfangerkreis ist festzu-
halten, da3 der maf3gebliche Empfingerhorizont entscheidend von der Struktur des in-
tendierten Empféangerkreises einer Informationspflicht abhdngt. Mit Zunahme der Ho-
mogenitidt der Empfangerstruktur nimmt die Moglichkeit ab, individuelle Parameter
einzelner Empfanger auszublenden. Fiir Teilbereiche kann zur Bestimmung der Struk-
tur der Bereichsoffentlichkeit auf fundierte Ausarbeitungen durch Literatur und Recht-
sprechung zuriickgegriffen werden. Als Sonderprobleme kénnen die unter (2) und (3)
besprochenen Abwandlungen auch hier aktuell werden und entsprechend gelést wer-
den.

%) Individualanspruch eines unbekannten Einzelempfangers

Mit den bisher gefundenen MaBstében lassen sich auch die Fille 16sen, die systema-
tisch zu Gliederungspunkt aa. gehoren. Die Rede ist von Informationsanspriichen, die
lediglich einem einzelnen Berechtigten zustehen, der Verpflichtete aber keine An-
haltspunkte fiir den individuellen Verstidndnishorizont des Berechtigten hat. Wie unter
aa. gezeigt, tritt dieses Phdnomen vor allem bei Einsichtsrechten und bei spontanen
Informationspflichten auf. In Blickpunkt stehen zunéchst nur die spontanen Informati-
onspflichten, da die Einsichtsrechte gemeinsam unter (6) behandelt werden. Die Be-
stimmung des maf3geblichen Empfangerhorizonts folgt bei Informationspflichten ge-
geniiber einem unbekannten Einzelberechtigten aus den bisher entwickelten Kriterien:
Ausgangspunkt ist der durchschnittliche Empfangerhorizont des intendierten Ver-
kehrskreises. Zundchst mul daher anhand der die Informationspflicht begriindenden
Rechtsquelle der intendierte Empféngerkreis bestimmt werden. Nunmehr ist entspre-
chend den Ausfiihrungen unter (4) mittels der Strukturanalyse des ermittelten Empfan-
gerkreises der magebliche Empféngerhorizont festzustellen. Bei der Bestimmung die-
ser beiden Eckdaten gibt das Gesetz vielfach direkte oder indirekte Hilfe. So bestimmt
beispielsweise § 312c BGB, da3 die Pflicht zur Unterrichtung gegeniiber Verbrauchern
verbrauchen besteht oder § 11a AMG nennt Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte und Apothe-
kern als intendierte Empfénger. In Abweichung der bisherigen Ausfiihrungen unter bb.

258  Sayatz/Wolff, DStR 2002, 2039, 2041, gehen daher davon aus, dal im Regelfall ein ein-
heitliches, in verstdndlicher Sprache abgefafites Unterrichtungsschreiben fiir alle Arbeit-
nehmer ausreicht.
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zwingt die Individualitit des Berechtigten aufgrund der Subjektivitit von Information
zur Einschriankung: Der Verpflichtete kann und darf sich nur soweit auf einen objekti-
vierten Empfangerhorizont bei der Leistungserfiillung berufen, als ihm individuelle
Parameter des Berechtigten unbekannt sind und bleiben. Denn der Riickgriff auf einen
typisierten Empfanger ist nur eine rechtliche Hilfskonstruktion, um Unzuldnglichkei-
ten im Tatsichlichen zu kompensieren.”” Sind diese hingegen nicht existent, 1Bt sich
der Zugriff auf das Modell des objektivierten Empfangers nach Maligabe der unter
bb.(1) bis bb.(4) herausgearbeiteten Grundsitze wegen der Subjektivitdt von Informa-
tion nicht (mehr) rechtfertigen.

(6) Besonderheit Einsichtsrecht

Auf die besondere Situation bei dem Recht auf Einsicht wurde bereits ausfiihrlich un-
ter aa(2) eingegangen und soll verwiesen werden, weil sich bei einer Vielzahl von Ein-
sichtsberechtigten nur bedingt Abweichungen ergeben. Unterstellt, da3 das ein subjek-
tives Recht auf Unterlagenerstellung besteht und die Verarbeitungslast zudem
ausnahmsweise dem Unterlagenersteller zugewiesen ist, kann fiir die Bestimmung des
mafgeblichen Empfangerhorizonts bei einer Vielzahl von Einsichtsberechtigten nichts
anderes gelten, als unter den Punkten (1) bis (6) bereits ausgearbeitet worden ist. In-
soweit ergeben sich also keine Besonderheiten.

cc. Sonderfall: Kollektivrecht

Im Gesellschaftsrecht findet sich im Kontext informationsrechtlicher Erdrterungen ei-
ne Besonderheit: die Differenzierung zwischen individuellem und kollektivem Infor-
mationsrecht. Damit will man den Unterschied zwischen jenen Informationsrechten,
die dem einzelnen Gesellschafter ein auf seine personliche Unterrichtung abzielendes
subjektives Recht gewidhren und solchen, die dem Verband, der Gesamtheit der Ge-
sellschafter zustehen, zum Ausdruck bringen. Der entscheidende Unterschied liegt so-
mit in der Person des Informationsglaubigers: einerseits der Gesellschafter, anderer-
seits die Gesellschaft.” Die Bezeichnung kollektives Informationsrecht leitet aber
insoweit fehl, als sie vermuten 148t, daB3 die Informationspflicht gegeniiber einer Mehr-
heit von Personen besteht; vielmehr ist nur ein Rechtssubjekt — die Gesellschaft, der
Verband als Kollektiv — Glaubiger der Informationsschuld.”' Es liegt daher nahe, die
unter aa. erarbeiteten Grundsitze fiir die Bestimmung des mafigeblichen Empfianger-
horizonts heranzuziehen. Dabei bliebe aber unberiicksichtigt, dal Gesellschaften keine
natiirlichen Personen sind. Anders als natiirliche Personen kdnnen sie nicht einfach am
Rechtsverkehr teilnehmen. Vielmehr benétigt jede juristische Person oder als Gesamt-

259 Vgl. dazu grundlegend C.IL.1.b (S. 55 £.).

260 Teilweise a.A. K. Schmidt, Informationsrechte, S. 16.

261 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 18; a.A. teilweise noch RGZ 148, 278, 281 zum Infor-
mationsrecht nach § 713 BGB.
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hand verselbstindigter Verband organschaftliche Vertreter,”* mit deren Hilfe die Teil-
nahme am Rechtsverkehr erst moglich wird.*®® Dies gilt auch fiir die Wahrnehmung
des sogenannten kollektiven Informationsrechts. Der Unterschied zur normalen Teil-
nahme am Rechtsverkehr besteht hierbei lediglich darin, daf} die Rechtsbeziehung rein
innergesellschaftlicher Natur ist, ndmlich zwischen Unternehmensfithrung als Schuld-
ner und Gesellschaft als Glaubiger der Informationspflicht. Im Rahmen der Erorterun-
gen zur Bestimmung des mafigeblichen Empféngerhorizonts dringen sich damit zwei
Fragen auf: Welches Organ ist fiir die Wahrnehmung des kollektiven Informations-
rechts zustindig? Welchen Einflul hat die Zusammensetzung des Organs auf die Be-
stimmung des mafBgeblichen Empfangerhorizonts?

Die Beantwortung der ersten Frage ist vergleichsweise einfach. Klar ist zunéchst,
daf3 nicht die Unternehmensleitung, die gewdhnlich das zur Geschéftsfiihrung berufene
Organ (Vorstand, Geschéftsfiihrer) ist, das zustéindige Organ sein kann. Weil es sich
hier um eine rein innergesellschaftliche Beziehung handelt, miissen fiir die Bestim-
mung des zustédndigen Organs andere Regeln gelten. Kennzeichnet man mit K. Schmidt
das kollektive Informationsrecht als Korrelat der Organverantwortlichkeit,” wird ein-
sichtig, warum dies so ist. Das zur Geschéftsfilhrung berufene Organ kann nicht in-
formationsberechtigt sein, wenn es aufgrund seiner Leitungsverantwortlichkeit gegen-
iber der Gesellschaft zur Information verpflichtet ist; es kann nicht zu gleich
verpflichtet und berechtigt sein. In diesem Fall muf} ein anderes Organ fiir die Gesell-
schaft handeln. Welches andere Organ deshalb zustéindig ist, hdngt vom Einzelfall,
insbesondere von der Gesellschaftsform und der konkreten Zustindigkeitsverteilung in
der jeweiligen Gesellschaft ab.** In einigen Fillen, so fiir den Aufsichtsrat in der Ak-
tiengesellschaft (§ 90 AktG) und den Aufsichtsrat in der Genossenschaft (§ 38 Abs. 1
GenGQ), hat der Gesetzgeber das zustéindige Organ ausdriicklich benannt. Fiir die ande-
ren Gesellschaftsformen fehlt es hingegen an ausdriicklichen Regelungen. Darauf soll
hier jedoch nicht weiter eingegangen werden.

Es soll sich vielmehr auf die Beantwortung der zweiten Frage konzentriert werden,
deren ganzes Problempotential sich erschlieft, wenn man sich vergegenwirtigt, daf}

262 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 10 IT 1.

263 Zum Streit zwischen Organ- und Vertretertheorie vgl. nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§101

264 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 16. Anders ist die Situation etwa im Schweizerischen
Obligationenrecht mit seiner monoistischen Organisationsverfassung der Aktiengesell-
schaft. In Art. 715a OR, der in seiner Grundfunktion mit § 90 Abs. 3 AktG vergleichbar
ist, werden individuelle Informationsrechte der einzelnen Verwaltungsratmitglieder statu-
iert (unstrittig, vgl. nur Wernli, in: OR, Art. 715a Rn 3). Zwar wird auf die hier interessie-
rende Frage, wer Adressat der Information ist, nicht explizit eingegangen. Doch die Aus-
gestaltung, insbesondere von Art 715a Abs. 1, 3 und 6 OR, die keine Beschrankung auf die
Mitteilung an den Verwaltungsrat wie etwa § 90 Abs. 3 S. 2 AktG kennen, legen den
Schluf} nahe, daf selbstverstandlich das einzelne Ratsmitglied auch Adressat der Informa-
tion ist.

265 Vgl. dazu auch K. Schmidt, Informationsrechte, S. 18.
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Organe selbst auch nicht Jer se handlungsfahig sind, sondern diese Fahigkeit erst mit-
tels natiirlicher Personen® erlangen. Es ist daher zu kliren, ob auf die Organmitglie-
der bei der Bestimmung des mafigeblichen Empfangerhorizonts Riicksicht zu nehmen
ist oder ob ein allgemeinverbindlicher — anhand der Aufgaben und Funktionen des Or-
gans — typisierter Mafstab gilt, der eine Riicksichtnahme auf die einzelnen Organmit-
glieder ausschlie3t. Fiir eine Riicksichtnahme spricht, dafl auch das Organ nur durch
seine Mitglieder handlungsfahig ist. Die Handlungsfdhigkeit — insbesondere Bera-
tungs-, Kontroll- und Uberwachungsfunktionen — konnte daher eingeschrinkt sein,
wenn der Verstdndnishorizont der Organmitglieder vollig unbeachtet bliebe. Die
Nichtinformation der Organmitglieder kdme einer Nichtinformation des Organs und
damit letztlich auch der Gesellschaft gleich. Der Kennzeichnung des Organs als Ad-
ressat der Information wiirde es hingegen entsprechen, eine Riicksichtnahme grund-
satzlich zu verneinen. Insbesondere erscheint es vor dem Hintergrund, daB3 das Organ
unabhédngig von der jeweiligen Mitgliederstruktur Adressat der Information und die
Organzusammensetzung einem — stindigen — Wechsel unterworfen ist, unzweckmé-
Big, die Bestimmung des maBgeblichen Empfangerhorizonts von den zum jeweiligen
Leistungszeitpunkt gerade berufenen Organmitgliedern abhéingig zu machen.

Einen Weg zur Losung dieses Problems konnte sich aus den im Gesetz geregelten
Féllen der Organzustindigkeit hinsichtlich der Wahrnehmung kollektiver Informati-
onsrechte ergeben. Weil besonders das Konzept des kollektiven Informationsrechts in
der Aktiengesellschaft immer wieder im Blickfeld von Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Wissenschaft stand, soll die Regelung des § 90 AktG daraufhin néher analysiert
werden.

(N Regelungskonzept des § 90 AktG

Sinn und Zweck der in § 90 AktG statuierten Informationsrechte und spontanen In-
formationspflichten ist es, dem Aufsichtsrat die ihm als Organ zugewiesene Kontroll-
und Uberwachungsfunktion (§ 111 Abs. 1 AktG) durch eine umfassende Regelunter-
richtung durch den Vorstand zu ermdglichen.””” Denn ohne detaillierte Informationen
iiber das Unternehmen ist eine Uberwachung und Kontrolle der Vorstandstitigkeit
nicht denkbar. Dem Verstéindnis, daB Adressat der Uberwachungs- und Kontrollpflicht
gem. § 111 Abs. 1 AktG das Organ Aufsichtsrat und nicht das einzelne Mitglied ist,”

266 Es ist natiirlich nicht ausgeschlossen, dafl auch die Mitglieder des Organs wiederum nur
Gesellschaften sind, wie es besonders haufig beim Organ Gesellschafterversammlung vor-
kommen wird. Da sich hier die Kette bis zu einer natiirlichen Person nur verldngert, soll
diese Besonderheit unberiicksichtigt bleiben.

267 Hiiffer, AktG, § 90 Rn 1; Mertens, in: KolnKomm-AktG, § 90 Rn 2; Lutter/Krieger, Rech-
te und Pflichten, § 6 Rn 192; Bosse, DB 2002, 1592; Gotz, NZG 2002, 599, 600; Schenck,
NZG 2002, 64, 65; Elsing/M. Schmidt, BB 2002, 1705.

268 BGHZ 106, 54, 63 [Adam Opel AG]; OLG Frankfurt a.M. AG 1988, 109, 110 [Adam O-
pel AG]; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, § 9 Rn 531; Mertens, in: KolnKomm-
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entspricht es, daf} Adressat der Informationen der Aufsichtsrat als Organ ist und nicht
seine Mitglieder.” Dies ergibt sich zum einen durch die Betonung der Berichtspflicht
gegeniiber dem Aufsichtsrat als Organ in § 90 Abs. 1 S. 17" und § 107 Abs. 3 S. 3
AktG™". Die §§ 90 Abs. 3 S. 2, 120 Abs. 1 und 170 Abs. 3 AktG, in denen jeweils ex-
plizit vom Mitglied des Aufsichtsrats die Rede ist, zeigen zudem, dal das Gesetz dabei
den Begriff »Aufsichtsrat« nicht synonym fiir das »Aufsichtsratsmitglied« verwendet,
sondern zwischen beiden Begriffen nicht nur sprachlich sondern auch inhaltlich diffe-
renziert.””> Zum anderen folgt dies auch aus § 90 Abs. 3 S.2 AktG. Dort wird dem
einzelnen Aufsichtsratsmitglied zwar das Recht eingerdumt, Berichte vom Vorstand zu
verlangen. Die Leistungserbringung kann »... jedoch nur an den Aufsichtsrat ...«,
nicht aber an das einzelne Mitglied verlangt werden.”” Der Aufsichtsrat als Organ ist
damit zweifelsfrei Empfinger der Information.””* Zwischen der Zuweisung von Pflich-
ten (§ 111 Abs. 1 AktG) und der zu ihrer Wahrnehmung nétigen Rechte (§§ 90,
111 Abs. 2 AktG) besteht somit ein unmittelbarer Zusammenhang.””” Gleichwohl darf

AktG, § 111 Rn 10; Meyer-Landrut, in: GroBKomm-AktG, § 90 Rn 11; Hiiffer, AktG,
§ 111 Rn 9; Wardenbach, Interessenkonflikte, S. 184.

269 BayObLG AG 1968, 329, 330; Lutter, Information, S. 39; Mertens, in: K6lnKomm-AktG,
§ 90 Rn 24; Hiiffer, AktG, § 90 Rn 12, 14 (Berichte) und § 111 Rn 11 (Einsichtsrecht);
Oltmanns, in: AnwKomm-AktG, § 90 Rn 19; Elsing/M. Schmidt, BB 2002, 1705.

270 »Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat zu berichten ...«.

271 Neu eingefiihrt durch Art. 1 des Gesetzes zur weiteren Reform des Aktien- und Bilanz-
rechts, zu Transparenz und Publizitit (TransPuG) vom 19.7.2002 (BGBI. 1 2002,
S. 2681 ff.). In Satz 3 heilit es: »Dem Aufsichtsrat ist ... zu berichten.« Die Begriindung
des Regierungsentwurfs zum TransPuG (NZG 2002, 213, 220) betont, da3 Sinn und
Zweck der Norm im Ausgleich eines moglichen Informationsdefizits des Gesamtaufsichts-
rats liegen, das Folge umfangreicher Aufgabeniibertragungen an Ausschiisse sein kann und
im Widerspruch zu den Aufgaben und Pflichten des Gesamtaufsichtsrats stiinde. Ziffer
5.3.1 S. 2 DCGK enthilt eine entsprechende Empfehlung zur Unterrichtung des Gesamt-
aufsichtsrats durch die jeweiligen Ausschuflvorsitzenden. Die Gesamtverantwortung aller
Aufsichtsratsmitglieder als Hintergrund der Gesetzesanpassung betont Gérz, NZG 2002,
599, 601.

272 So auch Steinbeck, Uberwachungspflicht, S. 21.

273 Oltmanns, in: AnwKomm-AktG, § 90 Rn 15; Elsing/M. Schmidt, BB 2002, 1705, 1706;
Hiiffer, AktG, § 90 Rn 12. So auch § 18 Gesetz zur Einfithrung der Europdischen Gesell-
schaft vom 22.12.2004 (SEEG — BGBI. 12004, S. 3675 ft.).

274  Allg. M. siehe nur Lutter, Information, S. 40.

275 In diesem Zusammenhang wird in der jiingeren Zeit intensiv diskutiert, inwieweit der Auf-
sichtsrat zur Inanspruchnahme vorstandsunabhéingiger Informationsquellen aufgrund sei-
ner Kontroll- und Uberwachungsaufgabe befugt ist. Wihrend dies bisher aufgrund der
Trennung von Geschéftsfithrung (Vorstand) und Kontrolle (Aufsichtsrat) iiberwiegend ab-
gelehnt bzw. auf konkrete Einzelfdlle beschrankt wird, sind unter dem Eindruck zuneh-
mender Unternehmenskontrolle, -transparenz, -publizitit und Unternehmensintegritét ver-
mehrt Stimmen fiir ein umfassenderes vorstandsunabhéngiges Informationssystem des
Aufsichtsrats zu vernehmen (vgl. dazu nur M. Roth, AG 2004, 1 ff. mit umfassenden Uber-
blick iiber den aktuellen Meinungsstand).
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nicht verkannt werden, daf letztlich die Uberwachungs- und Kontrollfunktion des Auf-
sichtsrats nur verwirklicht werden kann, wenn die Mitglieder des Aufsichtsrats infor-
miert sind. Die bloBe Kenntnisnahmemdoglichkeit des einzelnen Mitglieds, die § 90
Abs. 5 AktG sicher stellt, kénnte dafiir jedoch unzureichend sein.””® Mithin ist der Fra-
ge nachzugehen, ob und in welchem Umfang das einzelne Aufsichtratsmitglied auf-
grund seiner Rolle bei der Erfiillung der Uberwachungsaufgaben des Aufsichtsrats
gem. § 111 Abs. 1 AktG dennoch EinfluB auf die Bestimmung des malBgeblichen
Empfangerhorizonts hat.

Im Rahmen der Aufgabenerfiillung besteht Einigkeit dariiber, daB, aus der Adressa-
tenstellung des Organs folgend, nicht jedes einzelne Mitglied selbst gleichermalien ak-
tiv an allen Aufgaben und Pflichten des Aufsichtsrats mitwirken muB.””” Mit Ausnah-
me zwingender Mitwirkungspﬂichten die sdmtliche Mitglieder treffen, obliegt dem
einzelnen Mitglied v1e1mehr nur eine seinen spezifischen Aufgaben entsprechende
Mitwirkungspflicht.””® Dem entspricht es auch, daB nach der gesetzlichen Konzeption
nicht die Fahigkeiten einzelner Aufsmhtsratsmlt%heder, sondern die Leistungsfahigkeit
des Gesamtaufsichtsrats im Mittelpunkt steht.”” Diese setzt sich aus der Summe der
Fihigkeiten und Kenntnisse der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder zusammen.” Elne
moglichst breit geficherte Vielfalt der — speziellen — Féhigkeiten und Kenntmsse "ist
somit mit Blick auf die Leistungsfihigkeit des Organs wiinschenswert™* und hinsicht-
lich der Forderung nach Autarkie®™ des Aufswhtsrats von Rechts wegen geboten.”
Der Deutsche Corporate Governance Kodex (DCGK)**® bringt diesen Gesichtspunkt in

276  Hiiffer, AktG, § 90 Rn 14

277 Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, § 10 Rn 758 f.; Steinbeck, Uberwachungspflicht,
S. 23 ff.; Wardenbach, Interessenkonflikte, S. 186. Auf die arbeitsteilige Uberwachung
weist auch Semler, Anmerkung zum Urteil des OGH vom 31.5.1977 AG 1983, 82, 83 f.
hin.

278 Ausfiihrlich zu den Mitwirkungspflichten Wardenbach, Interessenkonflikte, S. 185 ff.

279  Wardenbach, Interessenkonflikte, S. 186; Steinbeck, Uberwachungspflicht, S.23; Wirth,
ZGR 2005, S. 327, 335.

280 Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 571.

281 Peltzer, NZG 2002, 10, 12 spricht von einem »Mix der Talente«. Sédcker, AG 2004, 180,
182, konkretisiert die Forderung nach einem »Mix der Talente« dahin, daf jede Aufsichts-
ratsposition in ihrem Anforderungsprofil mit dem eines Vorstandsmitgliedes des konkreten
Unternehmens korrespondieren muf. Im Aufsichtsrat miissen die gleichen Spezialkennt-
nisse vorhanden sein wie im Vorstand, weil nur so der Aufsichtsrat iiber die Fahigkeit ver-
fiigt, die vom Vorstand entwickelten Ideen zur strategischen Planung in ihren einzelnen
Komponenten und ihren implizierten Voraussetzungen zu verstehen und zu kontrollieren.

282 Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 572 f.; Semler, Anmerkung zu Urteil des OGH vom
31.5.1977 AG 1983, 82, 83 f.; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, § 1 Rn 23; Scheffler,
ZGR 1993, S. 63,71, 73 f.

283 Vgl. dazu BGHZ 85, 293 ff. [Hertie]; Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 561 ff.; Sdcker,
AG 2004, 180, 182.

284 BGHZ 135, 244, 254 f. [ARAG/Garmenbeck]; Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 572.

285 Gem. § 161 AktG (Bekanntmachung im amtlichen Teil des elektronischen Bundesanzei-
gers).
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Ziffer 5.4.1 unmiBverstindlich zum Ausdruck. Nach Ziffer 5.4.1 soll bei den Vor-
schldgen zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern darauf geachtet werden, daB dem
Aufsichtsrat jederzeit Mitglieder angehoren, die fiir die wahrzunehmenden Aufgaben
hinreichend qualifiziert sind.”** Anders gewendet, entlastet der Einsatz des Kollektiv-
organs Aufsichtsrat das einzelne Mit%lied hinsichtlich der Anforderungen an seine
speziellen Fihigkeiten und Kenntnisse,”’ ohne da damit zugleich die Leistungsfihig-
keit des Gesamtorgans systembedingt in Frage gestellt wird. Nicht jedes Aufsichtsrats-
mitglied muB3 die ganze Palette der (mdglicherweise) sehr breiten und speziellen
Kenntnisse abdecken, die der Unternehmensgegenstand der Gesellschaft erfordert.”®
Die Leistungsfihigkeit des Gesamtorgans steht theoretisch®™ nur dann in Frage, wenn
erstens davon abgesehen wird, von jedem einzelnen Mitglied eine unternehmensunab-
hingige Mindestqualifikation zu verlangen® und zweitens die spezifischen Kenntnis-

286 Unter Ziffer 5.4.1 des Kodex heif3it es: »Bei Vorschldgen zur Wahl von Aufsichtsratsmit-
gliedern soll darauf geachtet werden, dass dem Aufsichtsrat jederzeit Mitglieder angeho-
ren, die iber die zur ordnungsgemifBen Wahrnehmung der Aufgaben erforderlichen
Kenntnisse, Fahigkeiten und fachlichen Erfahrungen verfiigen ...«. Damit das Verlangen
nach Professionalitét des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds nicht im Widerspruch zur Un-
abhdngigkeitsregelung in Ziffer 5.4.2 des Kodex steht, sollte das Merkmal »... bei wesent-
lichen Wettbewerbern ...« in Ziffer 5.4.2 nicht extensiv ausgelegt werden (Clau-
ssen/Brocker, DB 2002, 1199, 1202; einschrénkend auch Lieder, NZG 2005, 569, 570 ff.).
Fiir den Vorsitzenden des Priifungsausschusses (Audit Commitee) empfiehlt der DCGK in
Ziffer 5.3.2 Satz 2 in der Fassung vom 2.7.2005, daf3 dieser iiber besondere Kenntnisse
und Erfahrungen in der Anwendung von Rechnungslegungsgrundsitzen und internen Kon-
trollverfahren verfiigen soll. Dem Atiengesetz selbst lassen sich — im Gegensatz zur den
Vorgaben fiir den Vorstand — dagegen keine unmittelbaren Vorgaben hinsichtlich Sach-
kunde und Zuverléssigkeit (im gewerberechtlilchen Sinn) entnehmen (Wirth, ZGR 2005,
S. 327, 331). Lediglich einzelne Spezialgesetze enthalten Vorgaben hinsichtlich der beson-
derer personlicher Eigenschaften von Aufsichtsratsmitgliedern (so z.B. § 4 Abs. 2 KAGG).

287  Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, § 1 Rn 23. Im Ergebnis ebenso BGHZ 85, 293, 296
[Hertie]; Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 572; Mutter/Gayk, ZIP 2003, 1773, 1774.

288  Peltzer, NZG 2002, 593, 597; Steinbeck, Uberwachungspflicht, S. 23; tendenziell so auch
BGHZ 85, 293, 296 [Hertie].

289 Praktisch ergibt sich ein weit aus groferes Problem daraus, da83 die Tétigkeit im Aufsichts-
rat regelmafig als Nebenamt wahrgenommen wird. Dies fiihrt dann hédufig zu einer Dop-
pelbelastung, die eine angemessene Wahrnehmung des Aufsichtsratsmandats unmoglich
macht. So weist Liideritz, in: FS Steindorff, 1990, S. 113, 121 daraufhin, daB allein das
Studium der in regelméBigen Abstéinden vorgelegten Planungen des Unternehmens (Lang-
fristplanung, Jahresplanung, Sonderplanung) einen Zeitaufwand von mehreren Tagen er-
fordern (konnen).

290 Vgl. zu der Notwendigkeit einer Mindestqualifikation BGHZ 85, 293, 295 f. [Hertie];
OGH AG 1983, 81, 82 [mit Anmerkung Semler], der sehr hohe Anforderungen an die
Mindestqualifikation stellt; Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 572 ff.; Semler, Anmerkung
zum Urteil des OGH vom 31.5.1977 AG 1983, 82, 83 f.; ausfiihrlich Wardenbach, Interes-
senkonflikte, S. 165 ff. Nach Peltzer, NZG 2002, 593, 597 m.w.N. erfordert dies, da} das
einzelne Mitglied mindestens iiber geniigend »financial literacy« verfigen muf, um die
Zahlen, Bilanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen zu verstehen; ahnlich Wirth, ZGR
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se der Aufsichtsratsmitglieder in ihrer Gesamtheit nicht alle Facetten des Unterneh-
mensgegenstandes abdecken.

Steht somit im Rahmen der Aufgabenerfiillung nicht die Leistungsféhigkeit des Ein-
zelnen, sondern die des Kollektivorgans im Mittelpunkt, 18t dies den Schlufl zu, daB3
fiir die Bestimmung des mafigeblichen Empfiangerhorizonts der Einzelne keine Rolle
spielt.””' Eine Stiitze dafiir findet sich zunichst in der gesetzlichen Ausgestaltung des
Informationssystems zwischen Vorstand und Aufsichtsrat. Wenig aufschlufreich ist
dabei allerdings die vordergriindig erfolgversprechende Regelung des § 90 Abs. 4
AktG. Sie ordnet an, daB3 die Berichte den Grundsétzen einer gewissenhaften und ge-
treuen Rechenschaft zu entsprechen haben. Daraus wird geschluflfolgert, da3 den Be-
richten Unterlagen oder Aufstellungen beizufiigen sind, soweit diese zum Verstdndnis
der Berichte erforderlich sind.*”* Zwar erdffnet sich mit dem Hinweis des Gesetzes auf
die Rechenschaftspflicht das Tor zu § 666 BGB und dessen reichhaltiger Kasuistik;
doch gerade diese macht es wegen der Vielschichtigkeit der von § 666 BGB erfafiten
Rechtsbeziehungen nicht einfacher.”” Ergiebiger ist da schon der Hinweis auf
§ 90 Abs. 5 S. 1 AktG. Denkbar wire, die Gesetzesformulierung »... von den Berich-
ten Kenntnis zu nehmen ...« wortlich zu interpretieren. Da Kenntnis (-nahme) weniger
als Verstehen ist, weil lediglich im Sinne einer bewuften Entgegennahme zu begrei-
fen,”* konnte man daraus ableiten, daB eine Nichtinformierung einzelner Ratsmitglie-
der im Sinne des hier vertretenen Informationsbegriffs einer Erfiillung der Informati-
onspflicht des Vorstands nicht entgegensteht. Gestiitzt wird dieses Verstindnis auch
dadurch, daB3 in § 90 Abs. 5 S. 1 AktG nur ein Anspruch auf Kenntnisnahme begriindet
wird. Dem einzelnen Ratsmitglied steht demnach die Geltendmachung dieses Rechts
im Rahmen einer ordnungsgeméfen Mandatswahrnehmung frei.”” Diese Freiziigigkeit
stlinde aber im Widerspruch zu einer Orientierung des mafgeblichen Empfangerhori-
zonts an den einzelnen Mitgliedern. Zwingend ist diese Schlullfolgerung allerdings
nicht. Fiir die vorgetragene Position kann weiter § 111 Abs. 2 S. 2 AktG angefiihrt
werden. Aus ihm wird zu Recht abgeleitet, daB3 das einzelne Ratsmitglied erst dann

2005, S. 327, 333 f. Aus informationsrechtlicher Sicht zeichnet Druey, Informationsrecht,
S. 431 f,, anhand der gesetzlichen Regelung das Bild eines qualifizierten — aber mit be-
trichtlichen Abstand zum day-to-day-business des Unternehmens — Ratsmitglieds.

291 Anders fiir den Priifungsbericht gem. § 321 Abs. 1 HGB: Zimmer, in: Staub, § 321 Rn 7;
Mattheus, ZGR 1999, S. 682, 695 f. Dieser soll sich an den individuellen Kenntnissen der
Aufsichtsratsmitglieder orientieren. Ein Widerspruch zur hier vertretenen Position liegt
darin aber nicht, da der Priifungsbericht durch das KonTraG auch die Liicken in der inter-
nen Kommunikation aufgrund unzureichenden Sachverstandes von Aufsichtsréten schlie-
fBen soll.

292  Meyer-Landrut, in: GroBKomm-AktG, § 90 Rn 13.

293  Druey, Information, S. 431.

294 Vgl. oben B.I1.2.b.cc (S. 25 f.).

295 Zur Pflicht, von den gesetzlichen eingerdumten Informationsrechten Gebrauch zu machen
Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, § 10 Rn 762. Mit Winkler von Mohrenfels, Informa-
tionsleistungspflichten, S. 28 kénnte man lediglich von einer »funktionellen Informations-
veranlassung« sprechen.
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auflerhalb der Gesellschaft individuelle Unterstiitzung in Anspruch nehmen kann und
darf, wenn der Gesamtaufsichtsrat die notwendige Unterstiitzung nicht leisten kann,
weil sowohl die Fahigkeiten und Kenntnisse der anderen Ratsmitglieder als auch der
durch externe Beratung des Gremiums hinzu gewonnene Sachverstand nicht ausrei-
chen.”® Das einzelne Ratsmitglied muB sich daher primir durch das Gremium beraten
und informieren lassen. Eines solchen Vorgehens bediirfte es hingegen nicht, wenn auf
seine Fahigkeiten und Kenntnisse im Rahmen des Informationsflusses Vorstand =
Aufsichtsrat Riicksicht zu nehmen wére. Der Vorstand miifite dann ndmlich die Be-
richte und sonstigen Unterlagen derart aufbereiten, daf§ sie jedes einzelne Aufsichts-
ratsmitglied auch bei ungeniigendem Sachverstand verstehen kann. Zwingend ist diese
Erkenntnis, soweit man die Zuldssigkeit externer Beratungsmoglichkeiten nicht auf die
genannten Ausnahmen beschriankt. Kann sich ndmlich das Aufsichtsratsmitglied jeder-
zeit durch Hinzuziehung Dritter den fiir das Verstidndnis der Berichte notwendigen
Sachverstand verschaffen, ist kein Grund ersichtlich, warum auf die Unzuldnglichkei-
ten einzelner Mitglieder Riicksicht zunehmen ist. Der Vorstand wiirde durch eine par-
allel fortbestehende Pflicht zur Riicksichtnahme nur unnétig von seinen eigentlichen
(Fiihrungs-)Aufgaben abgehalten. SchlieBlich spricht fiir die Ausrichtung des maf3geb-
lichen Empfangerhorizonts an den Aufgaben und Funktionen des Organs, daf3 nur so
eine zweifelsohne zweckmiBige Unabhéngigkeit der Informationspflicht von der je-
weiligen Organzusammensetzung sichergestellt werden kann.””’

Gegen eine derartige Bestimmung des maligeblichen Empfingerhorizonts ohne
Riicksichtnahme auf den Verstdndnishorizont der einzelnen Ratsmitglieder kdnnten
allerdings folgende Punkte sprechen:

1. Das Verstehen der Vorstandsberichte ist Grundvoraussetzung jeglicher Aufsichts-
rats‘[éitigkeit.298 Ohne dem kann sich das einzelne Aufsichtsratsmitglied kein eigenes
Bild von der Lage der Gesellschaft, dem Gang der Geschifte oder der zukiinftigen Un-
ternehmensplanung machen und somit auch seiner Mitwirkungspflicht im Organ Auf-
sichtsrat nicht nachkommen. Ist dem einzelnen Mitglied die Beurteilung der Vor-
standsberichte mangels Verstehens der darin enthaltenen Fakten, Tatsachen und Ein-
schitzungen nicht moglich, wire es in der Wahrnehmung seiner Mitwirkungspflicht
teilweise oder vollig eingeschriankt; in Hinblick auf die Haftung gem. § 116 S. 1 i.V.m.
§ 93 AktG eine fatale Konsequenz.*”

2. Damit ist der zweite Gesichtspunkt genannt, der gegen die Unbeachtlichkeit des
Verstidndnishorizonts des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds spricht: die Verantwortlich-

296 BGHZ 85, 293, 299 f. [Hertie], Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 566. Davon zu unter-
scheiden ist die Frage, ob und in welchen Umfang aus § 111 Abs. 2 S. 2 AktG ein Recht
des Aufsichtsrats auf vorstandsunabhéngige Information abgeleitet werden kann (vgl. dazu
M. Roth, AG 2004, 1, 7 ff.).

297 Vgl. dazu bereits oben C.II.1.c.cc. (S. 73 ff.).

298 Im Ergebnis ebenso Wardenbach, Interessenkonflikte, S. 211 ff.; Hommelhoff, ZGR 1983,
S. 551, 574.

299 Vgl. zur Haftung BGHZ 69, 207, 208 (Aufsichtsrat einer KG); a.A. offenbar im Hinblick
auf die Haftung wegen unzureichender Sachkunde Kindl, Aufsichtsratsitzung, S. 21.
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keit fiir das eigene Tun, dessen Generalisierung und die Steigerung des Haftungsmal3-
stabs auf die »Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters« in
§ 116 S. 1 i.V.m. § 93 Abs. 1 AktG. Es erscheint widerspriichlich, eine Riicksichtnah-
me auf die personlichen Fahigkeiten und Kenntnisse bei der Schaffung wesentlicher
Grundlagen fiir die Aufgabenwahrnehmung zu verneinen, und darauf statt mit einer
Haftungserleichterun§ zu antworten, mit einer Haftungsverscharfung fiir weitere »Un-
billigkeit« zu sorgen.””

3. SchlieBlich scheint die Nichtbeachtung des persoénlichen Empféngerhorizonts ei-
nes jeden Aufsichtsratsmit%lieds mit der Stirkung seiner Position durch das TransPuG
in Widerspruch zu stehen.””' Durch das TransPuG wurden die §§ 90 Abs. 3 S.2 und
110 Abs. 2 AktG dahingehend geéndert, dal3 ein Mitglied des Aufsichtsrats zur Anfor-
derung von Vorstandsberichten (§ 90 Abs. 3 S. 2 AktG) bzw. dem Verlangen nach
Einberufung einer Aufsichtsratsversammlung nicht mehr der Unterstiitzung eines wei-
teren Ratsmitglieds bedarf. Diese Bedenken dringen jedoch nicht durch.

Zu den Punkten 1 und 2 ist zu sagen, daf} die Haftungsverschirfung zum einen pri-
mire Folge der kapitalistischen Struktur der Aktiengesellschaft (Verwaltung fremden
Vermdgens) ist.””> Es widerspricht allgemeinen Grundsitzen, daB jemand Treuhinder
fremder Belange ist, und sich — ohne das Bestehen eines personlichen Vertrauensver-
hiltnisses — im Falle des Versagens auf seine personlichen Unzuldnglichkeiten berufen
kann.”” Der freiwilligen Ubernahme eines (Aufsichtsrats-)Mandats entspricht es viel-
mehr, sich im Voraus das zur Aufgabenerfiillung unverzichtbare (Fach-)Wissen ange-
eignet zu haben.””* Es obliegt allein dem zukiinftigen Mandatar, fiir seinen zur ord-
nungsgemiBen Aufgabenerfiillung notwendigen Sachverstand Sorge zu tragen.’® Der
letzte Gesichtspunkt ist AusfluBl eines allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzes, wo-

300 In diese Richtung weist auch die Begriindung des Regierungsentwurfs zum TransPuG
(NZG 2002, 213, 220). Dort heifit es, daB die Beschrinkung in § 90 Abs. 3 S.2 2. HS
AktG Berichte vom Vorstand anzufordern der Verantwortlichkeit aller AufSsichtsratsmit-
glieder nicht gerecht wird.

301 Vgl zur Stirkung der Stellung des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds Bosse, DB 2002,
1592; Knigge, WM 2002, 1729, 1731; Gétz, NZG 2002, 599, 601; Elsing/M. Schmidt, BB
2002, 1705,1706 f.; Heckschen, in: Transparenz- und Publizititsgesetz, S. 81.

302 OLG Zweibriicken NZG 1999, 506, 507; Zéliner, in: Baumbach/Hueck, § 43 Rn 8.

303 K. Schmidt, Gesellschaftsecht, § 14 V 1. Damit erkldrt sich auch, warum in der Publikums-
KG der HaftungsmaBstab von § 708 BGB generell nicht gelten soll (BGHZ 69, 207,
209 f.; BGHZ 75, 321, 327 f.).

304 Vgl. dazu Fn. 290. Nach der h.M. fiihren individuelle Sachkunde von Aufsichtsratsmit-
gliedern oder die Ubernahme besonderer Funktionen (AusschuBmitgleid, Vorsitzender des
Aufsichtsrats odes eines Ausschusses) zur Erhohung des Sorgfalts- und Haftungsmafstabs
vgl. nur LG Hamburg ZIP 1981, 194, 197; Mutter/Gayk, ZIP 2003, 1773, 1774 ft.; Lieder,
NZG 2005, 569, 574 Fn. 60 m.w.N.; a.A. fiir individuelle Fahigkeiten der einzelnen Auf-
sichtsratsmitglieder als Mafstab fiir eine Haftungsdifferenzierung Hiiffer, AktG,
§ 116 Rn 3; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 28 I1I 1 d; mit Ausnahme bei Vorsatz ableh-
nend insoweit auch Wirth, ZGR 2005, S. 327, 336.

305 OGH AG 1983, 81, 82; ahnlich auch Meyer-Landrut, in: GroBKomm-AktG, § 111 Rn 2.
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nach man fiir die Unzulédnglichkeit eigener Fihigkeiten in bezug auf iibernommene
Aufgaben oder Titigkeiten haftet.”” Zum anderen ist die exponierte Verantwortung
gerade in jiingster Zeit Folge der Erwartungen, die der Kapitalmarkt an ein vertrau-
enswiirdiges Anlageumfeld stellt und betont damit zusétzlich den erstgenannten Ge-
sichtspunkt. In diesem Zusammenhang weisen Hommelhoff/Mattheus darauf hin, daf3
ein effektives System der Organhaftung die einzig sinnvolle gesetzliche Moglichkeit
ist, den menschlichen Schwichen und deren negative Folgen auf die Arbeit der Auf-
sichtsratsmitglieder zu begegnen.’”’ Unberiicksicht darf auch nicht bleiben, daB das
einzelne Aufsichtsratsmitglied damit nicht rechtlos gestellt wird. Sollte der Sachvers-
tand im Einzelfall trotz Aneignung des geforderten (Fach-)Wissens nicht ausreichen,
bleibt es dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied unbenommen, innerhalb des Gremiums
um individuelle Beratung bzw. Aufklirung zu ersuchen.’” Sollten sich dabei Informa-
tionsdefizite des gesamten Gremiums herausstellen, kann der Gesamtaufsichtsrat ent-
weder nach § 90 Abs. 3 S. 1 AktG weitere Berichte anfordern oder sein Einsichtsrecht
nach § 111 Abs. 2 S. 1 AktG wahrnehmen. Fiir den Fall, dal es dem gesamten Auf-
sichtsrat an Sachverstand zur Beurteilung der vorgelegten Berichte fehlt, bleibt die
Moglichkeit, einen Sachverstindigen hinzu zuziehen (§ 111 Abs.2S.2 AktG).3O9

306 Hiiffer, AktG, § 116 Rn 3; Altmeppen, ZGR 2004, S. 390, 412; Mutter/Gayk, ZIP 2003,
1773, 1775; Lieder, NZG 2005, 569, 574; zum Ubernahmeverschulden im Aktienrecht all-
gemein: Feddersen, AG 2000, 385, 389; Schwark, Corporate Governance, S. 75, 106; all-
gemein zum Ubernahmeverschulden: BGHZ 88, 248, 257; BGH NJW 1994, 3008 ff.;
BGH NJW 1993, 2989 ff.; Deutsch, Sorgfalt, S. 111 f., 137 f. und 307 ff.; a.A. fiir die Haf-
tung des Aufsichtsrats wegen mangelnder Sachkunde als Ausgangspunkt seiner weiteren
Uberlegungen offenbar Kindl, Aufsichtsratsitzung, S. 21.

307 HommelhofflMattheus, AG 1998, 249, 250, weisen darauf hin, daB nur ein System effekti-
ver Organhaftung die Aufsichtsratsmitglieder zu einem pflichtgeméBen Verhalten veran-
lassen kann. Dem Gesetzgeber ist es ndmlich nicht moglich, auf die menschlichen Schwi-
chen mit zwingenden Handlungsvorgaben zu reagieren, weil er sich mit dann notwendigen
Einzelregelungen tibernehmen wiirde. Zudem wiirden sich die Aufsichtsratsmitglieder bei
Befolgung der gesetzlichen Vorgaben nur in der triigerischen Gewiheit wiegen, pflicht-
gemil gehandelt zu haben.

308 BGHZ 85, 293, 299 [Hertie]; Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 564; Lutter/Krieger, DB
1995, 257, 259. Wird der Dritten dagegen lediglich als zuarbeitendes Hilfspersonal einge-
setzt, ohne das dadurch ein fehlender Sachverstand des Mandatstrigers kompensiert wer-
den soll, verneinen Lutter/Krieger a.a.O. eine Beschrinkung der Einbeziehung Dritter. Mit
dem Verweis auf die Informationserlangung innerhalb des Gremiums wird der Aspekt des
innerkollegialen Informationsaustausches angesprochen, der in § 90 Abs. 5 AktG rudimen-
tir geregelt wird. Trotz der systembedingten Néhe ist der innerkollegiale Informations-
austausch vom kollektiven Informationsrecht zu unterscheiden.

309 BGHZ 85, 293, 296 [Hertie]; Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 566. Nach Kindl, Aufsichts-
ratsitzung, S. 21, besteht nicht nur die Moglichkeit der Hinzuziehung, sondern vielmehr die
Pflicht dazu. Durch das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich
(KonTraG) vom 27.4.1998 (BGBI. I 1998, S. 786 ff.) wurde die Zusammenarbeit von Ab-
schluBpriifer und Aufsichtsrat derart verstirkt, da sie nunmehr als Funktionstriager im ak-
tienrechtlichen Uberwachungssystem zusammengefiihrt worden sind, und der AbschluB-
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Greifen in Extremfillen diese Moglichkeiten nicht,’'” ist es dem einzelnen Organmit-
glied im Einzelfall gestattet, seinerseits Rat von sachverstindigen Dritten (Hilfsperso-
nal) einzuholen.”' Indes diirfte diese Fallkonstellation in der Praxis sehr selten eintre-
ten, weil in derartigen Situationen der Vorstand von sich aus Riicksicht auf den
individuellen Verstindnishorizont der Aufsichtsratsmitglieder nehmen wird. Weiter-
gehend wird man dann sogar eine dahingehende Pflicht des Vorstands aus dem Inter-
esse der Gesellschaft, der Anleger und gegebenenfalls Dritter (Gldubiger, Kapital-
markt) herleiten konnen.

Die in Punkt 3 zum Ausdruck gebrachten Bedenken greifen ebensowenig durch. Die
Stirkung des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds ist zwar nach der Begriindung des Re-
gierungsentwurfs zum TransPuG®'? konsequente Folge der Erkenntnis, daB sich eine
schwache Stellung des einzelnen Mitglieds mit der gleichen Verantwortlichkeit und
Verantwortung aller Aufsichtratsmitglieder nicht vertrdgt. Gleichwohl wére es iiber-
eilt, daraus auf die Riicksichtnahme bei der Bestimmung des maBgeblichen Empfén-
gerhorizonts zu schlieBen. Eine umfassende Verantwortlichkeit steht unstrittig im Wi-
derspruch zu einer Situation, in der das einzelne Ratsmitglied seiner Verantwortung
nur dann jederzeit umfianglich gerecht werden kann, wenn sich zumindest ein weiteres
Ratsmitglied seinem Standpunkt anschlieBen mufl, um weitere notwendige Vorstands-
berichte anfordern zu kénnen oder eine Zusammenkunft des gesamten Gremiums her-
beizufiihren.’"” Insbesondere das Verlangen nach weiteren Berichten kann Ausdruck
einer andersartigen Informationsgewichtung als Folge der Subjektbezogenheit des In-
formationsbediirfnisses sein und erklart sich schlieBlich auch mit der notwendigen Se-
lektion von Daten bei jeder spontanen Informationspflicht bzw. einer Auskunfts-
pflicht.>"* Die dabei vom Informationsverpflichteten gesetzten Schwerpunkte kénnen
aber von der Sichtweise des Ratsmitglieds erheblich divergieren.’"” Zudem muB man
sich zusitzlich vergegenwirtigen, dal der Vorstand die Informationen geben soll, die
moglicherweise sein eigenes Fehlverhalten aufdecken und damit Grundlage seiner In-

priifer die Berichte gezielt fiir den Aufsichtsrat aufarbeitet (Mattheus, ZGR 1999, S. 682,
694 ff.). Der Abschluf3priifer ist damit zu einem wichtigen externen Sachverstdndigen zur
Unterstiitzung des AufSichtsrats geworden. Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, § 5
Rn 172 sprechen vom Gehilfen des Aufsichtsrats.

310 Fiir einen Vorrang dieser Moglichkeiten vor einer individuellen Beratung Kindl, Auf-
sichtsratsitzung, S. 22.

311 BGHZ 85, 293, 300 [Hertie] unter Klarstellung von BGHZ 64, 325, 331 f. [Bayer]; Hiiffer,
AktG, § 111 Rn 23; Hommelhoff, ZGR 1983, S. 551, 556 ft.; Kindl, Aufsichtsratsitzung,
S. 22; Lutter/Krieger, DB 1995, 257, 259. Diese Hinzuziehung Sachverstiandiger darf nicht
mit der durch § 111 Abs. 2 AktG geregelten Befugnis verwechselt werden; jene steht ndm-
lich nur dem Aufsichtsrat als Organ zu (Lutter, Information, S. 71).

312 NZG 2002, 213, 220.

313 So sahen es die § 90 Abs. 3 S.22. HS a.F. und § 110 Abs. 2 a.F. AktG vor.

314 Vgl. zum informationstheoretischen Aspekt C.IV.2.a.aa (S. 125 f.).

315 Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, § 6 Rn 212; Elsing/M. Schmidt, BB 2002, 1705,
1706.
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anspruchnahme nach § 93 AktG sein konnen.’'® Ein solches Verhalten widerstrebt je-
doch der menschlichen Natur. Zunéchst erhebt sich daher primédr die Forderung nach
vorstandsunabhingigen Informationsméglichkeiten des Aufsichtsrats.®'” Sekundar ist
dann mit Blick auf die Verantwortung des einzelnen Mandatstragers erforderlich, ihm
die Mittel in die Hand zu geben, die er bendtigt, um seiner Verantwortung gerecht zu
werden. Genau dies ist Aufgabe des § 90 Abs. 3 S. 2 AktG in seiner Fassung durch das
TransPuG. Dazu gehort jedoch nicht, ihm die Moglichkeit zu er6ffnen, Unzuldnglich-
keiten zu nivellieren, die keine gesellschafts- oder informationsspezifische Ursache
haben, sondern allein in seiner Person begriindet liegen, zuvorderst ungeniigender
Sachverstand.’"® Es ist daher nicht Aufgabe des Informationssystems zwischen Vor-
stand und Aufsichtsrat, derartige personliche Unzuldnglichkeiten bei einzelnen Rats-
mitgliedern dadurch zu kompensieren, da3 die Kommunikation dem Niveau unqualifi-
zierter Aufsichtsratsmitglieder angepalit wird. Diese Aufgabe obliegt vielmehr der
Kommunikation innerhalb des Gremiums selbst, das dabei nach der gesetzlichen Inten-
tion auch auf den Sachverstand des AbschluBpriifers und dessen managementunabhén-
gige Informationsmoglichkeit zuriickgreifen kann und soll.’” Es muB folglich zwi-
schen den Informationssystemen Vorstand — Aufsichtsrat und Aufsichtsrat — Auf-
sichtsratsmitglied (gegebenenfalls ergdnzt um den AbschluBpriifer) unterschieden
werden, wobei die Diskrepanz beider Systeme vornehmlich aus den verschiedenen
MafBstidben zur Bestimmung des mafigeblichen Empfangerhorizonts herriihrt; einmal
orientiert an Funktion und Aufgabe des Gesamtorgans mit Blickrichtung auf den Sorg-
faltsmafBstab des § 93 Abs. 1 AktG und zum anderen orientiert an den tatsdchlichen
Féhigkeiten der einzelnen Ratsmitglieder. Bestétigt wird dieser Befund zum einen
durch die Moglichkeit, Aufsichtsratsausschiisse zu bilden und ihnen bestimmte Aufga-
ben zu iibertragen. Soweit eine derartige Aufgabenzuweisung erfolgt ist, soll nur noch
dem AusschuB, nicht aber dem einzelnen Mitglied oder dem Gesamtorgan, das Infor-
mationsrecht nach § 90 Abs. 3 zustehen.”” Zum Ausgleich daraus resultierender In-
formationsasymmetrien innerhalb des Organs sind die Ausschiisse gem. § 107 Abs. 3
S. 3 AktG verpflichtet, dem Aufsichtsrat regelmaBig iiber ihre Arbeit zu berichten.””'

316 Darauf weist auch M. Roth, AG 2004, 1, 2, im Zusammenhang mit der Forderung nach
mehr vorstandsunabhénigiger Information des Aufsichtsrats hin.

317 Zur Zuldssigkeit und Umfang managementunabhingiger Information des Aufsichtsrats
M. Roth, AG 2004, 1 ff.

318 Die damit hervorgehobene Selbstverantwortung des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds wird
nunmehr auch durch Ziffer 5.4.3 DCGK bestitigt.

319 Nach M. Roth, AG 2004, 1, 8, stellt der AbschluBpriifer eine der wichtigsten vorstandsu-
nabhéngigen Informationsméglichkeiten des Aufsichtsrates dar. Nach Wirth, ZGR 2005,
S. 327, 337, ist der AnschluBpriifer eines der wichtigsten Priifungsinstrumente des Auf-
sichtsrats zur Uberwachung des Vorstandes.

320 Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, § 9 Rn 652; Mertens, in: KolnKomm-AktG,
§ 107 Rn 124; Siebel, in: Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, Rn G 108; Lutter,
Information, S. 115 f.; Semler, AG 1988, 60, 64 f. Im Detail wird zwischen beschlielen-
dem und vorbereitendem Ausschuf unterschieden.

321 Vgl. nur Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, § 9 Rn 628 m.w.N.
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Zum anderen sprechen auch Griinde der Praktikabilitit und Effizienz fiir die Differen-
zierung zwischen den beiden Informationssystemen. Durch die Einsetzung von Aus-
schiissen und der damit verbundenen Spezialisierung seiner Mitglieder im jeweiligen
Aufgabenbereich ist eine Kommunikation zwischen Vorstand und Aufsichtsrat auf ei-
nem héheren Niveau méglich.*”> Dadurch wird die Uberwachung des Vorstands effi-
zienter und qualitativ besser. Gleichzeitig wird der Vorstand nicht mit unnétigen und
vermeidbaren Verwaltungsaufgaben belastet, weil die Unternehmensdaten und -fakten
nicht zusétzlich mit Blick auf den unzureichenden Sachverstand der Aufsichtsratsmit-
glieder aufbereitet werden miissen.’”> Die Informationsverarbeitung obliegt dann viel-
mehr dem jeweiligen AusschuB8 mit Blick auf seine Unterrichtungspflicht nach
§ 107 Abs. 3 S. 3 AktG.

Eher allgemeiner Natur ist schlieBlich das letzte Pro-Argument fiir die hier vertrete-
ne Position: Niemand wird gezwungen, sich als Aufsichtsratsmitglied wahlen zu las-
sen.”** Die Ubernahme erfolgt vielmehr freiwillig, weil damit regelmiBig auch persén-
liche Vorteile, insbesondere Prestige verbunden sind.**

Es kann daher aus den Punkten 1 bis 3 nicht der generelle Riickschluf} gezogen wer-
den, daB im »Vorfeld« eine besondere Riicksichtnahme geboten ist. Es spricht somit
nichts dagegen, die Maligeblichkeit der Leistungsféhigkeit des Organs hinsichtlich der
Aufgabenerfiillung auch auf die Bestimmung des mafBgeblichen Empfangerhorizonts
zu iibertragen. Die vom Gesetz geforderte Leistungsfahigkeit eines Organs bestimmt
somit richtungsweisend, welcher Maf3stab fiir den maBgeblichen Empfiangerhorizont
anzulegen ist. Fiir das Organ Aufsichtsrat folgt daraus mit Blick auf die Verantwort-
lichkeit der einzelnen Ratsmitglieder (§ 116 i.V.m. § 93 AktG), dall der maligebliche
Empfangerhorizont dem Bild eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters
zu entsprechen hat. Etwas anderes kann ausnahmsweise nur dann gelten, wenn das In-
formationssystem innerhalb des Aufsichtsrats nicht ausreicht, um die Berichte des
Vorstands zu verstehen. Weist der Aufsichtsrat auf diesen Umstand hin, ist der Vor-
stand, insbesondere im Rahmen der Berichtanforderung nach § 90 Abs. 3 AktG, ver-
pflichtet, einen an der konkreten Zusammensetzung des Aufsichtsrats orientierten
maBgeblichen Empfingerhorizont seiner Berichterstattung zugrunde zu legen.*®

322 In diesem Zusammenhang wird auch der Einsatz von Aufsichtsratsassistenten, eines
»back-office« des Aufsichtsrats oder eines company secretary diskutiert (siehe dazu
M. Roth, AG 2004, 1, 10 f.).

323  Wenn der Vorstand die Unternehmensdaten und —fakten nicht speziell auf den Sachvers-
tand der Aufsichtsrite autbereiten muf, ergibt sich daraus auch der Vorteil, da3 unbewufite
oder bewufite Verfilschungen im Rahmen des Verarbeitungsprozesses minimiert werden
konnen.

324 Nach OGH AG 1983, 81, 82 muB bei ungeniigendem Sachverstand das Mandat abgelehnt
werden.

325 Vgl. allerdings zum Wandel des Aufsichtsratsmandats vom Prestigeamt zum Arbeitsamt
infolge des Komplexerwerdens der unternehmerischen Abldufe Claussen/Brocker, DB
2002, 1199, 1203.

326 Zur konkreten Bestimmung C.II.1.c.bb(4) (S. 71 f.).
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2) Generalisierung

Das fiir den Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft gefundene Ergebnis 1d8t sich auch
auf andere Kollektivorgane libertragen und verallgemeinern, die zur Wahrnehmung
kollektiver Informationsrechte berufen sind. Die Aufgabenzuweisung an Kollektivor-
gane macht besonders deshalb Sinn, weil durch Summierung der Fahigkeiten und
Kenntnisse seiner Mitglieder, unter gleichzeitiger Entlastung des einzelnen Mitglieds,
die Leistungsfahigkeit des Organs selbst gesteigert werden kann. Korrespondieren mit
der Aufgabenzuweisung entsprechende Informationsrechte des Organs, hat sich deren
Erflillung am typisierten Verstdndnis des Gesamtorgans und nicht des einzelnen Mit-
glieds auszurichten. Denn so wie die Summe der einzelnen Fahigkeiten und Kenntnis-
se zur Erh6hung der Leistungsfahigkeit hinsichtlich der Erfiillung zugewiesener Auf-
gaben beitrdgt, summiert sich auch die Kompetenz hinsichtlich des Verstehens
kommunizierter Zeichen und damit der Informierung des Organs. Etwas anderes gilt
allerdings dann, wenn nach Sinn und Zweck der Zustdndigkeitsnorm jedes einzelne
Organmitglied Adressat der Information ist.**” Dann ist der Empfingerhorizont des
einzelnen Mitglieds mafBigeblich, wobei sich Einschrinkungen einer umfassenden
Riicksichtnahme wiederum aufgrund der allgemeinen Grenzen ergeben.

2. Ungewiflheit

a. Allgemeines

Bei der allgemeinen begrifflichen Erfassung von Information wurde UngewiBheit als
eine offene Entscheidungssituation definiert.* Die so verstandene UngewiBheit ist
gleichbedeutend mit dem bereits in die Rechtswissenschaft eingefiihrten Begriff des
Informationsbediirfnisses. Beide bringen sie das Bediirfnis nach &uflerer Hilfeleistung
zur Bewiltigung bisher unaufgeldster Entscheidungssituationen zum Ausdruck. Die
Hilfe selbst soll durch die Kommunikation von Zeichen erfolgen, die den Empfinger
in die Lage versetzen, eine bestimmte Entscheidungssituation auflésen zu konnen. Es
wird Information verlangt. Aus diesem Verstdndnis folgen fiir die rechtliche Handha-
bung von Informationspflichten drei wesentliche Eckpunkte. Erstens folgt daraus, daf3
das Informationsbediirfnis immer einen Bezug zu einem konkreten Sachverhalt auf-
weist. Ein Informationsbediirfnis und damit eine Informationspflicht kann nicht losge-
16st von einem konkreten Sachverhalt bestehen. Zweitens folgt aus der Identitdt von
UngewiBheit und Informationsbediirfnis, dafl auch letzteres nur angenommen werden
kann, wenn eine offene Entscheidungssituation besteht. Folglich fehlt es an einem In-
formationsbediirfnis, wenn der Empfénger auch ohne die kommunizierten Zeichen in

327 So etwa gem. Art. 715a OR fiir den Verwaltungsrat in der Schweizerischen Aktiengesell-
schaft (Wernli, in: OR, Art. 715a Rn 3).
328 Vgl.BIV.l.a(S.36 f.).
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der Lage ist, die Entscheidungssituation aufzuldsen oder eine solche gar nicht (mehr)
existiert.”” Das Informationsbediirfnis bestimmt somit maBgeblich Inhalt und Umfang
der Pflicht zur Information.® Der dritte Eckpunkt wird schlieBlich von der Unbe-
grenztheit des Informationsbediirfnisses markiert.””' Im Gegensatz zu anderen Lei-
stungsinhalten gilt fiir Information nicht, da mit ihrer Zuerkennung an ein Subjekt
dessen Bediirfnis nach Information befriedigt ist. Vielmehr verhélt es sich genau um-
gekehrt. Die Verfiigbarkeit von Information beim Subjekt schafft zugleich ein neues
Bediirfnis nach weiterer Information. Neben der Tatsache, da3 durch die Auflosung
einer Entscheidungssituation eine neue, bis dato unbekannte entstehen kann, ergibt
sich dieser Umstand zudem aus der Sache selbst.”’> Denn wer kann schon genau
bestimmen, was an Information notwendig ist, um eine Entscheidungssituation tatsach-
lich aufzulésen, um also die richtige Entscheidung zu treffen?”’ Eine noch so entfernte
Tatsache oder ein fernliegender Umstand konnten fiir den Entscheidungsprozefl maf-
geblich sein. Bereits die vergleichsweise simple Entscheidungssituation beim Kauf
eines hochwertigen technischen Geridtes veranschaulicht das Phédnomen des unbe-
grenzten Informationsbediirfnisses eindrucksvoll. Wieviel Zeit verwendet man darauf,
von moglichst vielen Seiten moglichst viele Fakten und Meinungen iiber die in Be-
tracht kommenden Gerite in Erfahrung zu bringen. Und trotz der ganzen Miihen er-
folgt die Entscheidung letztlich mehr aus dem Gefiihl heraus und nicht aufgrund abso-
luter GewiBheit kraft Information. Jede Entscheidung ist folglich zwangsldufig mit
einer mehr oder weniger groflen (Rest-)Unsicherheit verbunden, ob die richtige Alter-
native gewihlt worden ist.”’* Der Grund dafiir ist das Fehlen immanenter Grenzen des
Informationsbediirfnisses.”®> Aufgrund der Individualitit von Information kommt er-
schwerend hinzu, daB3 die Entscheidungserheblichkeit von Umstéinden und Tatsachen

329 UnbewuBt auch schon BGH WM 1971, 1196, der ein Recht auf Rechnungslegung mangels
Erforderlichkeit ablehnte. Im konkreten Fall war der Glaubiger in Besitz von Unterlagen,
aus denen er sich alle notwendigen Informationen beschaffen konnte. Ein Informationsbe-
diirfnis ist aber dann zu bejahen, wenn die mogliche oder bereits erfolgte Entscheidung ve-
rifiziert werden soll. Aus diesem Grund schlieit das Verlangen nach Bestitigung ein In-
formationsbediirfnis nicht aus. Nach Witte, Informationsverhalten, S. 35, konne namlich
zwei Nachrichten gleichen Inhalts dadurch zu einem Reduktionseffekt fithren, indem die
zweite Nachricht die erste bestétigt und dadurch die Unsicherheit weiter reduziert. Mithin
ergibt sich ein Optimum an Information Neuigkeit und Bestétigung.

330 So bereits andeutend Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 329 ff. und Winkler von Mohren-
fels, Informationsleistungspflichten, S. 51 f., 118, 156 ff., freilich ohne den informations-
theoretischen Bezug.

331 Vgl. dazu bereits C.11.1.a (S. 49) und Druey, Information, S. 59 ff.

332 Druey, Information, S. 59.

333 Die Kldrung der Frage, welches MaB3 an Information zu einer rationalen Entscheidung
notwendig ist, ist Gegenstand der Entscheidungstheorie vgl. Bambger/Coenenburg, Ent-
scheidungslehre, S. 4 ff.

334 BVerfGE 49, 89. 143.

335 Vgl. dazu Druey, Information, S. 60; derselbe, in: FS Wiedemann, 2002, S. 809, 815.
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von Empfinger zu Empfinger verschieden ist.*** Darum liefe sich selbst bei Feststel-
lung einer Grenze des Informationsbediirfnisses fiir einen Empfanger das Ergebnis
nicht pauschal auf alle anderen Empfanger {ibertragen. Fiir offene Entscheidungssitua-
tionen, die Ausloser eines rechtlich relevanten Informationsbediirfnisses sind und In-
formationspflichten aktivieren, gilt nichts anderes.

b. Rechtliche Erfassung/Handhabung

Aus Sicht des Rechts sind diese Feststellungen freilich mehr als unbefriedigend, weil
das Informationsinteresse als Basis der Leistungspflicht zwar generell eine Informati-
onspflicht zu begriinden vermag, der inhaltlichen Ausgestaltung und dem Umfang hin-
gegen nur bedingt Grenzen setzen kann. Eine praxisgerechte Handhabung erfordert
aber genau eine solche Grenzziehung, die im Rahmen der Leistungserfiillung den Soll-
Zustand der Leistung markiert und damit dem Schuldner vorgibt, welche Leistungs-
pflicht ihn (noch) trifft. Wie gezeigt, folgt das Fehlen immanenter Grenzen aus dem
Umstand, daBl theoretisch jedes scheinbar noch so unbedeutende Datum EinfluB3 auf
den Entscheidungsprozell haben kann. Je weiter der Kreis erfafiter Tatsachen und Um-
stinde ist, desto grofer wird der Aufwand des Schuldners zur Erfiillung seiner Lei-
stungspflicht werden. Der Nutzen des Empfangers an den weiteren Informationen
steigt hingegen nicht zwangsliufig im gleichen MaBe an.**’ Vielmehr wird von einem
bestimmten Punkt an die weitere Verringerung der Entscheidungsunsicherheit in kei-
nem Verhéltnis mehr zu dem Aufwand stehen, der dem Schuldner durch Erbringung
seiner Informationspflicht erwichst.”® Wihrend der Aufwand immer grofer wird,
nimmt die Entscheidungsunsicherheit in immer geringer werdenden Umfang ab. Der
Aufwand des Schuldners ist dann zum Nutzen des Glaubigers nicht mehr verhéltnis-
méBig. Eine nur unter unverhiltnisméBigem, verniinftigerweise nicht zumutbarem
Aufwand zu erbringende Leistung kann der Glaubiger allerdings vom Schuldner nicht
verlangen.*” Dem steht ein dahingehender allgemeiner Rechtsgrundsatz,™* wie er seit
dem 1.1.2002 in § 275 Abs. 2 S. 1 BGB auch gesetzlich manifestiert ist, entgegen.”*'
Um sowohl dem allgemeinen Rechtsgrundsatz zu entsprechen, als auch dem Verdikt
der Unmoglichkeit einer Informationspflicht nach § 275 Abs. 2 S. 1 BGB vorzubeu-
gen, ist es daher angezeigt, dem Informationsinteresse des Glaubigers kiinstlich Gren-

336 Druey, in: FS Wiedemann, 2002, S. 809, 818 f.

337 Information weist, 6konomische gesprochen, einen abnehmenden Grenznutzen auf. Opti-
mum und Maximum sind nicht deckungsgleich (Fleischer, Informationsasymmetrie,
S. 115).

338 Vgl. zum Beleg die Studien bei Witte, Informationsverhalten, S. 37, in denen er die Ab-
hingigkeit der Entscheidungseffizienz von der (vollkommenen) Informationsversorgung
untersucht. Ubersteigt die Informationsversorgung die Verarbeitungskapazitit des Emp-
fangers, sinkt die Entscheidungskraft wieder.

339 BGHZ 62, 388, 391.

340 Vgl. dazu BGHZ 62, 388, 391.

341 Allg. dazu Canaris, JZ 2001, 499, 501 f.
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zen zu setzen, und somit dem Gedanken der VerhéltnisméBigkeit zwischen Leistungs-
aufwand und Leistungsnutzen Rechnung zu tragen. Dem kann durch eine sachgerechte
und zweckmiBige Begrenzung des Informationsinteresses auf einen rechtlich relevan-
ten Bereich Geniige getan werden. Die Grenzziehung hat sich dabei daran zu orientie-
ren, welcher Grad an Entscheidungsunsicherheit im Einzelfall unter Beriicksichtigung
des Informationsaufwands und dem berechtigten Informationsinteresse des Glaubigers
hinnehmbar ist. Das berechtigte Leistungsinteresse und damit der zumutbare Aufwand
konnen um so grofer sein, je bedeutsamer eine Entscheidung mit Blick auf ein betrof-
fenes Rechtsgut oder die wirtschaftlichen Folgen ist.**

Mit einer derartigen Begrenzung des Informationsinteresses auf einen beschriankten
— aber wesentlichen — Teil entscheidungstragender Informationen ist allerdings nur ein
erster Schritt zur Handhabung des Merkmals der Unkenntnis getan. Wie in der Einlei-
tung unter C.I.1.a. bereits angesprochen worden ist, setzen ndmlich die bisherigen
Ausfiihrungen voraus, dal} ein relevantes Informationsinteresse dem Grunde nach fest-
gemacht werden kann. Als innere Tatsache ist die Feststellung von UngewiBheit wie
auch deren Reduktion nur mittelbar iber AuBlenreflexe moglich. Es bedarf darum wie-
derum Kriterien, an Hand derer zuldssige Riickschliisse auf das Vorhandensein von
UngewiBheit gezogen werden konnen. Ausgangspunkt ist dafiir wiederum die Bestim-
mung des maBgeblichen Empfangerhorizonts.

c. Bestimmung des mafigeblichen Empfingerhorizonts

Aufgrund der engen Verbindung zwischen Ungewi3heit und Reduktion und bestehen-
der Gemeinsamkeiten ergeben sich fiir die Bestimmung des mafigeblichen Empfénger-
horizonts keine von den Ausfiihrungen unter C.II.1.c. abweichenden Besonderheiten.
Folglich ist bei einem einzelnen Informationsberechtigten allein dessen Empfangerho-
rizont und damit sein tatséchliches Informationsinteresse mafigeblich. Den Schuldner
trifft, soweit es ihm zumutbar und méj%lich ist, die Verpflichtung, das Informationsin-
teresse des Gliubigers zu ergriinden.”” Im Mittelpunkt steht dabei die Ermittlung des
Wissensstands des Glaubigers in bezug auf die in Betracht kommende Entscheidungs-
situation unter Beriicksichtigung vorhandenen Fachwissens.*** Soweit keine zumutba-
ren Moglichkeiten zur Ermittlung des Informationsinteresses bestehen, ist das Infor-
mationsinteresse eines typisierten Regelempfangers der Informationspflicht zu Grunde
zu legen. Dies gilt sowohl fiir Informationspflichten gegeniiber einem unbestimmten
Empfangerkreis, als auch solchen gegeniiber einem Einzelempfénger, wenn sich aus
der Art der Informationspflicht (Einsicht oder spontane Informationspflicht) oder aus
der Kommunikationssituation keine Moglichkeiten zur Beriicksichtigung eines indivi-

342 Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist damit die Frage angesprochen, wann von einer be-
friedigenden — nicht zwingend auch optimalen — Losung des Entscheidungsproblems ge-
sprochen werden kann.

343 Vgl. § 31 Abs. 2 Nr. 1 WpHG; Kiimpel, WM 1995, 689, 690, 692.

344 BGHZ 123, 126, 128 f.; OLG Koblenz WM 2002, 1224, 1226.
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duellen Informationsinteresses ergeben. Fiir die Bestimmung eines typisierten Regel-
empfangers sei auf die Ausfithrungen unter Punkt C.II.1.c.bb. verwiesen.

3. Zusammenfassung

Das Recht kann seiner ordnenden, steuernden, (um-)gestaltenden und sichernden
Funktion im Rahmen der Konfliktbewiltigung zwischen den Rechtssubjekten nur
durch klare und zweifelsfreie Normierung von Sachverhalten gerecht werden. Infor-
mation entzieht sich einer solch klaren und zweifelsfreien Regelbarkeit,”* und 146t
sich somit als Gegenstand des Rechts nur schwer erfassen. Neben dem Umstand, daf3
Recht selbst Information ist,346 erschlieit sich diese Erkenntnis auch aus den weiteren
Eigenarten von Information: Information ist allseits prasent und doch nicht klar und
prazise falbar. Information ist subjektbezogen und damit nur begrenzt der notwendi-
gen Objektivierung zuginglich. Das Verlangen nach Information ist ein »Fal3 ohne
Boden«’* und kann daher nie wirklich befriedigt werden.

Um dennoch wenigstens in Teilbereichen Information als Gegenstand des Rechts
handhabbar zu ordnen, mufl das Recht den Besonderheiten von Information Rechnung
tragen. Ausgehend von der Erkenntnis, dal Information die potentielle Ursache zur
Reduktion von Ungewi3heit durch Kommunikation zwischen Menschen ist, kann es
bei Informationspflichten nicht um die Schaffung von Gewiheit im Sinne der richti-
gen Entscheidung gehen. Informationspflichten kdnnen nur darauf angelegt sein, ein —
mdoglichst hohes — subjektives Mal} an Entscheidungssicherheit zu garantieren, das un-
ter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls sozial-addquat ist. Der Unbe-
grenztheit des Informationsbediirfnisses werden so normative Grenzen gesetzt. Die
Bestimmung der hinnehmbaren Restunsicherheit markiert aber nur einen groben Rah-
men fiir eine mogliche rechtliche Handhabe von Information. Die Ausfiillung im kon-
kreten Einzelfall erfolgt liber den mafigeblichen Empfangerhorizont. Mittels dieser Fi-
gur 146t sich sowohl konkret der zur Erreichung der rechtlich gebotenen Entschei-
dungssicherheit notige Leistungsinhalt als auch dessen Befriedigung bestimmen.

Der so bestimmte idealisierte Leistungsinhalt vermittelt zudem einen — gerechten —
Ausgleich zwischen semantischem und pragmatischem Informationsgehalt. Ersterer
erscheint in aller Regel ungeeignet, weil er, ausgehend von der Zeichenbedeutung im
Abstrakten, keinen Bezug zum Leistungsempfénger hat, und somit zwar den absoluten
Gewinn an Information ermoglicht — es werden ja alle denkbaren Deutungsvarianten
der Zeichen erfafit —, auf der anderen Seite aber unberiicksichtigt 146t, ob und welche
Wirkung beim Einzelnen tatsdchlich eintritt. Umgekehrt verhilt es sich mit dem prag-
matischen Informationsgehalt. Durch die umfassende Bezugnahme auf den einzelnen
Zeichenempfanger flieBen neben den Umsténden des Einzelfalls in erheblichem Um-

345 Ahnlich auch Druey, in: FS Wiedemann, 2002, S. 809, 811 f.
346 Siehe dazu ausfiihrlich Druey, Information, S. 29 ff.
347 Druey, Information, S. 59.
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fang auch Besonderheiten der Person des Empféngers in die Bestimmung der zu erfiil-
lenden Leistung ein. Wie gezeigt, wiirde eine solche Beachtlichkeit die Fahigkeiten
des Rechts regelmiBig iibersteigen. Indem jedoch nur bedingt die pragmatische Di-
mension der Zeichen eingefordert wird, ist es moglich, die Subjektbezogenheit von
Information zu beachten und bei Bedarf untypische Besonderheiten in der Person des
einzelnen Empfiangers auszublenden. Der Riickgriff auf den mafigeblichen Empfin-
gerhorizonts ermdglicht somit einen praktikablen Ausgleich zwischen der Subjektbe-
zogenheit von Information und der Notwendigkeit ihrer Objektivierung fiir das Recht.

Hinsichtlich der Bestimmung des malgeblichen Empféangerhorizontes hat sich ge-
zeigt, dal — abgesehen von einem kleinen Bereich — im Regelfall allein ein idealisier-
ter, typisierter Empfangerhorizont rechtliche Relevanz beanspruchen kann. Der typi-
sierte Regelempfanger entspricht im Grundsatz dem Durchschnittshorizont der
intendierten Empfanger. Abweichungen von diesem Grundsatz gelten in Féllen unter-
schiedlicher tatsdchlicher Kenntnisnahme durch die verschiedenen Verkehrskreise.
Trotz der Ausrichtung der Informationspflicht an die Allgemeinheit ist dann der Be-
stimmung des maBgeblichen Empfangerhorizonts allein die interessierte Offentlichkeit
zugrunde zu legen. Dies kann zu einer Verschiebung des mafgeblichen Empfangerho-
rizonts sowohl nach unten als auch nach oben fiithren. Eine weitere Besonderheit er-
gibt, wenn ein Kollektivorgan Informationsglaubiger ist. In diesem Fall orientiert sich
die Bestimmung des maBgeblichen Empfingerhorizonts nicht am Durchschnittshori-
zont der jeweiligen Organmitglieder sonder am typisierten Verstdndnis entsprechend
der Aufgabenzuweisung an das Organ.

Der konkrete Inhalt von Informationspflichten hdngt damit mafgeblich vom Grad
der gebotenen Entscheidungssicherheit und dem im jeweiligen Kontext mafgeblichen
Empfangerhorizont ab. Informationstheoretische erweist sich diese Konfliktlosung als
eine Mittelstufe zwischen der semantischen und pragmatischen Zeichendimension.
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III. Informationsbediirfnis als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal

Jede Pflicht setzt einen durch Tatbestandsmerkmale beschriebenen Rechtsgrund vor-
aus; fiir Informationspflichten gilt nichts anderes. Dennoch unterscheiden sich Infor-
mationspflichten von der Masse durch das aus dem Merkmal der UngewiB3heit abgelei-
tete Tatbestandsmerkmal des Informationsbediirfnisses. DaB3 es eine wesentliche Rolle
bei der Begriindung von Informationspflichten spielt, wurde bereits ausgefiihrt.”** Oh-
ne Informationsbediirfnis besteht keine Pflicht zur Information.”* Dies gilt unabhingig
davon, ob man Informationspflichten nach ihrer Rechtsnatur (objektives bzw. subjek-
tives Recht, welches wiederum Offentlich-rechtlicher oder zivilrechtlicher Natur sein
kann) oder nach der Notwendigkeit einer Geltendmachung durch den Berechtigten
(spontane oder reaktive Informationspflicht) unterscheidet. Damit ist die Reichweite
des Informationsbediirfnisses als — ungeschriebenes — Tatbestandsmerkmal allerdings
nur unvollstdndig skizziert. Neben der positiven Geltungsanordnung erweist es sich
vor allem als einschrinkendes, begrenzendes Tatbestandsmerkmal.”™ Informations-
theoretisch begriindet sich diese Funktion aus dem sonst nicht stillbaren Verlangen
nach Information.”®' Das natiirliche Informationsverlangen kennt im Gegensatz zu dem
rechtlich relevanten Informationsbediirfnis keine Grenzen. Eine Grenzziechung ist je-
doch notwendig, weil anderenfalls ein Zustand der Erfiillung, bei einer auf Information
gerichteten Pflicht, nicht erreichbar wire. Jeder Informationspflicht ist daher das In-
formationsbediirfnis sowohl als Grund als auch als Begrenzung immanent.”*>

348 Vgl. dazu C.IL.2.a(S. 86 f.).

349 Ausfiihrlich dazu bereits unter C.I11.2.a (S. 86 f.); G H. Roth, in: MiinchKomm-BGB,
§ 241 Rn 163. So aber auch die Kritiker der Tatbestandszugehorigkeit des Informationsbe-
durfnisses Lutter, ZGR 1982, S. 1, 6.

350 Auf die legitimierende und begrenzende Funktion weist bereits K. Schmidt, Informations-
rechte, S. 36 f. hin.

351 Zéllner, in: Baumbach/Hueck, § S51a Rn 20b weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
da3 die Erforderlichkeit eines Informationsbediirfnisses dem allgemeinen informations-
rechtlichen Grundsatz entspricht, da3 Informationszugang, wo er schutzwiirdige Interessen
beriihrt [gemeint sind solche des Informationsschuldners], nur bei Vorliegen eigener
schutzwiirdiger Interessen verlangt werden kann.

352 Ohne die informationstheoretische Herleitung bereits K. Schmidt, Informationsrechte,
S. 35 ff.; derselbe, in: FS Kellermann, 1991, S. 389, 391; derselbe, in: Scholz, § 51a Rn 8,
der die Aussage — unnétig — auf mitgliedschaftliche Informationsrechte in Verbanden be-
schrinkt. Zur legitimierenden Funktion des Informationsbediirfnisses auch Stirner, Auf-
klarungspflichten, S. 318, 319 m.w.N. aus der Rechtsprechung.
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1. Lehre vom Informationsbediirfnis

Die Erkenntnis, dal dem Informationsbediirfnis neben seiner legitimierenden auch ei-
ne begrenzende Funktion zu kommt, ist nicht neu. Sie wurde von K. Schmidt im Rah-
men der GmbH-Novelle 1980 entwickelt’”® und seit dem weiter ausgebaut und konkre-
tisiert.”™* Was besagt die Lehre vom Informationsbediirfnis? Nach ihr zergliedert sich
das Informationsrecht in ein dem Gesellschafter als Bestandteil der Mitgliedschaft un-
unterbrochen zur Seite stehendes »Stammrecht« und die aus diesem »Stammrecht«
von Fall zu Fall resultierenden konkreten Informationsanspriiche. Diese konkreten In-
formationsanspriiche sollen dem Gesellschafter nicht ununterbrochen jederzeit und
allumfassend zustehen, sondern kénnen nur von Fall zu Fall aus dem »Stammrecht«
erwachsen. Kriterium zur Entscheidung, ob im Einzelfall aus dem »Stammrecht« ein
Informationsanspruch erwichst, soll — dhnlich wie das Rechtsschutzbediirfnis beim
Verhiltnis zwischen dem allgemeinen Rechtsschutzanspruch und dem Klagerecht im
Zivilprozell — das Informationsbediirfnis sein. Um das Merkmal des Informationsbe-
diirfnisses mit Leben zu erfiillen, soll es einer auf Organisation und Funktion in der
Gesellschaft bezogenen Konkretisierung, einer »funktionellen« Betrachtung des In-
formationsrechts bediirfen. Ist nach dieser ein Informationsbediirfnis vorhanden, soll
auch ein Informationsanspruch bestehen. Dariiber hinaus soll es auch den Ausschlas%
fiir die Abgrenzung zwischen dem Recht auf Einsicht und dem auf Auskunft geben.’
Durch die Trennung zwischen »Stammrecht« und daraus erwachsenden konkreten In-
formationsanspriichen bei Bejahung eines Informationsbediirfnisses, ist es K. Schmidt
moglich, das Informationsrecht im Einzelfall sachgerecht zu beschranken.

2. Kritik an der Lehre vom Informationsbediirfnis

Heftiges Aufsehen hat diese, von K. Schmidt allein fiir das Verbandsrecht angeschla-
gene, These vor allem im Rahmen der Bemiihungen hervorgerufen, dem allgemein als
mifgliickt erachteten § 51a Abs. | GmbH Konturen zu geben. Sie ist iiberwiegend auf
Ablehnung gestoflen, soweit es um die begrenzende Wirkung des Informationsbediirf-
nisses als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal geht.’”® Was kritisiert die Gegenan-

353 K. Schmidt, in: Das neue GmbH-Recht in der Diskussion, 1981, S. 87, 99 ff.

354 K. Schmidt, in: FS Kellermann, 1991, S. 389, 392 ff.; derselbe, in: FS 100 Jahre GmbH,
1992, S. 559, 565 ff.; derselbe, in: Scholz, § 51a Rn 8; ihm folgend: OLG Diisseldorf ZIP
1990, 1346, 1347; BayObLG BB 1993, 1547; OLG Hamm GmbHR 2002, 163, 166; Zill-
ner, in: Baumbach/Hueck, § S1a Rn 20 ff.; Veltins/Hikel, DB 1989, 465,467; allgemein
anerkennend G H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 163.

355 K. Schmidt, in: FS Kellermann, 1991, S. 389, 394.

356 BGHZ 135, 48, 54; KG Berlin ZIP 1988, 714, 715; Lutter, ZGR 1982, S. 1, 4 f.; . Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § S1a Rn 2; Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 222; Koppen-
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sicht an dieser These? Im Wesentlichen stiitzt sich die ablehnende Meinung darauf,
dafl das Merkmal des Informationsbediirfnisses iiberfliissig sei, weil es nicht {iber die
allgemeinen mitgliedschaftlichen (Mi3brauchs-)Schranken hinaus zu einer sachgerech-
ten Begrenzung beitragen konne.”’ Zudem widerspreche eine derartige Schrankenzie-
hung dem eindeutigen Wortlaut der Norm und dem Willen des Gesetzgebers.*™ Uber-
zeugend sind die Argumente nicht. Methodisch spricht zundchst der spezifische
Einzelbezug des ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals im Kontext informationeller
Sachverhalte gegen den generellen Riickgriff auf die Mifbrauchsschranke. Wenn auch
dieses Argument als solches wenig zwingend ist, fithrt es zumindest zu einer anderen
Frage: Ist der Riickgriff auf die allméchtige Generalklausel des § 242 BGB seinerseits
iiberhaupt zur sachgerechten und zugleich gesetzeskonformen Begrenzung tauglich?**’
Der Versuch einer Konturenziehung durch einen eng oder weit gezogenen Mifl-
brauchsvorbehalt fiihrt zwangsliufig in eine Sackgasse.’® Ein enges MiBbrauchsver-
stindnis 146t Korrekturen nur im Extrembereich zu. Die geforderte und notwendige
Konkretisierung findet also nicht statt. Dagegen unterscheidet sich ein weites Vorbe-
haltsversténdnis vor allem sprachlich von einer tatbestandlichen Begrenzung mit Hilfe
des Informationsbediirfnisses.*®' Ein Mehr an Gesetzestreue kann dieses Vorgehen fiir
sich daher nicht wirklich beanspruchen.’® Deutlich zeigt sich dies etwa bei Lutter und
seinem auf Antizipation und Systematisierung von Information ausgerichteten Ansatz.
Danach soll die Geschiftsfithrung durch Aufbau eines § 90 AktG nachempfundenen
Informationssystems im Bereich der Kontrolle einen zentralen Teil ihrer Informations-
pflichten vorab erfiillen kénnen.”® Auf diesem Weg soll die Pflicht aus § 51a Abs. 1
GmbHG in Teilen funktionsgerecht erfiillt sein und der einzelne Gesellschafter deshalb
nicht beliebig »vorwegfragen« konnen, sondern die regelmafige Information abwarten
miissen. Zu Zwischenfragen soll er nur aus wichtigem Anlal} berechtigt sein. Anders
gewendet soll die Geschéftsfiihrung auf dem Wege des »geordneten Zuvorkommens«
in der Lage sein, zeitlich und gegensténdlich beliebige konkrete Informationswiinsche

steiner, 1in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 51a 15; Raiser, Kapitalgesellschaften,
§ 27 Rn 14; Krug, Auskunfts- und Einsichtsrecht, S. 108.

357 Lutter, ZGR 1982, S. 1, 4.

358 Lutter, ZGR 1982, S. 1, 4; KG Berlin ZIP 1988, 714, 715, das trotz dieser Feststellung
eine Schrankenziehung nach Treu und Glaube und — entscheidend — nach Sinn und Zweck
der Norm fiir zuldssig erachtet.

359 Kiritisch zur Grenzziehung von Individualrechten mittels der Generalklausel des § 242
BGB Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 217.

360 Kritisch zur Tauglichkeit des Mifbrauchsvorbehalts zur Konturenziehung auch
K. Schmidt, in: FS Kellermann, 1991, S. 389, 391.

361 Dies anerkennt auch Krug, Auskunfts- und Einsichtrecht, S. 108, als Vertreter der Gegen-
meinung, der den Vorteil seiner Auffassung daher vor allem in der fiir den Minderheitsge-
sellschafter giinstigeren Beweislastverteilung glaubt ausmachen zu kénnen.

362 Kiritisch auch K. Schmidt, in: FS fiir Kellermann, 1991, S. 389, 391.

363 Lutter,ZGR 1982,S. 1,7 f.
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der Gesellschafter vermeiden bzw. deren Erfiillung verweigern zu kénnen.*™* Wie soll
das aber moglich sein, wenn das Recht auf Information doch tatbestandlich unbe-
schrinkt sein soll? Lutter begriindet seinen Beschrinkungsansatz mit dem Hinweis auf
die Pflicht aller Gesellschafter zur Forderung der gememschaftllchen Ziele und zur
Riicksicht auch auf die Belange der Geschaftsfuhrung > Dieser universelle, Jedes
Mitgliedschaftsrecht begrenzende Grundsatz’® vermag freilich das von Lutter anvi-
sierte Ziel zu begriinden; doch neben der Methodik — Vorrang des Speziellen vor dem
Generellen — spricht auch die Ausgestaltung des § S1a Abs. 1 GmbHG als Individual-
recht gegen diesen Begriindungsansatz: Mitgliedschaftlichen Individualrechten kann
der Grundsatz der Riicksichtnahme ndmlich nur in deutlich geringerem Umfang Gren-
zen setzen.”®” Nicht zu erkldren vermag der Ansatz Lutters schlieBlich, warum in der
Beschrinkung des Informationsrechts durch die Emf“uhrung eines Informationssystems
kein VerstoB gegen § 51a Abs. 3 GmbHG liegen soll.’® Der Gegensatz zur Begren-
zung des Informationsrechts mit Hilfe des Informationsbediirfnisses ist jedoch weniger
gravierend, als es zunidchst erscheinen mag. Zu dieser Erkenntnis fiihrt folgendes: In
einer Funktionsanalyse des § 51a Abs. 1| GmbHG kommt Lutter zu dem Ergebnis, da3
§ 51a Abs. 1 GmbHG vor allem der Vorbereitung untemehmerlscher Entscheidungen
und der permanenten Kontrolle der Geschiftsfiihrung dient.’® Das Informationssystem
soll sich folglich im Rahmen des Moglichen an diesen Funktionen ausrichten. Damit
weist Lutter in die entscheidende Richtun% Mitgliedschaftliche Informationsrechte
sind anhand ihrer Funktion zu interpretieren.’”’ Sie sollen die Position des Gesellschaf-
ters unterstiitzen und damit handhabbar machen, nicht aber erweitern.””' Klar wird da-
mit, warum durch das »geordnete Zuvorkommen« mit Hilfe des Informationssystems
bestimmte Zwischenanfragen vom Informationsrecht des § 51a Abs. 1 GmbHG ausge-
schlossen werden konnen: Ausgerichtet an der Funktlon des § 51a Abs. 1 GmbHG, die
Uberwachung der Geschiftsfiihrung zu erméglichen,”” sind die dazu notwendigen In-

364 Lutter, ZGR 1982, S. 1, 7 f.; Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 51aRn 17,
der insoweit auch in Rn 16 von »konstruktiven« Schranken des Informationsrechts spricht.
Nach KG Berlin ZIP 1988, 714, 715, soll neben § 242 BGB eine Schrankenziehung durch
Sinn und Zweck des Informationsrechts erfolgen.

365 Lutter, ZGR 1982, S. 1, 8.

366 Allgemein dazu Wiedemann, Gesellschaftsrecht, § 712 b und II 2 a aa); dazu bereits RGZ
146, 385, 95 f. (zur AG); RGZ 146, 71, 76 f. (zur AG); Immenga, Kapitalgesellschaft,
S. 263; Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 271.

367 Allgemein dazu Immenga, Kapitalgesellschaft, S. 268 {f; Grunewald, ZHR 146 (1982),
S.211,271.

368 Darauf zu Recht hinweisend K. Schmidt, in: FS Kellermann, 1991, S. 389, 398.

369 Lutter, ZGR 1982,S. 1,7 f.

370 Deutlich so K. Schmidt, in: FS Kellermann, 1991, S. 389, 395; Grunewald, ZHR 146
(1982), S. 211, 217 f.; Mertens, in: FS Werner, 1984, S. 557, 568 ft.; Zillner, in: Baum-
bach/Hueck, § 51a Rn 20a; der Sache nach ebenso BGHZ 135, 48, 54, 56.371  BT-
Drucks. 8/1347, S. 44; Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 217.

372 Vgl. dazu BT-Drucks. 8/1347, S. 43 ff.
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formationen den Gesellschaftern bereits mitgeteilt. Lutter bestimmt somit lediglich
anhand der Funktion des § 51a Abs. | GmbHG die Informationsmenge, die gewohn-
lich zur Kontrolle der Geschiftsfiihrung durch die Gesellschafter notwendig und gebo-
ten und damit auch grundsitzlich ausreichend ist. Die so ermittelte Informationsmenge
entspricht aber im Wesentlichen dem hier verwendeten Merkmal des Informationsbe-
diirfnisses. Wird das Informationsbediirfnis — hier eben durch das Informationssystem
— befriedigt, kann kein dariiber hinaus gehender Anspruch auf Information geltend
gemacht werden; die Rechtsordnung anerkennt dann nicht (mehr) die rechtliche Rele-
vanz des dem Anspruch zugrundeliegenden Informationsinteresses. Das konkrete Be-
gehren eines Gesellschafters begriindet dann keine weitergehende Informationspflicht
der Gesellschaft. Umgekehrt erklért sich, warum bei wichtigen Anldssen keine gene-
relle Einschrinkung des Informationsrechts erfolgen kann: Kennzeichen dieser Anlés-
se ist es gerade, daB3 durch das Informationssystem das Informationsbediirfnis in diesen
Féllen nicht befriedigt werden kann.

Besteht damit Einigkeit, da anhand einer Funktionsanalyse der konkrete Anspruch
des Gesellschafters auf Auskunft oder Einsicht in der jeweiligen Situation auf das
normativ gebotene MaB zu begrenzen ist,””* beschrinkt sich der Widerspruch allein auf
das methodische »Wie« der Umsetzung.’”* Wenn die Gegenstimmen zur Lehre vom
Informationsbediirfnis an dieser Stelle darauf verweisen, dafl die Belebung des —
ungeschriebenen — Tatbestandsmerkmals mit einem eigenstdndigen Sinn nur durch ei-
nen, dann kaum erfiillbaren, Nachweiszwang in Richtung eines »wichtigen Grundes«
erreicht werden konne, verkennen sie am Einzelfall verhaftet, die Potenz des Informa-
tionsbediirfnisses als Tatbestandsmerkmal. Sie interpretieren die Funktion im Tatbe-
stand fehl; es geht hier nicht um Beweisfragen.’”” Es geht vielmehr darum, die jedem
Informationsanspruch immanente Grenze auf Tatbestandsebene zu verankern. Metho-
disch ist dazu das — ungeschriebene — Tatbestandsmerkmal des Informationsbediirfnis-
ses das Mittel erster Wahl. Die informationstheoretische Erkenntnis, daf3 das Verlan-
gen nach Information einerseits unbegrenzt, andererseits Information aber nur in
Verbindung mit einem darauf gerichteten Bediirfnis existent ist, kann so zwanglos fiir
die Rechtsordnung nutzbar gemacht werden. Dem scheinbar inhaltsleeren Tatbe-
standsmerkmal kommt somit eine bedeutungstragende und wichtige Funktion zu.

373 K. Schmidt, in: FS Kellermann, 1991, S. 389, 395 polarisiert deshalb auch nicht, wenn er
die »funktionelle Betrachtungsweise« als zwingend bezeichnet.

374 Die Belanglosigkeit des Meinungsstreits deutet sich bei Zéllner, in: Baumbach/Hueck,
§ 51aRn 21 an, wenn er davon spricht, dafl der Gesellschafter das Informationsbediirfnis
bzw. den Funktionsbezug bei der Geltendmachung nicht beweisen braucht.

375 Tendenziell so aber Lutter, ZGR 1982, S. 1, 4 f.; Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, § 51a Rn 15. Gegen dieses MiBverstindnis seiner Auffassung K. Schmidt, Infor-
mationsrechte, S. 37 f., 56 f.; derselbe, in: Scholz, § S1a Rn 8.
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3. Stellungnahme

Am Beispiel des § 51a GmbHG wurde gezeigt, dal die Lehre vom Informationsbe-
diirfnis geeignet ist, dem mitgliedschaftlichen »Stammrecht« auf Information im Ein-
zelfall Konturen zu verleihen, indem je nach Einzelfall anhand einer funktionellen Be-
trachtung des Informationsrechts einem konkreten Verlangen nach Information die
rechtliche Anerkennung zuerkannt wird oder nicht. Diese Aussage ist dabei nicht auf
das »Stammrecht« des GmbH-Gesellschafters beschriankt, sondern 146t sich auf alle
privaten Verbinde iibertragen.’’® Schliissig erkldrt sich somit beispielsweise die
»Spannweite« der konkreten Informationsanspriiche des Aktiondrs bei Abschlufl von
(Unternehmens-)Vertrdgen. In Abhdngigkeit davon, ob der Vertrag der Zustimmung
der Aktionidre bedarf oder nicht, ergeben sich unterschiedlich weitreichende Informati-
onspflichten. Bei »einfachen« und zustimmungsfreien Vertrégen ist das Informations-
recht der Aktionére auf das Auskunftsrecht in der Hauptversammlung beschrénkt, so-
weit die Auskunft {iber den jeweiligen Vertrag fiir die Beurteilung eines Tagesord-
nungspunktes erforderlich ist. Bedarf der Vertrag hingegen der Zustimmung der
Hauptversammlung, manifestiert sich das gesteigerte Informationsbediirfnis zunichst
in der generellen Pflicht, bei der Einberufung der Hauptversammlung den wesentli-
chen Inhalt des Vertrages bekanntzumachen (§ 124 Abs. 2 S. 2 AktG).””” Wird damit
bei einem Teil der zustimmungspflichtigen Vertrige dem gesteigerten Informationsbe-
diirfnis bereits ausreichend Rechnung getragen, verlangt der andere Teil zusitzlich die
Auslegung der Vertriage in den Geschéftsrdumen der Gesellschaft, gegebenenfalls die
unverziigliche Abschrifterteilung, die Auslegung des Vertrages in der Hauptver-
sammlung sowie die Pflicht zur Erlduterung durch den Vorstand zu Beginn der Ver-
sammlung.’”® Vertrige mit besonders gravierenden Folgen fiir die Mitgliedschaft be-
diirfen schlieBlich einer noch umfassenderen Entscheidungsgrundlage. Aus diesem
Grund ordnet das Gesetz in diesen Fillen an, daf} zusétzlich ein Bericht des Vorstandes
mit Erlduterung und Begriindung, ein Priifungsbericht sowie Jahresabschliisse und La-
gebericht der vertragsschlieBenden Unternehmen zur Einsicht der Aktiondre auszule-
gen sind.”” Der Umfang der Informationspflicht nimmt danach mit den mdglichen

376 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 21, 48 ff.; derselbe, in: FS 100 Jahre GmbH, 1992,
S. 559, 565.

377 Nachgriindungsvertrige (§ 52 AktG), Vermogensiibertragungsvertrag (§ 179a AktG), Ab-
schluB und Anderung von Unternchmensvertrigen (§§ 293, 295 AktG), Verzicht oder
Vergleich iiber Ersatzanspriiche der Gesellschaft (§ 50 Abs. 1, §§ 53, 93 Abs. 4, §§ 116,
117 Abs. 4, § 309 Abs. 3, §310 Abs.4, §317 Abs. 4, § 318 Abs. 4 AktG), Verschmel-
zung- (§§ 13, 60 ff. UmwG) und Spaltungsvertrage (§§ 13, 60 ff, 125UmwG), Vertrige
betreffend die Vermdgensiibertragung im Wege der Universalsukzession (§ 176 UmwG).

378 AbschluB und Anderung von Unternehmensvertrigen (§§ 293, 295 AktG), Verschmel-
zung- (§§ 13, 60 ff. UmwG) und Spaltungsvertrage (§§ 13, 60 ff., 125UmwG), Vertrige
betreffend die Vermdgensiibertragung im Wege der Universalsukzession (§ 176 UmwG).

379 Abschluf und Anderung von Unternechmensvertrigen (§§ 293, 295, 293f Abs. 1 AktG),
Verschmelzung- (§§ 13, 60 ff UmwG) und Spaltungsvertriage (§§ 13, 60 ff, 125UmwG),
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Auswirkungen des zustimmungspflichtigen Vertrages auf die mitgliedschaftliche Stel-
lung zu. Je stirker der zu beflirchtende Eingriff in die Mitgliedschaft ist, desto umfang-
licher sind die Aktionire bereits im Vorfeld zu informieren.”®® Informationstheoretisch
formuliert, nimmt das rechtlich relevante Informationsbediirfnis zu. Die Entscheidung
des einzelnen Aktiondrs beziiglich der Zustimmung zum Vertrag soll auf einer der
Tragweite der Entscheidung angemessen und zuverlissigen Grundlage basieren.”' Der
sozial-addquat hinnehmbare Grad an Entscheidungsrestunsicherheit verringert sich mit
der Zunahme potentieller Beeintrachtigungen der Aktionérsstellung, wenn gleich er
praktisch nie null sein kann. Vergleichbares 146t sich fiir andere Strukturmafnahmen
feststellen, die wegen ihrer Bedeutung eines zustimmenden Beschlusses der Hauptver-
sammlung bediirfen. Besteht die Mdglichkeit, daf3 sie, neben dem jeder Satzungsidnde-
rung immanenten Beeintridchtigungspotential, weitere zusétzliche Nachteile fiir die
Mitgliedschaft mit sich bringen, 16st dies ebenso entsprechend weitergehende Informa-
tionspflichten aus.”®* SchlieBlich gilt dieser Grundsatz auch dann, wenn die Zustim-
mung der Hauptversammlung nicht kraft Gesetzes, sondern (nur) aufgrund der unge-
schriebenen Hauptversammlungskompetenz entsprechend der Holzmiiller-Doktrin’®
erforderlich ist. Jedenfalls dann, wenn die Zustimmung entsprechend der Holzmiiller-
Doktrin zwingend erforderlich ist, rechtfertigt dies wegen des damit verbundenen er-
heblichen Ein%riffs in die Mitgliedschaft entsprechend gesteigerte Informationsrechte
der Aktionsre.”™ Allgemein gesprochen, nimmt mit der mdglichen Intensitét des Ein-
griffs in die Mitgliedschaft des einzelnen Aktiondrs das rechtlich anerkannte Bediirfnis
nach Information zu. Die Aktiondre sollen nur in Kenntnis der Tragweite ihrer Ent-
scheidung abstimmen. Mit Hilfe dieser funktionalen Betrachtung kann aus dem

Vertrage betreffend die Vermdgensiibertragung im Wege der Universalsukzession
(§ 176 UmwG).

380 Troger, ZIP 2001, 2029, 2031, 2034; andeutend Schockenhoff, NZG 2001, 921, 923.

381 In diesem Sinne auch Tréger, ZIP 2001, 2029, 2033.

382 Kapitalerhohung unter Ausschluf des Bezugsrechts (§§ 182, 186 Abs. 4, §§ 202, 203
Abs. 2 AktG), Eingliederungsbeschluf (§ 319 f. AktG), Beschluf} iiber ein Squeeze Out
der Minderheitsaktiondre (§§ 327a, 327c Abs. 3), Umwandlungsbeschluf3 (§§ 190, 192).

383 BGHZ 83, 122, 131 f. [Holzmiiller] = ZIP 1982, 568, 571; BGH, Urteil vom 26.4.2004 —
Az: 11 ZR 154/02.

384 BGH ZIP 2001, 416, 418 [Altana/Milupa], der klarstellt, da es mangels einer einheitli-
chen gesetzlichen Regelung fiir weitergehende Informationsrechte der Aktionére bei zu-
stimmungsbediirftigen Vertragen einer Priifung im Einzelfall bedarf, ob eine mit der jewei-
ligen speziellen Norm vergleichbare Fallkonstellation vorliegt, die ihre entsprechende
Anwendung auf das Einsichtsrecht der Aktionére in den Vertrag rechtfertigt. A.A. noch die
Vorinstanz OLG Frankfurt/M. ZIP 1999, 842, 844 (fir Gesamtanalogie); dhnlich auch
OLG Miinchen AG 1996, 327, 328. Fiir den Fall, daf die Voraussetzungen einer HV-
Zustimmung nach Holzmiiller nicht gegeben sind, sind die Folgen fiir die konkreten In-
formationsrechte strittig. Zur Diskussion steht, ob allein die Ubertragung der Entschei-
dungskompetenz weitergehende Informationsrechte rechtfertigt (wohl h.M., vgl. nur Scho-
ckenhoff, NZG 2001, 921, 924) oder nur ein Eingriff in die Mitgliedschaft gem. der
Holzmiiller-Doktrin (Zéllner, in: KélnKomm-AktG, § 124 Rn 25; Grof, AG 1996, 111,
115; Troger, Z1P 2001, 2029, 2031 m.w.N. zur Gegenmeinung).
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»Stammrecht« des Aktiondrs auf Information ein situationsgerechter Informationsan-
spruch abgeleitet werden. Das Informationsbediirfnis projiziert die so ermittelte Infor-
mationsmenge als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal in die Voraussetzungen der
jeweils konkreten Informationspflicht. Stellt sich damit das Informationsbediirfnis nur
als tatbestandliche Projektionsfliche fiir das Ergebnis der funktionalen Betrachtung
des Informationsrechts dar, entscheidet letztlich {iber das Bestehen oder Nichtbestehen
eines Informationsanspruchs im konkreten Einzelfall die Funktionsbestimmung des
jeweiligen Informationsrechts. Diese Funktionsbestimmung bereitet die eigentlichen
Schwierigkeiten, wie sich an den Meinungsverschiedenheiten zur Funktion des Aus-
kunftsrechts des Aktionirs (§ 131 AktG) besonders prignant zeigt.*® Hierin liegt denn
auch die wahre Herausforderung fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis. Der imma-
nenten Begrenzung mitgliedschaftlicher Informationsanspriiche mittels des unge-
schriebenen Tatbestandsmerkmals des Informationsbediirfnisses ist daher uneinge-
schrinkt zuzustimmen.

4. Verallgemeinerung der Lehre vom Informationsbediirfnis

a. Funktionale Betrachtung

Die Lehre vom Informationsbediirfnis kann zundchst dahingehend verallgemeinert
werden, daB sie alle Informationspflichten erfal3t, also sowohl Informationsanspriiche
(reaktive Informationspflichten) als auch spontane Informationspflichten. Dariiber hin-
aus ist auch der Gesichtspunkt der funktionalen Betrachtung zur Bestimmung des In-
formationsbediirfnisses einer stirkeren Generalisierung zugénglich. Bei der Funktions-
bestimmung wird anhand teleologischer und systematischer Interpretation der be-
treffenden Norm bzw. des Normenkomplexes die gebotene, weil vom Interpretations-
ergebnis betrachtet addquate, Entscheidungssicherheit bestimmt. Ziel der funktionalen
Betrachtung ist damit, anhand von Sinn und Zweck der Norm bzw. eines Normen-
komplexes die von der Rechtsordnung — respektive des Gesetzgebers — fiir adidquat er-
achtete Entscheidungssicherheit zu erfragen, um Informationsrechten normative Gren-
zen zu setzen. Die so aufgezeigten Grenzen determinieren das rechtlich relevante In-
formationsbediirfnis. Insoweit 148t sich die Lehre vom Informationsbediirfnis als
rechtswissenschaftliche Umsetzung informationstheoretischer Grunderkenntnisse be-
greifen:

Erstens muf3 und kann Information nur dort gewéhrt werden, wo {iberhaupt eine Ent-
scheidungssituation besteht. Die Lehre vom Informationsbediirfnis wirkt somit pflicht-
begriindend.

385 Mit Abweichungen im Detail stehen sich hier vor allem die Funktionsinterpretation des
Aktiondrs als Kapitalanleger bzw. als Verbandsmitglied gegeniiber. Neuerdings wird das
Auskunftsrecht gem. § 131 AktG als Bestandteil eines umfassenden Informationssystems
gesehen. Vgl. auch Fn. 449 und D.II1.3 (S.190 ff.).
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Zweitens bedarf das unstillbare Verlangen nach Information in der Praxis einer sinn-
vollen Begrenzung. Die Grenzziehung hat dabei dort zu erfolgen, wo der nach Sinn
und Zweck und Systematik der Norm bzw. des Normkomplexes gebotene Grad an
Entscheidungssicherheit gewéhrleistet ist. Der gebotene Grad an Entscheidungssicher-
heit beschreibt die Grenze eines rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses. Die
Lehre vom Informationsbediirfnis wirkt somit auch pflichtbegrenzend.

b. »Stammrecht«

Schwieriger erweist sich hingegen eine Generalisierung des methodischen Ausgangs-
punktes der Lehre vom Informationsbediirfnis. Die Rede ist vom unbeschrinkten und
unbeschrinkbaren »Stammrecht« auf Information. Mit Hilfe der Figur des abstrakten
»Stammrechts«, aus dem im jeweiligen Einzelfall konkrete Informationsanspriiche er-
wachsen konnen, ist es K. Schmidt moglich, eine gesetzeskonforme Auslegung seines
Denkansatzes im Speziellen (§ 51a GmbHG)** und fiir das mitgliedschaftliche Infor-
mationsrecht im Allgemeinen zu begriinden. Dem hiesigen Anliegen, eine fiir das ge-
samte (Zivil-)Recht moglichst allgemeingiiltige Dogmatik der Informationspflichten
zu erarbeiten, entspricht es, nach der Verallgemeinerungsfiahigkeit auch dieser Figur
zu fragen. Zwei Schritte sind dazu denkbar: Primér ist die Verallgemeinerungsfahig-
keit zu untersuchen. Gibt es also etwa ein — verfassungsrechtliches — abstraktes Recht
auf Information?”’ Der zweite Schritt, quasi der Ausweg im Falle der Verneinung des
ersten, fiihrt zu der Frage, ob es iiberhaupt einer Verallgemeinerung der Figur des
»Stammrechts« bedarf. Eine Verallgemeinerung wiirde sich nédmlich als entbehrlich
erweisen, wenn das »Stammrecht« auf Information als methodischer Ausgangspunkt
samtlicher Informationsanspriiche und —pflichten iiberfliissig oder nicht haltbar ist; es
somit nur eine Besonderheit des Verbandsrechts wire.

Dazu muf3 zunéchst geklart werden, was sich hinter der Figur des »Stammrechts«
verbirgt. Aufschluf} dariiber gibt seine Verortung in der Mitgliedschaft. Die Mitglied-
schaft ist ein, in seiner Art fiir alle privaten, mitgliedschaftlich verfaten Verbinde
einheitliches Rechtsinstitut, da3 sowohl Rechtsverhiltnis als auch subjektives Recht
ist.”® Das mitgliedschaftliche Rechtsverhiltnis — eine Dauerrechtsbeziehung — begriin-
det Rechte und Pflichten der Mitglieder und des Verbandes, deren Inhalt und Reich-
weite allerdings je nach Verbandsstruktur unterschiedlich sind. Grundsitzlich besteht
aber Gleichartigkeit. Neben so wichtigen Rechten wie dem Stimm- oder Gewinnrecht
gehdrt dazu auch das einer jeder Mitgliedschaft immanente Teilhaberechte, sich {iber
die »Angelegenheiten der Gesellschaft« zu informieren. Es soll die Verbandsmitglie-
der von den Umstidnden in Kenntnis setzen, die zur Wahrnehmung ihrer mitglied-

386 Dazu K. Schmidt, in: FS Kellermann, 1991, S. 389, 392.

387 In diese Richtung konnten die Ausfithrungen von Kloepfer, Informationsrecht, § 4 C I
Rn 17 weisen, wenn dort von der Existenz eines »... Recht[s] auf ein essentielles Informa-
tionsminimum i.S. leistungsrechtlicher Gehalte ...« die Rede ist.

388 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 19 1 3 a; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 1211 Rn 1.
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schaftlichen Positionen wesentlich sind.”® Der zwingende Charakter des Rechts auf
Information reicht dabei soweit, daf3 es als Institutsgarantie der Willkiir des Gesetzge-
bers entzogen ist.**" Das Recht des Gesellschafters, sich iiber die »Angelegenheiten der
Gesellschaft« zu informieren, ist damit ein untrennbar mit der Mitgliedschaft verbun-
denes Recht, ein mitgliedschaftliches Grundrecht,39] was in seiner Substanz unentzieh-
bar ist.”> Dies gilt unabhiingig von den rechtsformspezifischen Unterschieden im De-
tail. Damit versteht sich das »Stammrecht« auf Information als eine dem Wesen der
Mitgliedschaft immanente und unentziehbare Rechtsposition, die freilich einer Kon-
kretisierung bediirftig und fahig ist. Rechtsgrund des »Stammrechts« auf Information
ist somit das Rechtsverhiltnis Mitgliedschaft’® als privatrechtliche Sonderrechtsbezie-
hung 3zggvischen dem Mitglied und dem Verband und zwischen den Mitgliedern
selbst.

Stellt sich das mitgliedschaftliche »Stammrecht« auf Information somit als imma-
nentes und unentziehbares Teilrecht der durch ein Biindel von Pflichten und Rechten
gekennzeichneten Mitgliedschaft dar, konnte Ausgangspunkt fiir eine Verallgemeine-
rung sein, dal sowohl Mitgliedschaft als auch der Verband als Zweckgemeinschaft
rechtsgeschéftlicher Natur sind,””® und damit ein Sonderrechtsverhiltnis zwischen In-
formationspflichtigen und —berechtigten besteht. Weiterhin miifite eine Feststellung
dahingehend mdglich sein, da8 der Sonderbeziehung ein abstraktes Recht auf Informa-
tion der Art immanent ist, da3 es keiner Begriindung seiner grundsétzlichen Existenz
bedarf, sondern nur noch der Konkretisierung im Einzelfall. Ein solches Recht wire
dabei in Entsprechung zur Mitgliedschaft auf die Umstinde der Rechtsbeziehung be-
schrénkt.

aa. Treuhandverhiltnis und Fremdniitzigkeit von Sonderrechtsverhéltnissen

Einerseits kann man fiir Sonderrechtsbeziehungen, die eine treuhidnderische Interes-
senwahrnehmung zum Inhalt haben, die Existenz eines Stammrechts auf Information

389 Allgemein: K. Schmidt, Informationsrechte, S.23; zum Aktienrecht: Begriindung Regie-
rungsentwurf, in: Kropff, Aktiengesetz 1965, S. 184.

390 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 21 III 1 a.

391 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, § 7112 a aa. Fiir das mitgliedschaftliche Informations-
recht des Aktiondrs hat das BVerfG die grundrechtliche Verankerung in Art. 14 Abs. 1 GG
ausdriicklich in den Urteilen ZIP 1999, 1801 ff. = AG 2000, 72 f. [Scheidenmandel] und
ZIP 1999, 1798 ff. = AG 2000, 74 f. [Daimler-Benz] bestétigt.

392 Vgl. nur K. Schmidt, in: FS 100 Jahre GmbH, 1992, S. 559, 565.

393 Ausfiihrlich zur Mitgliedschaft als Rechtsgrund Wohlleben, Informationsrechte, S. 33 ff.,
44 f.

394  Lutter, AcP 180 (1980), S.85, 122 ff.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, § 211 b bb;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 19 111 1 a; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 1211 Rn 3.

395 Unbeachtlich ist hierbei, dal der Gesellschaftsvertrag neben einer schuldrechtlichen auch
eine organisationsrechtliche Komponente beinhaltet und sich damit von reinen schuld-
rechtlichen Rechtsverhiltnissen unterscheidet.
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zweifelsfrei bejahen. Es gehort geradezu zu ihrer Wesensnatur (§ 666 BGB).*® Infor-
mationsrechte sind daher seit alters™’ her als AusfluB der treuhinderischen Geschiifts-
besorgung anerkannt und sollen dazu beitragen, die Funktionsbedingungen derartiger
Interessenwahrungsvertrige zu sichern.”® Im Verbandsrecht spiegelt sich dieser Ge-
danke vor allem bei der Begriindung von Informationspflichten der Geschéftsfithrung
gegeniiber dem Verband als Ausdruck einer treuhénderischen Beziehung wider (§ 713
i.V.m. § 666 BGB).”” Die besonderen Funktionsbedingungen bei der Wahrnehmung
fremder Interessen sprechen daher fiir die Annahme eines abstrakten immanenten
Stammrechts auf Information derartiger Sonderverbindungen. Ein Anspruch auf Infor-
mation steht damit nicht grundsétzlich in Frage; es bedarf nur seiner Konkretisierung
ausgerichtet am jeweils rechtlich anerkannten Informationsbediirfnis.

bb.  Fehlen einer Sonderrechtsbeziehung

Dem steht zumindest fiir das Zivilrecht, einschlieSlich der ZivilprozeBordnung, die
Erkenntnis gegeniiber, da3 Informationspflichten und erst Recht Informationsansprii-
che zumindest die Existenz einer niher zu konkretisierenden Sonderrechtsbeziehung
bediirfen.*” Wo es an einer solchen Rechtsbeziechung fehlt, kénnen keine Informati-
onspflichten hergeleitet werden.”' Denn selbst Treu und Glauben kénnen nur dort zur
Begriindung konkreter Informationspflichten herangezogen werden, wo sich Rechts-
bezichungen wenigsten anbahnen (vgl. § 311 Abs. 2 BGB).*”” Wollte man auch ohne

396 Liike, JuS 1986, 1, 4, bezeichnet § 666 BGB daher zu Recht als »Mustervorschrift«.

397 Zu den historischen Wurzeln vgl. Jkels, Rechnungslegung, S. 10 ff.

398 RGZ 73, 286, 288; BGHZ 10, 385, 387; Fleischer, AG 2000, 309, 312; Larenz, Schuld-
recht-AT, § 10 I1 f(S. 129); Grundmann, Treuhandvertrag, S.41, spricht bei der Aus-
kunftspflicht von einem »Herzstiick« treuhénderischer Rechtsverhiltnisse; enger Budde,
in: FS Semler, 1993, S. 789, 790. Nach BGH NJW 1979, 1304, 1305, leitet sich aus
§§ 666, 675, 681 Abs. 2, 713 BGB der allgemeine Grundsatz ab, »daf} rechenschaftspflich-
tig ist, wer fremde Angelegenheiten oder solche, die zugleich fremde und eigene sind, be-
sorgt.«

399 In diesem Zusammenhang spricht man auch von kollektiven Informationsrechten. Dafl im
Verbandsrecht der Treuhandgedanke nur zur Begriindung kollektiver Informationsrechte
herangezogen wird, nicht aber auch fiir Individualrechte (so lehnt z.B. BGHZ 14, 53, 60
ausdriicklich einen Bezug auf §§ 662, 666 BGB beim Anspruch des GmbH-Gesell-
schafters auf Information ab), versteht sich aus der vordergriindigen Treuhandbeziehung
zwischen Verband und Geschiftsfiihrung.

400 Fir den Bereich des oOffentlichen Rechts erschwert die unter Demokratie- und Rechts-
staatsgesichtspunkten erfolgte Offnung von Staat und Verwaltung unter dem Stichwort der
»Informationsfreiheitsgesetze« eine Aussage. Dabei geht es inhaltlich aber vor allem um
die Zugénglichmachung von Daten fiir den Biirger. Zum Informationsanspruch des Biir-
gers gegen den Staat vgl. Hauer, Informationsbeschaffung, S. 41 ff.

401 Zur grundsitzlichen Notwendigkeit des Bestehens einer »materiellrechtlichen Sonderver-
bindung« ausfihrlich Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 317 ff. und S. 326 ff.

402 Teichmann, in: Soergel, § 242 Rn 65; G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 242 Rn 74 ff.
Beide weisen allerdings zu Recht darauf hin, dafl der Grundsatz von Treu und Glauben
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Vorhandensein einer Sonderrechtsbeziehung eine generelle Informationspflicht be-
griinden, so wiirde damit eine in ihrer Reichweite bisher unbekannte Haftung im Falle
der Nicht- oder Schlechterfiillung statuiert, die in der Konsequenz dazu fithren wiirde,
daB sich Fremde vorsorglich in die Angelegenheiten Dritter einmischen, nur um einer
moglichen Inanspruchnahme zuvor zukommen.*” Aber selbst die Befiirworter einer
dahingehenden Informationspflicht konnen den Ausnahmecharakter dieser Pflicht
nicht leugnen. Ausnahme und Regel stehen damit in einem Verhéltnis, da3 die An-
nahme eines Stammrechts auf Information im Schmidtschen Sinn bei Fehlen einer
Sonderrechtsbeziehung verbietet.

cc. Zweifelsfille

Schwieriger ist die Bewertung jener Fille, in denen zweifelsohne eine Sonderrechtsbe-
ziehung besteht oder sich zumindest im Sinne von § 311 Abs. 2 BGB anbahnt, die aber
weder durch Fremdniitzigkeit noch durch eine auf Information gerichtete Hauptlei-
stungspflicht gekennzeichnet sind. Hier stellt sich die Frage, ob ihnen trotzdem ein
Recht auf Information im Sinne eines »Stammrechts« immanent ist. Kann man bei den
Interessenwahrungsvertragen nicht von einem strukturbedingten Interessengegen-
satz,"™* sondern vielfach von einem grundsitzlichen Gleichlauf der Interessen ausge-
hen, und darin zumindest auch einen Grund fiir die Bejahung eines »Stammrechts« auf
Information erblicken,” stehen sich vor allem bei Austauschvertrigen die Interessen
der Vertragsparteien prinzipbedingt diametral gegeniiber. Hier ist es selbstverstindlich
legitim, daB jeder zundchst nur seine eigenen Interessen verfolgt und die der Gegen-
partei nicht mitbedenkt.*”® Dementsprechend obliegt es primér jeder Partei, vorhande-
ne Informationsasymmetrien aus eigener Kraft und auf eigene Kosten aufzulosen.*”’

auch zur Begriindung von Rechtsbezichungen fithren kann. G. H. Roth spricht in diesen
Zusammenhang vom qualifizierten sozialen Kontakt.

403  Eppenberger, Information, S. 16, der folgendes illustrative Beispiel nach Young zitiert: A
sieht das Haus des B brennen und begegnet diesem kurz darauf. B weifl noch nichts von
dem Feuer. Ist A dem B zur Mitteilung des Feuers verpflichtet? Zu Recht verneint Eppen-
berger unter Bezugnahme auf Young eine dahingehende rechtliche Pflicht des A. Zu wi-
dersprechen ist Eppenberger hingegen, wenn er einen »Kontrahierungszwang« bei reakti-
ven Informationspflichten annimmt (S. 82) und damit zugleich einen Informationsan-
spruch begriinden will. So etwa, wenn ein Tourist einen Einheimischen nach dem Weg
fragt. Richtigerweise besteht hier keine Auskunftspflicht.

404 Der strukturbedingte Interessengegensatz beschrinkt sich auf die Moglichkeit des soge-
nannten Principal-Agent-Conflict.

405 Ahnlich G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 135, der im abgemilderten Interes-
sengegensatz bei Rechtsverhdltnissen mit besonderer Vertrauensprigung den Grund fiir
das Schuldnerverbot zur ungehinderten Verfolgung seiner Eigeninteressen sieht.

406 Teichmann, in: Soergel, § 242 Rn 40; Eppenberger, Information, S. 16 ff.

407 G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 123 ff. betont, daf eine zu weitreichende
Aufklarungspflicht die Ausnutzung besser Marktkenntnisse unmoglich machen wiirde. Ei-
ne Grenzziehung muf sich daher zwischen dem berechtigten Gewinnstreben einerseits und
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Anderenfalls wiirden {iber die Statuierung von Informationspflichten die Risikosphé-
ren verschoben. Die Rechtsprechung betont dementsprechend unermiidlich, dall das
deutsche Recht keine allgemeine, nicht aus besonderen Griinden abgeleitete Informati-
onspflicht kennt.*” Gleichwohl durchbricht sie ihren eigenen Grundsatz sowohl bei
den spontanen als auch den reaktiven Informationspflichten. Denn Grenzen fehlender
gegenseitiger Riicksichtnahme ergeben sich aus dem allgemeinen Gebot der §§ 241
Abs. 2 und 242 BGB. Es fragt sich daher, ob fiir diese Durchbrechungen unter Beru-
fung auf Treu und Glauben ein generelles »Stammrecht« auf Information verantwort-
lich zeichnet.*”

1) Aufklarungspflichten

Im Vergleich zur Begriindung einer Rechenschaftspflicht kraft Ausiibung eines »Am-
tes« sind die Aufklirungspflichten eine vergleichsweise junge Schopfung des Informa-
tionszeitalters.*'’ Auch wenn die Terminologie nicht einheitlich ist, lassen sich bei ni-
herer Betrachtung wenigstens zwei verschiedene Grundlagen erkennen:*"!

Zum einen konnen Aufkldrungspflichten aus dem allgemeinen Prinzip von Treu und
Glauben abgeleitet werden. So ist anerkannt, daf} trotz des Grundsatzes der Obliegen-
heiten zur eigenen Informationsvorsorgun§,412 besonders im vorvertraglichem Bereich
Aufklirungspflichten bestehen konnen.*"” Die kiinftigen Vertragsparteien sind sich

der Pflicht zur Wahrnehmung der Interessen der Gegenpartei andererseits orientieren
(Rn 124). Grigoleit, Informationshaftung, S. 35, stellt in diesem Zusammenhanf klar, daf3
im historisch-teleologischen Kontext die »informationelle Selbstverantwortung« — jeden-
falls im Grundsatz — eine geradezu notwendige Konsequenz der Einrdumung freier Selbst-
bestimmung bei der Entscheidung iiber den VertragsschluB ist. Ahnlich Teichmann, in:
Soergel, § 242 Rn 137, der in der Konsequenz eine umfassende Informationspflicht bei ei-
nem AbschluBBzwang, z.B. Vorkaufsrecht (§ 469 BGB) befiirwortet.

408 BGH ZIP 1996, 495; BGH ZIP 1997, 1058, 1060; OLG Koln WM 1995, 1965; OLG
Karlsruhe WM 1997, 2122; OLG Oldenburg WM 1997, 2076 (Aufklarung des Biirgen);
BGH WM 1996, 196; BGH NJW 1997, 1361; BGH WM 1999, 678; OLG Hamm, WM
1998, 1230 (Aufklarung des Darlehensnehmers).

409 So wohl Hauser, Informationsbeschaffung, S. 187.

410  Druey, Information, S. 232.

411 Druey, Information, S. 232.

412 Vgl. dazu Fleischer, Informationsasymmetrien, S. 993 f.

413 Zuletzt monographisch Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 234 ff.; kritisch zur Herlei-
tung aus § 242 BGB Grigoleit, Informationshaftung, S. 44 f. Klingler, Aufklarungspflich-
ten, S. 67, spricht in diesem Zusammenhang (unter Bezugnahme auf die Begriindung in
RG JW 12, 743 f., Nr.5) von Tautologie: »Hier werden Aufklarungspflichten tautologisch
so begriindet, daB nach Treu und Glauben eine Aufkldrung notwendig sei, weil der Verstof3
gegen eine Aufklarungspflicht gegen Treu und Glauben verstiefe.« Die Grundkritik Kling-
lers zielt auf das Vorgehen von Rspr. und der ihr folgenden Literatur ab. Statt sich mit den
meist schwierigen Fragen einer passenden Vertragshaftung auseinanderzusetzen, gehe man
den einfacheren Weg durch Annahme einer Informationspflichtverletzung im Rahmen der
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trotz der gegensitzlichen Interessen zumindest iiber solche Umstdnde gegenseitig zur
Aufkldarung verpflichtet, die den Vertragszweck vereiteln konnten und daher fiir den
anderen Teil von wesentlicher Bedeutung sind, sofern dieser die Mitteilung nach der
Verkehrsauffassung erwarten durfte.*'* Eine solche Erwartung der Verkehrsauffassung
wird mit zuriickhaltender Tendenz insbesondere diskutiert, wenn im Einzelfall ein
konkreter Wissensvorsprung gegeniiber der anderen Vertragspartei besteht und dieser
auch erkannt wird,*"” ein Irrtum hervorgerufen wird,"'® schwerwiegende Interessen-
konflikte bestehen*'” oder ein strukturellen Ungleichgewichts zwischen den Vertrags-
parteien vorhanden ist.*"® Dariiber hinaus kénnen sich aus den personlichen Verhalt-
nissen der Parteien sowie aus den ndheren Umstinden des Vertragsschlusses
Aufklirungspflichten ergeben.*"

c.i.c. (S. 77 ff., siche aber auch S. 108). Er spricht sogar von einer Instrumentalisierung der
vorvertraglichen Aufklarungspflichten (S. 62 £, 83).

414 Stindige Rechtsprechung, vgl. nur RGZ 132, 305, 309 f.; BGH BB 1954, 360 = LM BGB
§ 276; BGH WM 1970, 68, 70; BGH WM 1971, 1096, 1097, BGH NJW 1971, 1795,
1799; BGH NJW 1974, 849, 851; BGH NJW-RR 1988, 394; BGH NJW-RR 1996, 429;
BGH WM 2002, 446, 448, BGH NJW, 2001, 483 mit Anmerkung [E#hlers]; BGH NJW
2001, 2021, der besonders hervorhebt, da3 grundsétzlich davon ausgegangen werden kann,
daB sich die kiinftige Vertragspartei im eigenen Interesse iiber die fiir sie wichtigen Um-
stande erkundigt; G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 170 ff. mit umfangreichen
Einzelbeispielen; Fleischer, Informationsasymmetrien, S. 579 ff. und 985 ff.; Bergjan,
ZIP 2004, 395, 401; Richrath, WM 2004, 653, 654.

415 BGH ZIP 2003, 22, 24 mit Anmerkung [Rérig] = BGH BB 2003, 221, 222; BGH ZIP
2000, 1430, 1431 m.w.N. zur standigen Rspr.; BGH ZIP 1999, 574, 575 = WM 1999, 678,
679; BGH ZIP 1997, 580, 581; OLG Stuttgart WM 2003, 343, 345; BGH WM 1990, 479,
480; BGH NJW 1991, 1673, 1674; G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 131;
Vortmann, Aufklarungs- und Beratungspflichten, S. 7. Sehr plastisch wird in diesem Zu-
sammenhang der Begriff des »Informationsgefélles« geprégt, der im neueren Schrifttum
zutreffend neben der »Informationszustindigkeit« als eine von zwei zwingenden Voraus-
setzungen einer Aufklarungspflicht genannt wird (vgl. zuletzt Richrath, WM 2004, 653,
656).

416 Nach der Konzeption des BGB ist die zentrale Haftungsnorm im vorvertraglichen Bereich
die vorsitzliche Irrtumsherbeifithrung (Grigoleit, Informationshaftung, S. 28); weiterge-
hend allerdings die Rechtsprechung BGH ZIP 1997, 1058, 1060; BGH ZIP 1999, 574, 575
= WM 1999, 678, 679; BGH ZIP 2002, 1771, 1773 = EWiR § 311 BG 1/03 [Pfeiffer];
OLG Schleswig ZIP 2002, 1840, 1841.

417 Im Gesetz findet diese Wertung in 32 WpHG neuerdings seinen Niederschlag. Vgl. zudem
BGH ZIP 1992, 990, 991; BGH ZIP 1992, 912, 913; BGH NJW 1985, 41; OLG Stuttgart
WM 2003, 343, 345; OLG Stuttgart WM 2000, 292, 295;

418 BGH ZIP 1999, 574, 575 = WM 1999, 678, 679; OLG Diisseldorf WM 93, 2207, 2210;
ablehnend OLG Stuttgart WM 2000, 292, 294.

419 BGH WM 2002, 446, 448; BGH WM 2004, 417, 417 (besonderes zusétzliches Risiko aus
dem Bereich des Schuldners); ausfiihrlich G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241
Rn 136 f.
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Zum anderen koénnen sich Aufkldrungspflichten aus einer etwas spezielleren Grund-
lage ergeben, nimlich den Schutzpflichten.*”® Nach Druey erscheint Information hier
als eine Alternative zum faktischen Handeln aus einem einheitlichen Rechtsgrund her-
aus.”' Dem liegt folgende Uberlegung zugrunde: Wer durch Tun oder Unterlassen ei-
ne Gefahrenquelle schafft, ist verpflichtet, andere Rechtssubjekte vor Schdden zu be-
wahren, die von dieser Gefahrenquelle ausgehen. Thn treffen diesbeziiglich Schutz-
und Abwehrpflichten. Gewdhnlich kann derjenige, der eine Gefahr geschaffen hat,
diese aus eigener Kraft abwehren und so Dritte vor Schdden bewahren. Wird jedoch
der Punkt iiberschritten, ab dem eine Gefahrenabwehr ohne Mithilfe des anderen be-
drohten Rechtssubjektes oder eines Dritten nicht mehr méglich ist, kann die Erzielung
eines Optimums an Sicherung nur durch Zusammenwirken des Gefahrverursachers
und des Bedrohten oder eines Dritten sichergestellt werden. In diesem Moment tritt an
die Stelle der eigenen Sicherungsleistung die Information: Der Hinweis auf die Risiken
ermdglicht die beste Art, sie zu beseitigen. » Aufklarungspflicht ist insofern Organisa-
tionspflicht, Rollenverteilung zwischen dem Gutsinhaber, oder auch Dritten, und dem
Informationstriger.«**

Im Vergleich zum Wesen des »Stammrechts« im Schmidtschen Sinn muf} allerdings
konstatiert werden, dafl bei den angefiihrten Fallgruppen zur Bejahung von Aufkla-
rungspflichten der grundsitzliche Ausnahmecharakter immer wieder betont wird.*” Im
Gegensatz zum Verbandsrecht und den Interessenwahrungsvertrdgen ist das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis umgekehrt worden. Ist in jenen Féllen das Recht auf Informati-
on dem Grunde nach bereits angelegt und bedarf nur noch seiner Konkretisierung im
Einzelfall, bedarf im iibrigen bereits seine grundsitzliche Annahme der besonderen
Begriindung. Soweit ausnahmsweise ein besonderer Begriindungstatbestand rechtlich
anerkannt ist, ist zudem die daraus folgende Informationspflicht qualitativ andersartig:
Ihr fehlt die Moglichkeit der prozessualen Durchsetzbarkeit.*** Sie kann nicht, wie et-
wa die Pflicht zur Einsichtsgewéhrung, im Klageweg durchgesetzt werden. Folgen ent-
faltet ein VerstoB gegen derartige Informationspflichten lediglich auf der Rechtsfol-
genseite, indem er die Grundlage fiir etwaige Schadenersatzanspriiche bilden kann.*”
Es darf allerdings nicht verkannt werde, da} die fehlende Einklagbarkeit Folge einer
Besonderheit von Aufklirungspflichten ist:*** Was eingeklagt werden muB, kann nicht

420 Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S.22; Reich, NJW 1978, 513,
519; Druey, Information, S. 233.

421 Druey, Information, S. 233.

422 Druey, Information, S. 233.

423  Vgl. dazu die Rechtsprechung in Fn. 415.

424 Winkler von Mohrenfelds, Informationsleistungspflichten, S.22, unterscheidet dement-
sprechend auch zwischen Informations/eistungspflichten und Schutzpflichten auf Informa-
tion.

425 Vgl. dazu auch die umfangreichen Nachweise zur Rspr. in Fn. 414. In diesen Fillen ging
es ausschlieBlich um die Herleitung von Schadenersatzanspriichen aufgrund unzureichen-
der Aufklarung.

426 Dies betont G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 114.
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(mehr) spontan erfiillt werden.””’ Zudem macht Schadenersatz statt einklagbare Nach-
erfiillung Sinn, weil mit Aufdeckung der Pflichtverletzung zugleich die aufzuklaren-
den Umstinde bekannt werden.*® Angesprochen ist damit im Kern die Frage nach der
richtigen Methode, Rechtssubjekte zu Erfiillung sie treffender Pflichten anzuhalten.
Schadenersatzleistungen, allgemein die Haftung mit dem eigenen Vermdgen, haben
sich dabeizgielfach als eine sehr einfache und zugleich duBerst wirksame Antriebsfeder
erwiesen.

2) Auskunftspflichten*’

Lassen sich somit aus den Sondertatbestéinden zur Begriindung von Aufklarungspflich-
ten keine Gesichtspunkte ableiten, die fiir eine Verallgemeinerungsfahigkeit der Figur
des »Stammrechts« auf Information sprechen, bedient sich die Rechtsprechung®' und
ihr folgend die Literatur*” zur Begriindung von Auskunftspflichten einer »General-
klausel«, die scheinbar in Richtung eines abstrakten Rechts auf Information weist. Das
RG*” hat die besagte Formel wie folgt umschrieben: »In Fillen, in denen ein Recht
auf Auskunft gegeniiber dem Verpflichteten die Rechtsverfolgung in hohem Mafle er-
leichtert, oft iiberhaupt erst moglich macht, ist — auch abgesehen von der Geschifts-
fiilhrung ohne Auftrag — nach den Grundsdtzen von Treu und Glauben dem Berechtig-
ten ein Anspruch auf Auskunft bei Rechtsverhdltnissen zu gewidhren, deren Wesen es
mit sich bringt, daB der Berechtigte entschuldbarer Weise iiber Bestehen und Umfang
seines Rechts im Ungewissen, der Verpflichtete aber in der Lage ist, unschwer solche
Auskunft zu erteilen.« Ankniipfungspunkt der Auskunftspflicht ist damit ein Rechts-
verhiltnis,®* dessen Wesen entschuldbare Informationsasymmetrien mit sich bringt,
die zudem durch den Schuldner ohne Preisgabe eigener Belange unschwer beseitigt

427 Der Einordnung als spontane Informationspflicht widerspricht ihre Einklagbarkeit. So
schon Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 22.

428 G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 114.

429 Vgl. aus dem Bereich des Handelsrechts K. Schmidt, ZIP 2002, 413, 415 ff.

430 Zur Entwicklung eines allgemeinen Informationsanspruchs aus § 242 BGB ausfiihrlich
Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 33 ff.

431 RGZ 108, 1, 7; RGZ 158, 377, 379; ihm folgend der BGH in BGHZ 10, 385, 387, BGHZ
55, 201, 203; BGHZ 81, 21. 24 f.; BGHZ 95, 274, 279 und 285, 287 f; BGHZ 97, 188,
192; BGHZ 126, 109, 113; BGH NJW 1978, 1002.

432 Zum allgemeinen Informationsanspruch grundlegend Stiirner, Aufkldrungspflichten,
S. 300 ff.; Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 260 Rn 12 ff.; Wolf, in: Soergel, § 259 Rn §;
Heinrichs, in: Palandt, § 261 Rn 8; Kéhler, NJW 1992, 1477, 1480 spricht insoweit von
einem Rechtsgrundsatz, der inzwischen zum Gewohnheitsrecht erstarkt ist.

433 RGZ108,1,7.

434 Unter Rechtsverhéltnis ist eine Sonderbeziehung zwischen den Parteien zu verstehen, die
sowohl rechtsgeschiftlicher als auch gesetzlicher Natur sein kann, wobei ein Anspruch auf
Leistung, zumindest dem Grunde nach, bestehen mufl (BGHZ 95, 274, 279 m.w.N.; Stiir-
ner, Aufklarungspflichten, S. 326 ff.; ausfiihrlich Winkler von Mohrenfels, Informations-
leistungspflichten, S. 44; Kohler, NJW 1992, 1477, 1480).
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werden konnen. Neben der Anknupfung des Auskunftsanspmchs an die (mdgliche)
Existenz eines Hauptanspruches > bedarf es damit im Einzelfall jeweils besondere
Umsténde, die eine Auskunftspflicht begriinden. Diese sind nur dann zu bejahen, wenn
dem Wesen des Rechtsverhiltnisses nach der Berechtigte sich in entschuldbarer Un-
wissenheit beziiglich Bestehen und Umfang selner Rechte befindet, der Verpflichtete
dariiber aber unschwer Auskunft geben kann.*® Indem das Wesen der Sonderverbin-
dung als Grund fiir die entschuldbare Unwissenheit beziiglich Bestehen und Umfang
von Rechten betont wird, weist die Generalklausel in weiten Bereichen erhebliche
Gemeinsamkeiten zu den Interessenwahrungsvertrdgen auf. Denn auch ihrem Wesen
ist es immanent, dal entschuldbare Informationsasymmetrien entstehen. Dariiber hin-
aus lassen sich jedoch keine Gemeinsamkeiten erkennen. Wéhrend ndamlich fiir die In-
teressenwahrungsvertrége daraus ein generelles Recht auf Information abgeleitet wird,
beherrscht der Grundsatz der Subsidiaritdt mafigeblich die Anwendbarkeit der Gene-
ralklausel. Sie ist ultima ratio, wo anders Billigkeit durch Ausgleich von Informati-
onsasymmetrien nicht zu erzielen ist.

(3)  Fazit

Die Durchbrechungen des Grundsatzes eigener Informationsverantwortlichkeit bei feh-
lendem Interessengleichlauf haben gezeigt, da3 ohne Bestehen bzw. Anbahnung einer
Sonderbezichung keine Informationspflichten zu begriinden sind.*” Auch wenn Ten-
denzen in Richtung eines allgemeinen Informationsrechts nicht zu verkennen sind,
kennt das deutsche Recht keinen allgemeinen Informationsanspruch auflerhalb beste-
hender Sonderrechtsbezichungen.”® Aber auch wenn eine Sonderbezichung zwischen
den Parteien besteht, folgt daraus kein Grundsatz, der lautet, daf} einer jeden Sonder-
beziehung ein Recht auf Information im Sinne der Schmidtschen Figur des »Stamm-
rechts« immanent ist.** Trotz der umfangreichen Einzelfille, in denen die Rechtspre-
chung ein Informationsrecht gestiitzt auf die Grundsétze von Treu und Glauben bejaht
hat, wird sie im gleichen Rahmen nicht miide zu betonen, dafl das deutsche Recht kei-
ne allgemeine auf § 242 BGB gestiitzte, nicht aus besonderen Griinden abgeleitete In-
formationspflicht kennt.**’ Die erorterten Durchbrechungen bestitigten ihren Charak-

435 BGHZ 85, 16, 29; zu den Voraussetzungen Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 329 ff.

436 BGH WM 1970; 68, 70; Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 336 ff.

437  Ahnlich Druey, Information, S. 235.

438  Kriiger, MiinchKomm-BGB, § 260 Rn 1; vgl. auch BGHZ 74, 379, 380; BGH NJW 1981,
1733.

439 FEine allgemeine Auskunftspflicht ablehnend auch Krug, Auskunfts- und Einsichtsrecht,
S. 78, solange kein besonderer Rechtsgrund vorliegt.

440 BGHZ 74, 379, 380; BGH NJW 1957, 669, 670; BGH NJW 1978, 1002 m.w.N.; BGH
NJW 1990, 3151, 3152 = ZZP 104 (1991), S. 208 ff. [Stiirner]; Heinrichs, in: Palandt,
§ 261 Rn 3. Fiir den Bereich des ZivilprozeBrechts anerkennt Stiirner, Aufklarungspflich-
ten, S. 322 ff.; derselbe, ZZP 98 (1985), S. 237, 242 ff., die Existenz eines allgemeinen
prozeBvorbereitenden Informationsanspruchs. Er stellt jedoch klar, daB dieser Anspruch an
das Bestehen einer materiellrechtlichen Sonderbeziehung gebunden ist und von »selbstén-
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ter als ultima ratio und nicht als Generalia im Sinne eines »Stammrechts«. Sie sorgen
lediglich in jenen Fillen fiir die Wahrung von Billigkeit, in denen die Informationsa-
symmetrien nicht nur systembedingt bestehen, sondern dariiber hinaus von der infor-
mationsbediirftigen Partei aus eigener Kraft nicht iiberwunden werden konnen,*' wih-
rend die verpflichtete Partei sie unschwer ohne Gefdhrdung eigener Interessen nivellie-
ren kann. Ein allgemeines Recht auf Information im Sinne des Schmidtschen »Stamm-
rechts« kann nur dort angenommen werden, wo es der Natur der Sonderbeziehung
entspricht, dal der Schuldner die Belange des Gldubigers wahrzunehmen hat. Neben
der Sonderbezichung Mitgliedschaft gehdren dazu lediglich treuhand- bzw. auftrags-
gepriigte Sonderbezichungen.**

5. Zwischenergebnis

Es ist damit zu konstatieren, dafl eine sinnvolle Verallgemeinerung der Figur des
»Stammrechts« auf Information nicht ohne Systembriiche moglich ist. Ein gemeinsa-
mer Nenner, etwa das Rechtsverhéltnis als generelle Grundlage eines solchen Rechts,
148t sich nicht finden. Zwar hat sich gezeigt, daB3 iiber bestimmte Sonderfélle hinaus
sowohl die Rechtsprechung als auch die Literatur eine »allgemeine« Informations-
pflicht auch dann ausnahmsweise anerkennen, wenn eine Partei einer Sonderbeziehung
in entschuldbarer Weise bestehende Informationsasymmetrien nicht, die andere diese
jedoch unschwer beseitigen kann. Bei dieser »allgemeinen« Pflicht zur Information
handelt es sich allerdings nur um eine konkrete Auspragung von Treu und Glauben,
die zudem Ausnahme und nicht Regel ist. Mit der Figur des »Stammrechts« im
Schmidtschen Sinne hat dies allerdings nichts mehr gemein. Letzteres ist ndmlich nicht
blof3 eine Konkretisierung des jede Sonderrechtsbeziehung beherrschenden Grundsat-
zes von Treu und Glauben, sondern hat seine eigenen unabhéngigen Wurzeln in der
besonderen Struktur der Mitgliedschaft. Eine vergleichbare Situation findet sich nur
noch bei den Interessenwahrungsvertridgen. Ein allgemeines »Stammrecht« auf Infor-
mation 4Bt sich zumindest fiir das Zivilrecht nicht begriinden.**

digen« Informationsrechten strikt zu unterscheiden ist. Ihm folgend Schlosser, JZ 1991,
599, 604 ff. Diese Ansicht wird aber {iberwiegend abgelehnt, weil die Pflicht zur Auskunft
oder Herausgabe von Unterlagen allein eine Frage des materiellen Rechts sei (vgl. nur
BGH NJW 1990, 3151, 3152; Leipold, in: Stein-Jonas, § 138 Rn 22 f. mit umfangreichen
Nachweisen).

441 Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 336, mifit dem Umstand der eigenen Aufkldrungsunfa-
higkeit eine solch grole Bedeutung zur Begriindung des allgemeinen Informationsanspru-
ches zu, daf er die eigene Aufklarungsunfihigkeit neben das Informationsbediirfnis als
weitere Anspruchsvoraussetzung stellt.

442 Fir die Dokumentationspflicht so BGH NJW 1986, 59, 61 (Zwangsverwalter); zustim-
mend Hirte, Berufshaftung, S. 33.

443  Ausdriicklich ablehnend beziiglich einer allgemeinen Informationspflicht auch Loritz,
NZG 2002, 889, 893; Grigoleit, Informationshaftung, S. 37 ff., der auf die klare Konzepti-
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Aktuell wird damit die Frage, ob eine Verallgemeinerung der Figur des »Stamm-
rechts« auf Information auerhalb des Verbandsrechts zur Bewéltigung informations-
rechtlicher Fragen iiberhaupt notwendig ist. In seiner Gesamtheit ist eine Verallgemei-
nerung nicht mdglich und auch nicht angezeigt. Unmdglich ist eine Generalisierung
deshalb, weil mit der Figur des »Stammrechts« nicht nur ein der Mitgliedschaft imma-
nentes Modell gefunden worden ist, die Variationsbreite mitgliedschaftlicher Informa-
tionsanspriiche trotz einheitlichen Fundaments, ndmlich der Mitgliedschaft, schliissig
zu erkldren, sondern damit vorrangig auch die Funktion als generelle Grundlage mit-
gliedschaftlicher Informationsrechte verbunden ist. Die Existenz eines generellen An-
spruchs auf Information auflerhalb des Verbandsrechts ist jedoch zu verneinen. Verall-
gemeinerungsfahig konnte damit allenfalls das mit dem »Stammrecht« auf Information
verbundene Erkldrungsmodell sein, daf aus einem bestehenden (grundsitzlichen) In-
formationsrecht alle Arten von Informationsanspriichen abgeleitet werden konnen.
Wie im Abschnitt D zu zeigen sein wird, bedarf es dazu aber nicht des Riickgriffs auf
die Figur vom »Stammrecht« auf Information. Die Polypotenz hinsichtlich aller In-
formationsmittel eines jeden Informationsrechts 148t sich zutreffender mit der These
vom einheitlichen Recht auf Information beschreiben und begriinden. Die Figur vom
»Stammrecht« auf Information sollte daher nicht verallgemeinert werden und als spe-
zifisches Erkldrungsmodell informationsrechtlicher Sachverhalte dem Verbandsrecht
vorbehalten bleiben.

Zur Bewiltigung informationsrechtlicher Sachverhalte muf3 daher auf eine Generali-
sierung der Figur des »Stammrechts« auf Information verzichtet werden, hingegen
nicht auf das jeder Informationspflicht immanente Tatbestandsmerkmal des Informati-
onsbediirfnisses. Thm kommt fiir den konkreten Fall sowohl legitimierende als auch
begrenzende Funktion zu und steuert damit wesentlich Begriindung und Erfiillung von
Informationspflichten.***

6. Praktische Verankerung des Informationsbediirfnisses

Nachdem theoretisch die Bedeutung des Informationsbediirfnisses umfassend heraus-
gearbeitet worden ist, werden abschlieend die Folgen fiir das Versténdnis und die In-
terpretation von Informationspflichten beleuchtet. Unterschiede zeigen sich dabei vor-
wiegend zwischen spontanen und reaktiven Informationspflichten.

on des BGB verweist, wonach nur die vorsitzliche Irrefiihrung (§§ 123, 826 BGB) aus in-
formationsrechtlicher Sicht relevant sein soll. Zu den Einschréankungen des Vorsatzdogmas
durch die neuere Rechtsentwicklung siehe allerdings auch S. 79 ff.; zuriickhaltend auch
Eppenberger, Information, S. 16 ff.

444 Ebenso G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 163, allerdings beschrinkt auf die
Aufklarungspflichten.
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a. Reaktive Informationspflichten

Bei jenen Informationspflichten, die zu ihrer »Aktivierung« der Geltendmachung
durch den Berechtigten bediirfen, bereitet die legitimierende Funktion des Informati-
onsbediirfnisses keine Schwierigkeiten. In dem Verlangen nach Information kommt es
unproblematisch zum Ausdruck. Unklar konnte allenfalls die konkrete Ausrichtung
des Informationsinteresses sein. Mit der expliziten Kundgabe konkreter Informations-
interessen riickt vielmehr allein die Unbegrenztheit des natiirlichen Informationsver-
langens in den Mittelpunkt der Betrachtungen. Diesem unersittlichen Verlangen nach
Information muf3 Einhalt geboten werden, indem das individuelle Informationsinteres-
se auf ein rechtlich relevantes Mal} begrenzt wird.

Primér hat die Grenzsetzung durch den Gesetzgeber zu erfolgen, indem er Informa-
tionspflichten explizit auf einen speziellen Sachkontext beschriankt.*** Er gibt also aus-
driicklich vor, welche Entscheidungssituationen iiberhaupt nur ein zu befriedigendes
Informationsinteresse auslosen konnen. Beispielhaft wird dies an § 131 Abs. 1 S. 1
AktG verdeutlicht: Indem es dort heif3t, da3 »... der Vorstand Auskunft iiber Angele-
genheiten der Gesellschaft zu geben [hat], soweit sie zur sachgemafen Beurteilung des
Gegenstands der Tagesordnung erforderlich ist ...«, wird nur ein sehr kleiner Aus-
schnitt des unendlichen Informationsinteresses der Aktiondre rechtlich anerkannt,
nimlich nur jener betreffend die Gesellschaft,**® der dariiber hinaus auch zur Beurtei-
lung des Gegenstands der Tagesordnung erforderlich sein muf3. Das Merkmal der »Er-
forderlichkeit«*” gibt allerdings nur eine sehr unbestimmte Grenzziehung zwischen
Relevanz und Unbeachtlichkeit vor.*** Ahnlich einer Generalklausel bedarf es der
Konkretisierung durch Interpretation, welche sich an Sinn und Zweck der Norm orien-
tiert.** Nach der hiesigen Terminologie muB demnach gefragt werden, welches MaB

445 So bereits K. Schmidt, Informationsrechte, S.37. Die begrenzende Wirkung iiber den
Sachkontext folgt aus der Eigenschaft von Information, daB sie immer einen konkreten
Bezug zu einem Sachverhalt (Entscheidungssituation) voraussetzt. Abstrakte Information
gibt es nicht.

446 Zur Eigenschaft als Tatbestandsmerkmal BayObLG ZIP 1996, 1945, 1947 [Hypobank];
Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 130; Kubis, in: MiinchKomm-AktG, § 131 Rn
33 ff.; aber auf die geringe Begrenzungswirkung hinweisend Hiiffer, AktG, § 131 Rn 11;
Zollner, in: K6lnKomm-AktG, § 131 Rn 18.

447  Ausfiihrlich zum Merkmal der Erforderlichkeit Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn
132 ff.

448 So schwankt denn auch die Spruchpraxis zwischen einem groBziigigen und einem strengen
Verstindnis. Vgl. dazu Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 133 m.w.N.

449 Der Normzweck wir dabei sehr unterschiedlich interpretiert. Als Normzweck werden ge-
sehen: traditionell die Miflbrauchsschranke (Begriindung Regierungsentwurf bei Kropff,
Aktiengesetz 1965, S. 185), das Interesses des Aktiondrs auch als Kapitalanleger (KG Ber-
lin ZIP 1995, 1585, 1587; KG WM 1994, 1479, 1483; BayObLG WM 1997, 117, 119;
Merkt, Unternehmenspublizitit, S.259 ff., 323), die Verwirklichung eines allgemeinen
Rechenschaftsanspruchs (KG Berlin ZIP 1995, 1585, 1587; KG Berlin ZIP 1993, 1618,
1619 [Siemens]; BayObLG WM 1996, 119, 121) sowie neuerdings als Funktions-
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an Entscheidungssicherheit Sinn und Zweck der Norm gebieten, um fiir das konkrete
Auskunftsverlangen eine Aussage beziiglich ihrer Erforderlichkeit unter Einbezug der
objektiven Sicht eines Durchschnittsaktionirs*’ machen zu kénnen.

Fehlt es, wie beispielsweise bei § S1a GmbHG, an einer ausdriicklichen normativen
Begrenzung des Informationsbediirfnisses, gilt das unter Punkt III allgemein Heraus-
gearbeitete: Ohne den »Umweg« der Interpretation eines einzelnen Tatbestandsmerk-
mals ist anhand des Normzwecks das gebotene Maf3 an Entscheidungssicherheit zu
bestimmen, und mit Hilfe der Figur des mafigeblichen Empféngerhorizonts im Hin-
blick auf den jeweiligen Einzelfall die Schranke der Informationspflicht zu konkreti-
sieren.

Die normative Ausgestaltungsmoglichkeit des Informationsbediirfnisses zeigt sich —
spiegelbildlich zu den bisherigen Ausfithrungen — auch in § 131 Abs. 4 AktG. In dem
besonderen Fall, daB3 einem Aktiondr in dieser Eigenschaft auBerhalb der Hauptver-
sammlung Auskunft gegeben worden ist, ordnet das Gesetz an, da3 auch den iibrigen
Aktiondren auf der nidchsten Hauptversammlung diese Auskunft ohne Einschriankun-
gen zu geben ist.””' Es wird damit einem Informationsbediirfnis rechtliche Relevanz
zugesprochen, dem diese nach der Grundkonzeption des § 131 Abs. 1 AktG gewdhn-
lich zu versagen wire. Der Gesetzgeber grenzt damit das Informationsinteresse nicht
ein, sondern erkennt es ausnahmsweise iiber die sich aus § 131 Abs. 1 AktG ergebende
Erforderlichkeit hinaus an. Gesellschaftsrechtlich betrachtet liegt die innere Rechtfer-

bestandteil eines gesetzlichen Systems von Informationspflichten (andeutend KG Berlin
ZIP 1995, 1585, 1587, KG WM 1994, 1479, 1483; BayObLG WM 1996, 119, 121; sehr
deutlich BayObLG WM 1997, 117, 119, das auf die dadurch begriindete AusschluSwir-
kung hinweist, wenn die Information schon anderweitig gegeben worden ist; Decher, in:
GroBKomm-AktG, § 131 Rn 139; Hirte, ZHR 167 [2003], S. 8, 14 ff.).

450 Zur MalBigeblichkeit der objektiven Sicht eines Durchschnittaktiondrs etwa BGH ZIP 2001,
416, 417 [Altana/Milupa]; BGHZ 103, 184, 186 [Linotype] = JZ 1989, 443, 446 [Wiede-
mann] = EWIiR § 262 AktG 1/88, 529 [Drygala]; BGHZ 107, 296, 306 [Kochs Adler] =
EWIR § 246 AktG 1/89, 843 [Hirte]; BGH ZIP 1990, 168, 171 [DAT/Altana II] = EWiR §
243 AktG 2/90, 321 [Timm]; BGHZ 119, 1, 18 ff. [ASEA/BBC] = EWIiR § 295 AktG 1/92,
953 [Windbichler]; BGHZ 122, 211, 238 ff. [SSI I] = EWIiR § 297 AktG 1/93, 529 [Prie-
ster]; BGH ZIP 1995, 1256 [SSI II] = EWIR § 253 HGB 1/95, 897 [Grofifeld]; dazu — teil-
weise kritisch — Hirte, in: Das Zweite Finanzmarktforderungsgesetz in der praktischen
Umsetzung, S. 50 ff. Nach hiesigem Verstindnis fiillt die objektive Sicht eines Durch-
schnittsaktionérs die Figur des maBgeblichen Empfingerhorizonts aus. § 243 Abs. 4 S. 1
E-AktG eines Gesetzes zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung des Anfechtungs-
rechts (UMAG) sieht indirekt einen derartigen maBgeblichen Empfangerhorizont vor,
wenn es da heilt: »... wenn ein objektiv urteilender Aktionér sein Verhalten vom Inhalt
abhingig machen wiirde.« In der Begriindung RegE (S. 41) heif}t es dazu weiter: »Der ob-
jektiv urteilende Aktiondr ist der verniinftig und im wohlverstandenen Unternehmensinter-
esse handelnde Aktionér. Dieser Aktiondr verfolgt keine kurzfristigen Ziele, sondern ist an
der langfristigen Ertrags- und Wettbewerbsfihigkeit seiner Gesellschaft interessiert.«

451 Davon ist nunmehr der Fall zu unterscheiden, dal die Verwaltung gem. § 131 Abs. 3 Nr. 8
bzw. Abs. 6 E-AktG (UMAG) Fragen auf3erhalb der Hauptversammlung fiir alle Aktionére
zugénglich auf ihrer Internetseite beantwortet.
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tigung im Gleichbehandlungsgrundsatz**> und der Verhinderung eines Informations-
monopols einzelner Aktionire.® Aus der Warte des Informationsrechts betrachtet
liegt die innere Rechtfertigung in der situationsspezifischen Konkretisierung des Infor-
mationsbediirfnisses. Indem die Gesellschaft dem begiinstigten Aktionir Auskunft er-
teilt, anerkennt sie ein iiber die Schranken der §§ 131 Abs. 1 und Abs. 3 AktG hinaus-
gehendes Informationsbediirfnis, indem sie bestimmte Umstéinde aus der unendlichen
Weite potentieller Entscheidungsfaktoren als entscheidungserheblich markiert, die es
nach der rein normativen Selektion (moglicherweise) nicht wéren. Die objektiv-
abstrakte und damit zwangsldufig pauschale Bestimmung des rechtlich anzuerkennen-
den Informationsbediirfnisses nach MaBgabe der §§ 131 Abs. 1 und Abs. 3 AktG er-
fahrt eine vorgehende Konkretisierung durch den Einzelfall. Der Vorrang des Konkre-
ten vor dem Abstrakten erklért sich aus der Subjektbezogenheit von Information. Die
Abstraktion informationeller Sachverhalte ist nur Hilfsinstrumentarium, um ein Min-
destmaB ihrer Regelbarkeit durch das Recht zu gewahrleisten. Wo dieses Ziel auch oh-
ne Hilfsinstrumentarium erreicht werden kann, ist die Relativierung der Subjektbezo-
genheit von Information durch nicht mehr begriindbar. Zudem entfillt auch der
Gesichtspunkt des Schuldnerschutzes.***

b. Spontane Informationspflichten

Bei spontanen Informationspflichten ist die Sachlage grundsétzlich nicht viel anders.
Aufgrund der Tatsache, daB3 die Informationspflicht ohne die Geltendmachung eines
entsprechenden Informationsbediirfnisses ausgeldst wird, ergeben sich in der prakti-
schen Umsetzung jedoch Unterschiede im Detail. Verantwortlich ist dafiir vor allem
die Tatsache, da3 es sowohl an der Offenbarung eines legitimierenden Informations-
bediirfnisses als auch an der Kundgabe seiner spezifischen Ausrichtung fehlt. Deshalb
konnte man geneigt sein, jene Informationspflichten auch dadurch zu beschreiben, dafl
sie eines legitimierenden Informationsbediirfnisses nicht bediirfen und damit bei ihnen
génzlich auf ein solches verzichtet werden kann. Informationstheoretisch 146t sich ein
solches Vorgehen nicht erklaren.

Die fehlende Kundgabe eines Informationsinteresses bereitet dennoch keine (infor-
mationstheoretischen) Erkldrungsprobleme. Der Rechtsgrund trigt das rechtlich rele-
vante Informationsbediirfnis in sich selbst. Indem die Rechtsordnung ein Rechtssub-
jekt zur spontanen Information verpflichtet, setzt sie typisiert — also wieder geleitet
vom Bild des mafigeblichen Empfingerhorizonts — ein dahingehendes Bediirfnis der
potentiellen Empfinger voraus. Um dem Schuldner Vorgaben fiir den Inhalt der
Pflicht zu geben, enthalten die Rechtsgrundlagen spontaner Informationspflichten

452  So ausdriicklich Begriindung Regierungsentwurf bei Kropff, Aktiengesetz 1965, S. 187;
Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 334; kritisch zur Erreichung des Gleichbehand-
lungszwecks Dettwiller, Gleichbehandlung, S. 65.

453 Hiiffer, AktG, § 131 Rn 36.

454  Vgl. dazu bereits C.11.2.b (S. 88 ff.).
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mehr oder weniger konkrete Vorgaben zum Leistungsinhalt. Bei gesetzlicher Anord-
nung reichen diese von auslegungsbediirftigen generalklauselartigen Formulierungen
(beispiclsweise § 666 BGB*) bis hin zu Detailregelungen.*® Soweit es an einer aus-
driicklichen Normierung fehlt, haben Rechtsprechung und Literatur jeweils Kriterien
entwickelt, was in Anbetracht der konkreten Entscheidungssituation Leistungsinhalt
der Informationspflicht ist.*” Neben (eventuellen) gesetzlichen Vorgaben bleibt es zu-
dem dem Informationsschuldner unbenommen, durch Vorhersehung des Inhaltes et-
waiger Informationsnachfragen — also der Bestimmung des potenntiellen Informati-
onsbediirfnisses —, diesen durch spontane Information zuvor zukommen. So etwa,
wenn die Aktiengesellschaft im Vorfeld einer Hauptversammlung iiber das gesetzliche
MaB hinaus in den Berichten mogliche Fragen der Aktiondre vorweg »beantwortet«.*®

Es bleibt damit festzuhalten, dafl bei spontanen Informationspflichten das Tatbe-
standsmerkmal des Informationsbediirfnisses nicht entbehrlich ist, nur weil es an der
expliziten Kundgabe eines spezifischen Informationsinteresses durch den Informati-
onsgldubiger fehlt; eine fehlende individuelle Kundgabe wird durch eine normative
Vorgabe substituiert. Mit der objektiven Vorgabe, welche Informationen aus seiner
Sicht in typisierten Entscheidungssituation erforderlich sind, begrenzt der Gesetzgeber
im Gegensatz zu den reaktiven Informationspflichten somit nicht nachtréglich ein tat-
séchlich vorhandenes, weitergehendes Informationsinteresse, sondern begriindet von
vornherein nur ein auf die rechtliche Relevanz beschréanktes.

455  Zur Konkretisierung der Berichtspflicht einer Direktanlagebank aus § 666 BGB iiber den
drohenden Verfall von Optionsscheinen vgl. etwa BGH ZIP 2002, 1238 = EWiR § 31
WpHG 2/02, 833 [F. Schdfer].

456 Zum Beispiel die Informationspflichten im Rahmen von Fernabsatzvertragen (§ 312b ff
i.V.m. § 1 BGB-InfoV) oder die Unterrichtungspflicht nach § 613a Abs. 5 BGB.

457 G. H. Roth, in: MinchKomm-BGB, § 241 Rn 114 ff. (allgemein), Rn 70 ff. (Einzelbeispie-
le).

458 Dettwiler, Gleichbehandlung, S. 60.
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Die letzte wesentliche Besonderheit informationsrechtlicher Sachverhalte ist mit dem
Stichwort der Verarbeitungslast angesprochen. Obwohl der mafigebliche Empfénger-
horizont bestimmt und daraus das rechtlich relevante Informationsbediirfnis abgeleitet
wurde, ist noch nicht abschlieBend geklart, was der Schuldner konkret als Leistung
schuldet. Der maB3gebliche Empféngerhorizont gibt insoweit nur allgemein den Orien-
tierungsrahmen, insbesondere mit Blick auf Vorwissen und Verstdndnis des Empfén-
gers, vor, und das Informationsbediirfnis markiert in seiner beschrankenden
(Teil-)Funktion lediglich die rechtliche Obergrenze der Informationspflicht. Dazwi-
schen verbleibt jedoch ein Freiraum, der einer weiteren Konkretisierung bedarf, um
den Anforderungen an die Bestimmtheit einer Leistungspflicht Geniige zu tun. Dabei
geht es um die Zuweisung der Verarbeitungslast der zu kommunizierenden bzw. der
kommunizierten Zeichen an den Schuldner bzw. Glaubiger. Was ist darunter zu ver-
stehen?

1. Elemente der Verarbeitungslast

a. Verkniipfung und Aufbereitung

Die Reduktion von UngewiBheit durch kommunizierte Zeichen setzt voraus, daf} diese
verstanden werden. Verstanden werden sie aber nur, wenn der Empfianger in der Lage
ist, sie mit bereits vorhandenem Wissen (Daten) zu verkniipfen. Bereitet dies bei einer
auf Auskunft der aktuellen Uhrzeit gerichteten Informationspflicht noch relativ wenig
Probleme, verhilt es sich bei der Aufklarungspflicht des Arztes im Vorfeld einer Kno-
chenmarktransplantation ganz anders. Schuldet der Arzt aufgrund seiner Aufklarungs-
pflicht nur die Mitteilung der sich auf die Knochenmarktransplantation beziehenden
spezifischen Tatsachen oder auch medizinischer »Selbstverstindlichkeiten«, wie etwa
die Gefahr von AbstoBungsreaktionen korperfremden Gewebes, deren Vermeidung
durch Immunsuppression und den daraus resultierenden Nebenwirkungen?

Es geht demzufolge bei der Zuweisung der Verarbeitungslast zum einen darum, in
welchem Umfang das primére Datum mit sekundédren Daten — zum Beispiel mit Allge-
meinwissen — zu verkniipfen ist.*” Zum anderen geht es um die Bearbeitung des Da-
tums und seiner Aufbereitung im Hinblick auf die Aufnahmefahigkeit des Empféngers.

459 Eine klare Bestimmung des primdren Datums ist dabei freilich nicht moglich, weil dessen
Bestimmung wiederum mit der Frage nach der Verkniipfung von einem Datum mit ande-
ren verbunden ist.
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In welchem Umfang sind die verkniipften Daten aufzubereiten, da3 sie moglichst indi-
viduell auf den Verstiandnishorizont des Empfangers abgestimmt sind?

b. Pflicht zur Selektion

Neben der Pflicht zur Verkniipfung und Aufbereitung kann den Informanten auch eine
Pflicht zur Selektion der zu kommunizierenden Zeichen treffen.*” Dies ist offenkundig
der Fall, wenn der Schuldner aktiv im Rahmen des Informationsprozesses tétig werden
mulB und sich der Informationsanspruch nicht auf ein spezifisches Einzeldatum be-
schrinkt.*”" Aus der Natur der Sache folgt hier, daB der Informant aus seinem Reser-
voir von Daten und Fakten diejenigen auswihlen muB, die er dem Gléubiger verpflich-
tet ist, zu kommunizieren. In der Auswahl ist er allerdings nicht frei.** Vielmehr
ergeben sich Vorgaben aus zweierlei Gesichtspunkten:

Erstens zwingt der Umstand, daB3 der Glaubiger nur eine beschrinkte Moglichkeit
hat, die kommunizierten Zeichen durch Verbindung mit eigenem Wissen fiir den Ent-
scheidungsprozefl fruchtbar zu machen, zundchst zur quantitativen Begrenzung. An-
dernfalls droht die viel beschworene Informationsflut mit ihren negativen (Aus-
fall-)Erscheinungen.* Im Einzelfall kann ein Uberma$ an Information sogar kontra-
produktiv wirken und die Gefahr einer falschen Gewichtung*® durch den Glaubiger
erhohen.*®® Uberinformation ist »nicht ein Neutrum, sondern ein Negativum«, weil sie

460 Die Selektion der zu kommunizierenden Zeichen ist selber ein Entscheidungsprozef3, wel-
cher ebenso durch Information gesteuert wird (Mastronardi, in: FS Druey, 2002, S. 833,
836).

461 Dies kann einmal aufgrund von Informationspflichten i.e.S. und zum anderen wegen Aus-
kunftsbegehren der Fall sein. Vgl. auch Druey, Information, S. 118 ff.

462 Fir einen weiten Ermessensspielraum Druey, Information, S. 119.

463 Die Komplexitdt der Realitét verhdlt sich anders als die, die das beschréankte menschliche
Bewufitsein extrapolieren kann und erwartet. Hierin liegt die informationelle Unzuléng-
lichkeit des Menschen, dessen BewuBtsein der Komplexitét nicht gewachsen ist (Stein-
bruch, MalBlos informiert, S. 65).

464 OLG Hamm, Urt. v. 18.1.1999, Az. 6 U-1/98 (nicht verdffentlicht); zum Begriff der In-
formationsgewichtung vgl. ausfiihrlich Kraak, Information, S. 11. Nach Kraak bemif3t sich
die Gewichtung von Information nach dem EinfluB, der ihr fiir die Urteilsbildung zu-
kommt.

465 Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 115, mit umfassender empirischer Ableitung aus
der betriebswirtschaftlichen Entscheidungslehre; ebenso Druey, in: FG Schluep, 1995,
S. 147, 161; BGH WM 2002,1989, 1991 = EWiR § 355 BGB 3/02, 937 [Allmendinger],
zur Unzulédssigkeit von Ergidnzungen einer Widerrufsbelehrung gem. § 355 Abs. 2 S. 1
BGB, die fiir deren Versténdnis nicht erforderlich sind. Von grofer praktischer Bedeutung
ist die quantitavie Informationsbegrenzung im Rahmen von allgemeinen Geschéftsbeding-
ungen und Verbraucherinformationen. § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB spricht ausdriicklich von
der »zumutbaren Weise« der Kenntnisverschaffung. Eine inhaltlich vergelichabre Regel-
ung findet sich fiir Fernabsatzvertrdge in 312c Abs. 1 S. 1 BGB.
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ablenkt und verwirrt.**® Information kann insoweit nicht nur zur Reduktion von Unsi-
cherheit beitragen, sondern unter bestimmten Annahmen auch zugleich zusétzliche
Unsicherheit generieren.*"’

Zweitens bedarf es zusitzlich einer Selektion der Information nach qualitativen
Merkmalen. Zwar wurde hinsichtlich des Wesens von Entscheidungsprozessen festge-
stellt, da grundsétzlich jedes Datum fiir eine Entscheidung von Bedeutung sein kann.
Gleichwohl lassen sich Daten ausmachen, die gewohnlich fiir die Entscheidung von
hervorgehobenerer Bedeutung sind und sich damit als relativ wichtig erweisen. Der
Schuldner hat demnach, soweit ihm eine Pflicht zur Selektion trifft, die fiir den Emp-
finger als relativ am wichtigsten erkannten Informationen auszuwiéhlen.**® Dieser Aus-
wahlprozel} steht allerdings unter dem Gebot, die Verarbeitungskapazitit des Empféan-
gers nicht zu gefidhrden. Mithin gibt die quantitative Selektion einen Rahmen vor,
innerhalb dessen die qualitative Auswahl vorzunehmen ist.*” Zu beachten ist aller-
dings, daB} eine gegenseitige Wechselwirkung besteht, und somit auch die qualitative
Auswahl Riickwirkung auf die Pflicht zur quantitativen Selektion haben kann. Zusam-
menfassend 146t sich sagen: Die Qualitdt der Information ist entscheidend, nicht die
Quantitég,o weil durch zuviel Information die »Schliisselinformationen« untergehen
konnen.

c. Zeit- und Formfaktor

DaB die grundsatzliche Zuweisung der Verarbeitungslast und damit die Intensitit von
Selektion, Aufbereitung und Verkniipfung seitens des Schuldners nicht nur vom ein-
zelnen Informationsmittel, sondern dariiber hinaus auch von den weiteren Faktoren
Zeit und Form abhédngt, bedarf keiner ndheren Begriindung. Das Ergebnis des notwen-
digen Verstehensprozesses, an dessen Ende die Befriedigung des Informationsbediirf-
nisses stehen soll, wird ndmlich entscheidend dadurch mitbeeinfluflt, in welcher Form
die zu kommunizierenden Zeichen mitgeteilt werden und wieviel Zeit dem Empfanger
zur Verarbeitung dieser Zeichen verbleibt. Jeder, dem schon einmal miindlich ein
komplexer Sachverhalt kommuniziert worden ist und der aufgrund dieser Mitteilung in
kurzer Zeit eine Entscheidung treffen sollte, wird die Brisanz des Problems nachvoll-
ziehen koénnen.*”!

466 Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 161; Eppenberger, Information, S. 69; Witte, Infor-
mationsverhalten, S. 36 f., weil die Verarbeitungskapazitét durch die Perzeption vollig auf-
gebraucht wird, so daf} die transformierende Einordnung der Daten und Fakten nicht statt-
findet (aus entscheidungstheoretischer Sicht).

467 Kasperzak, Publizitit, S. 33.

468 Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 162; im Ergebnis so fiir das Auskunftsrecht
gem. § 131 Abs. 1 AktG OLG Stuttgart AG 2001, 540, 542 [Daimler Chrysler AG].

469 Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 162.

470 Merkt, ECFR 2004, S. 3,31 f.

471 Vgl. dazu auch untern E.IL6.b (S. 296 ff.). Den Zeitfaktor beziiglich der Verarbeitung
kommunizierter Zeichen mit dem Ziel einer sachgemiflen Entscheidungsfindung betont
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Fiir den Faktor Zeit gilt, dal grundsitzlich die Verarbeitungslast um so mehr dem
Schuldner zuzuweisen ist, je kiirzer die Zeit zum Verstehen der kommunizierten Zei-
chen ist, sei es wegen der zeitlichen Begrenzung des Informationsrechts oder der Not-
wendigkeit baldiger Entscheidung. In diesen Féllen muf der Schuldner die zu kommu-
nizierenden Zeichen derart selektieren, verkniipfen und aufbereiten, daf es dem Gléu-
biger innerhalb des vorgegebenen Zeitfensters moglich ist, sie zu verstehen, um sie als
Entscheidungsgrundlage verwenden zu konnen.

Neben dem Zeitfaktor hat auch die (Kommunikations-)Form Einflu3 auf die Pflicht
zur Selektion.*”” Klassisch ist die Frage, ob die Information miindlich oder schriftlich
zu erteilen ist. Der Fortschritt der Technik erweitert diesen Themenkomplex und stellt
der Schriftform die elektronische Textform zur Seite. Dall das Verstehen der Zeichen
davon abhéngen kann, ob sie schriftlich oder miindlich kommuniziert worden sind,
steht aufler Frage.*” Bei der miindlichen Mitteilung besteht sehr schnell die Gefahr,
daB die Verarbeitungskapazitit des Empfangers allein schon durch die Aufnahme der
kommunizierten Zeichen ausgeschopft wird und eine sich anschlieBende Verarbeitung
iiberhaupt nicht mehr stattfindet.”* Besonders bei komplexen Sachverhalten und um-
fangreichen Daten und Fakten wird die Leistungsfahigkeit des menschlichen Gehirns
sehr schnell iiberschritten.””” Hier wird regelmiBig auch schon die umfassende Auf-
nahme der kommunizierten Zeichen scheitern. Weil die Miindlichkeit gerade durch das
Fehlen von Reproduktionsmdglichkeiten der Mitteilung (Nachlesen in Schriftstiick
oder Textdatei, Anhdren einer Tonbandaufnahme) gekennzeichnet ist,47° scheidet auch
eine nachtriagliche Verarbeitung bei umfangreicheren Daten und Fakten regelméfig
mangels Wiederholungsmoglichkeit des Gesprochenen aus. Technische Neuerungen
(Spracherkennungssoftware oder kompakte Aufnahmegeréite) versprechen hier zumin-
dest bei ausreichender Zeit zur Nachbereitung einen addquaten Ausgleich fiir diese
»Unzulidnglichkeit« des menschlichen Gehirns. Kénnen die kommunizierten Zeichen
infolge der verschiedenen Faktoren nicht vollstdndig verstanden werden, wiirde der
Informationsanspruch mangels Befriedigung des Informationsbediirfnisses nicht erfiillt

§ 3 Abs. 2 WpUG, der durch § 16 Abs. I bzw. Abs.2 (vgl. dazu auch Versteegen, in:
K6InKomm-WpUG, § 3 Rn 29).

472 Dies folgt im Umkehrschlufl auch aus § 312 ¢ Abs. 1 BGB, wenn dort die Art und Weise
der Informierung vor Abschluf3 eines Fernabsatzvertrages vom eingesetzten Fernkommu-
nikationsmittel abhdngig gemacht wird.

473 Darauf weisen auch Claussen/Brocker, DB 2002, 1199, 1202, hin. Diese allgemeingiiltige
Erkenntnis wird vom TransPuG dahin umgesetzt, da3 Berichte des Vorstands an den Auf-
sichtsrat gem. § 90 Abs. 4 S. 2 AktG in der Regel in Textform zu erstatten sind (Begriin-
dung Regierungsentwurf, NZG 2002, 213, 220). Der DCGK {iibernimmt dies in Zif-
fer 3.4 Abs. 3 S. 2 des Kodex.

474  Aus empirischer Sicht Witte, Informationsverhalten, S. 36.

475 Heidel, in: AnwKomm-AktG, § 131 Rn 25.

476 Zur Verginglichkeit der Erklérung als entscheidendes Abgrenzungskriterium der miindli-
chen von der schriftlichen Erklarung Roth/Grof3, K&R 2002, 127, 130. Auf die Moglich-
keit wiederholten Studiums bei Druckform weist auch Kiimpel, WM 1995, 689, 693, im
Zusammenhang mit der Risikoaufkldrung von Wertpapierdienstleitern hin.
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werden.*”” Die Zuweisung der Verarbeitungslast hat daher mehr zu Lasten des Schuld-
ners zu erfolgen, wenn die Zeichen miindlich und nicht schriftlich kommuniziert wer-
den. Bei der miindlichen Leistungserbringung ist der Schuldner zu einer stirkeren Se-
lektion und Aufbereitung, verbunden mit einer sparsameren aber gezielteren Ver-
kniipfung von Sekundardaten, verpflichtet. Anderenfalls droht der »Informationsover-
kill«.

Theoretisch und praktisch eignet sich damit die miindliche Form zur Erfiillung einer
Informationspflicht vornehmlich dann, wenn es um die Auflosung einfacher Entschei-
dungssituationen geht.*”® Zu verneinen ist deshalb auch die Disponibilitit der (Kom-
munikations-)Form, wenn der Rechtsgrund diesbeziiglich keine Vorgaben enthlt.*”
Die Formenwahl kann nach dem Vorhergesagten keinesfalls zur Disposition des
Schuldners stehen. Wie fiir einige Fille ausdriicklich gesetzlich geregelt,™ ist der
Schuldner auch in der Vielzahl der diesbeziiglich ungeregelten Informationspflichten
nur in den Grenzen einer pflichtgemiBen Ermessensausiibung®' bzw. von Treu und
Glauben™ in der Entscheidung zwischen Schriftform und miindlicher Form frei. Zu
beriicksichtigen sind insbesondere die Belastung des Informanten durch die jeweilige
Form,* die Leistungsfihigkeit des Empfingers™ und die Frage, ob der Glaubiger aus
anderen Griinden Schriftstiicke benétigt™®’; der notwendige Umfang bzw. die Komple-
xitit der Antwort*™ und die Notwendigkeit von Detailinformationen®’ grenzen ebenso
das Auswahlermessen des Schuldners ein. Der Schuldner muf} folglich die Form wiéh-
len, die zur Erreichung der gebotenen Entscheidungssicherheit unter Beachtung der

477 Rémermann, in: Michalski, § S1a Rn 155 (Auskunftsanspruch des GmbH-Gesellschafters).

478 So ausdriicklich Krdmer/Theif3, AG 2003, 225, 237 (Verneinung eines schriftlichen Vor-
standsberichts beim Delisting); vgl. Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 260 Rn 42; Stiirner,
Aufklarungspflichten, S.340; OLG Miinchen FamRZ 1995, 737; anklingend BGH AG
2003, 273,276 = NJW 2003, 1032, 1035 [Macrotron].

479 Vorgaben finden sich in §§ 260 Abs. 1 BGB, 1379 Abs. 1 BGB, 1605 Abs. 1 BGB
(schriftlich); § 613a Abs. 5 BGB, § 1 Abs. 2 BGB-InfoV (Textform).

480 § 19 Abs. 1 BDSchG, § 4 Abs. 1 UIG.

481 Rémermann, in: Michalski, § S1a Rn 155, spricht von einem Entscheidungsspielraum des
GmbH-Geschiftsfiihrers.

482  Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 135.

483  Wegener, in: HK-UIG, § 4 Rn 22.

484  Turiaux, UIG, § 4 Rn 26.

485 Etwa zum Beweis iiber Inhalt bzw. die Verweigerung der Auskunft (Wegener, in: HK-
UIG, § 4 Rn 22; Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 340; a.A. Winkler von Mohrenfels, In-
formationsleistungspflichten, S. 135, da der Verpflichtete seine Mitteilung wiederholen
kann bzw. zur Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung aufgefordert werden kann.).

486 Nach Turiaux, UIG, § 4 Rn 30, reicht bei einem Einzeldatum ein Telefonat aus. So kann
selbst die grundsitzlich schriftlich zu erteilende Auskunft nach § 260 Abs. 1 BGB aus-
nahmsweise miindlich erteilt werden, wenn es sich um einen einfach gelagerten Sachver-
halt handelt (Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 260 Rn 42). Fiir generelle Miindlichkeit
bei einfachen Sachverhalten Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten,
S. 135.

487 Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 93.
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schiitzenswertenden Belange beider Seiten am dienlichsten ist.*® Als Faustregel gilt,
daB in komplexen Entscheidungssituationen immer Schrift- bzw. Textform angezeigt
ist.* Auf einen mehr psychologischen Aspekt des Formfaktors sein noch zum SchluB
hingewiesen: Da miindliche Aussagen meistens einen tieferen Eindruck beim Glaubi-
ger hinterlassen, konnen schriftliche Ausfiihrungen sehr leicht durch spétere miindli-
che Auskgglfte iiberspielt werden und damit die vorgeschiitzte »Papieraufklarung« re-
lativeren.

d. Ergebnis

Aus dem Vorhergesagtem folgt, dall der Begriff der Verarbeitungslast die Aspekte der
Verkniipfung der Primérdaten mit Sekundérdaten, deren am Verstdndnishorizont und
Wissensstand des Empfiangers orientierte Aufbereitung sowie die Selektion der zu
kommunizierenden Zeichen sowohl unter quantitativen als auch qualitativen Gesichts-
punkten umfaft. Fiir die Zuweisung der Verarbeitungslast gilt daher:

Trifft den Schuldner iiberhaupt keine Pflicht, das primdre Datum mit sekundiren
Daten zu verkniipfen, aufzubereiten und zu selektieren, liegt die Verarbeitungslast al-
lein beim Gliubiger. In diesem Fall schuldet der Schuldner lediglich Zugang®' zu den
bei ihm vorhandenen Unterlagen, ohne dal er zu deren Anfertigung unter Beachtung
rudimentirer Grundanforderungen verpflichtet wire.*”” Als Extrem am anderen Ende
der Verarbeitungsskala findet sich der Fall, dal der Schuldner nicht nur zur Selektion,
umfassenden Verkniipfung und Aufbereitung der kommunizierten Zeichen verpflichtet
ist, sondern dariiber hinaus dem Gldubiger auch die Bewertung der sich daraus erge-
benden Entscheidungsalternativen abnehmen muf, indem er die jeweiligen Vor- und
Nachteile der Alternativen benennt und unter Bezugnahme auf die konkrete Entschei-
dungssituation eine der Alternativen empfiehlt. In einem solchen Fall spricht man von

488  Ahnlich Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 112, der jene Form fiir
geboten hilt, die zur Befriedigung des Informationsinteresses erforderlich ist.

489 Vgl. BGHZ 105, 108, 110 f.; BGH ZIP 2003, 940, 942; BGH WM 1994, 453, 454 = ZIP
1994, 447, 448; BGH WM 1994, 2231, 2232 (Schriftform bei gewerblicher Vermittlung
von Terminoptionen). In BGH WM 1994, 2231, 2232, heifit es dazu: »Eine schriftliche
Aufklarung ist notwendig, wenn miindliche Hinweise und Erkldrungen fiir den aufklér-
ungsbediirftigen Kunden nicht ausreichen, um vom Geschift ein zutreffendes Bild zu ge-
winnen und insoweit sachgerechte Entschliisse zu fassen.«

490 BGHZ 105, 108, 111 und BGHZ 124, 151, 156, sprechen von Vereitelung der Risikoauf-
klarung durch Beschonigung; Heeb, Borsentermingeschéftsfahigkeit, S. 66; Henssler,
ZHR 153 (1989), S. 611, 622.

491 Der Begriff des Zugangs sei hier im informationsrechtlichen Sinn und nicht im Sinne von
§ 130 BGB verstanden.

492  Ausfiihrlich dazu unten C.IV.2.b.bb (S. 138 ff.). Druey, Information, S. 120 f., 220, weist
daraufhin, daB es eine 100 % Zuweisung an den Gldubiger praktisch nicht gibt. Denn
selbst beim Recht auf Einsicht trifft den Schuldner immer auch eine minimale Verarbei-
tungspflicht dahin gehend, die einzusehenden von den iibrigen Unterlagen zu trennen.
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Beratung.*”® Auch wenn damit die Verarbeitungslast ganz iiberwiegend dem Schuldner
zugewiesen ist, verbleibt ein Rest denknotwendig beim Glaubiger. Das Verstehen als
rein innerer ProzeB kann dem Glaubiger ndmlich selbst bei der Beratung durch den
Schuldner nicht abgenommen, sondern nur erleichtert werden.”* Schlieflich muB er
sich noch entscheiden, ob er der Empfehlung folgt oder nicht.

Zwischen beiden Zuweisungsextremen findet ein flieBender Ubergang statt. Die
Zuweisung der Verarbeitungslast erfolgt dabei freilich in Abhéngigkeit von der jewei-
ligen konkreten Informationspflicht. Generelle Aussagen sind insoweit gar nicht oder
nur sehr unbestimmt méglich.*”” Gleichwohl erméglicht die Bezugnahme auf den
maBgeblichen Empfingerhorizont zumindest die Festlegung eines allgemeingiiltigen
Scheidepunkts, von welchem die weitere Verarbeitung grundsitzlich vom Schuldner
auf den Gldubiger iibergeht, wenn sich aus der konkreten Informationspflicht nichts
anderes ergibt.”® Dieser Punkt wird durch den Wissensstand und die Versténdnisfé-
higkeit des malBgeblichen Empfangers markiert. Aus dem Informationsbegriff folgt
nidmlich, dafl Information — und damit die Erfiillung einer darauf gerichteten Pflicht —
der Definition nach vorliegt, wenn beim Empfinger der vom Rechtsgrund der Infor-
mationspflicht vorgegebene Grad an Entscheidungssicherheit erreicht worden ist. Vor-
aussetzung dazu ist das Verstehen der kommunizierten Zeichen. Aus diesem Grund
obliegt es grundsitzlich dem Schuldner, die kommunizierten Zeichen vorab derart zu
verarbeiten, daf} sie mit dem Wissenstand, der Verstédndnisféhigkeit und der Verarbei-
tungskapazitit des Empfingers harmonieren. Dem Gléubiger obliegt es dagegen, an-
hand der mitgeteilten Informationen die gegebenen Entscheidungsalternativen zu be-
werten, abzuwidgen und sich letztlich fiir eine der Alternativen zu entscheiden. Die
grundsétzliche Zuweisung der Verarbeitungslast stellt sich daher unter Ausblendung
des Einflusses der konkreten Informationspflicht wie in Abbildung 1 gezeigt dar.

493  Ausfiihrlich dazu unten C.IV.2.d (S. 154 ft.); Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 116,
der hier allerdings nicht mehr von Informations- sondern von Beratungspflicht spricht;
Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 160. Aus dem hiesigen Informationsverstdndnis
folgt, daBl die Beratung Endpunkt der Skala ist.

494  Ahnlich Druey, Information, S. 121.

495  Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 159.

496  Ahnlich Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 160.
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Verarbeitungslast trifft den

Glaubiger Schuldner
1 l
I I >
Zugang Beratung

Wissensstand
als Scheidepunkt

Abbildung 1: Grundsétzliche Zuweisung der Verarbeitungslast

Auf einen gewissen Widerspruch zwischen den einzelnen Aspekten der Verarbeitungs-
last sei zum Schluf} hingewiesen. Einerseits ergibt sich aus der Verpflichtung zur Ver-
kniipfung der primiren Daten mit sekunddren Daten die Pflicht zusétzlicher Informati-
on, um das Verstehen sicherzustellen. Dem stehen kontrir die Verpflichtungen zur
Selektion und Aufbereitung gegeniiber, die letztlich eine Unterdriickung von Informa-
tion bedeuten, um der beschriankten Verarbeitungskapazitit des Glaubigers Rechnung
zu tragen.”” Den Schuldner trifft daher zusitzlich die Pflicht, zwischen den einzelnen
Aspekten der Verarbeitungslast abzuwégen, um die optimale Mischung zur Bewirkung
des Leistungserfolges, nimlich die Erreichung des vorgegebenen Grads an Entschei-
dungssicherheit, auszuwahlen.

e. Sondergesichtspunkt: Informationsinitiierung®®

Eine Sonderstellung nimmt der zentrale Gesichtspunkt zur Einordnung einer Informa-
tionspflicht als spontane oder reaktive ein, ndmlich die Zuweisung der grundsétzlichen
Entscheidung iiber die Frage, ob Information zu leisten ist — ja oder nein. Bei sponta-
nen Informationspflichten erfolgt sie zu Lasten des Schuldners und bei reaktiven zu
Lasten des Glaubigers. Bei genauerer Betrachtung sind bei diesem Entscheidungspro-
zel zwei Teilgesichtspunkte zu unterscheiden: Zum einen das »Ob« hinsichtlich einer
Informationsnotwendigkeit, zum andern das »Wann« der Informationsleistung. Beide
Gesichtspunkte wirken dabei wechselseitig aufeinander ein. Dem Prozel3 der Informa-
tionsinitiierung kommt so betrachtet vorrangig eine — um in zivilrechtlichen Kategori-
en zu sprechen — leistungs- und félligkeitsbegriindende Wirkung zu. Eine Bezichung
zur Zuweisung der Verarbeitungslast besteht insoweit nicht. Die »Relativitit des In-
formationswertes« fiihrt aber mittelbar dazu, daB3 in der Entscheidung iiber die Infor-

497 Druey, in: FG Schluep, 1995, S. 147, 160.
498 Ausfiihrlich dazu Eppenberger, Information, S. 66 ff., der weiter zwischen spontanen In-
formationspflichten i.e.S. und solchen i.w.S. unterscheidet.
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mationsnotwendigkeit zugleich auch Elemente der Verarbeitung enthalten sind. Wenn
nidmlich der Schuldner einer spontanen Informationspflicht dariiber entscheidet, ob
bestimmte Daten und Fakten dem Glaubiger mitzuteilen sind, also die Informations-
pflicht »fallig« stellt, so liegt dem letztlich auch ein Selektionsprozel zu Grunde. Ver-
gleichbares gilt auch fiir den Gliubiger.

2. Zuweisungskriterien bei einzelnen Leistungsformen von Information

Beim Thema Information wird fast immer zwischen einzelnen Informationsarten un-
terschieden. Die Differenzierung zwischen Auskunft und Einsicht ist dabei Pflichtpro-
gramm, dariiber hinaus wird vielfach weiter differenziert. Ohne Anspruch auf Voll-
stindigkeit seien Publizitit, Rechnungslegung, Bericht, Aufkldrung, Warnung und
Nachricht als weitere Differenzierungsmoglichkeiten genannt. Auch wenn Zweckma-
Bigkeit und Richtigkeit solcher Unterscheidungen im Einzelfall fraglich erscheinen,
soll dies nicht vertieft werden. Denn unabhéngig davon sind sie zumindest Ausdruck
des Bediirfnisses, zwischen einzelnen Informationssituationen — exakt: zwischen ver-
schiedenen Informationsmitteln — zu unterscheiden, um deren Besonderheiten Rech-
nung tragen zu kénnen. Dabei geht es immer auch um die Frage nach der Zuweisung
der Verarbeitungslast. Nur mag dies nicht immer offensichtlich sein. Weil sich gene-
relle Aussagen zur Zuweisung der Verarbeitungslast aufgrund der Unterschiede zwi-
schen den einzelnen Informationspflichten sowohl im Grundsétzlichen als auch im
Konkreten nur sehr vage machen lassen, werden im Folgenden fiir einzelne Informati-
onsmittel spezifische Kriterien zur Zuweisung der Verarbeitungslast heraus gearbeitet.
Dazu werden die Besonderheiten der jeweiligen Informationsform hervorgehoben und
deren EinfluB} auf die Zuweisung der Verarbeitungslast aufgezeigt. Freilich kdnnen
dabei trotz der Differenzierung keine verbindlichen Aussagen {iber die Zuweisung der
Verarbeitungslast im Einzelfall getroffen werden; dies verbietet sich schon wegen der
Individualitidt der einzelnen Informationssituation trotz Zuordnung eines speziellen
Informationsmittels. Die Herausarbeitung von Wertungskriterien ist dennoch moglich.

Fiir die Differenzierung der Informationsarten wird auf die bewéhrte Unterscheidung
Auskunft, Einsicht und spontane Informationspflichten zuriickgegriffen. Dies bietet
sich auch angesichts der hermeneutischen Interdependenz von maBgeblichem Emp-
fangerhorizont und Verarbeitungslast an. Ergénzend wird die Beratung als zusétzliche
vierte Kategorie eingefiihrt. Dieses Vorgehen ist dem Umstand geschuldet, daf3 beson-
ders der Begriff der Beratung vielfach als Form einer besonders intensiven spontanen
Informationspflicht aber genauso als gesteigerte Auskunft betrachtet wird. Da beide
Ansitze Riickhalt in der Rechts- und Sprachwirklichkeit finden und fiir die Zuweisung
der Verarbeitungslast die Einordnung als spontane oder reaktive Informationspflicht
unerheblich ist, ist die gemeinsame Darstellung auch zur Vermeidung unnétiger Re-
dundanzen angezeigt. Ausgangspunkt der inhaltlichen Konkretisierung der Zuweisung
der Verarbeitungslast ist die Erkenntnis, dal der Wissensstand und die Verstandnisfa-
higkeit des mafgeblichen Empfangerhorizontes grundsitzlicher Scheidepunkt fiir die
Zuweisung der Verarbeitungslast sind.
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a. Auskunft™”

Auskunft ist die Beantwortung einer Frage. Die Antwort muf3 dabei einen themati-
schen Bezug zur gestellten Frage aufweisen, d.h. auf die Befriedigung des mit der Fra-
ge gedulBerten Informationsbediirfnisses abzielen. Vorausgesetzt ist damit zunichst ein
Téatigwerden des Glaubigers. Ohne Auskunftsverlangen besteht keine Pflicht des
Schuldners, von sich aus aktiv zu werden.’® Mit dem Auskunftsverlangen 16st der
Gléaubiger jedoch nicht nur die Handlungspflicht des Schuldners aus, sondern benennt
zugleich den Gegenstand seines Informationsverlangens. Dies mul} er sogar, weil an-
derenfalls die Befriedigung seines speziellen, nur durch das Auskunftsbegehren zum
Ausdruck kommenden Informationsbediirfnisses nicht moglich wére. Ist das Aus-
kunftsrecht daher priadestiniert, um sehr gezielt Informationen beim Schuldner abzu-
fragen, so setzt dies ein gewisses Problemverstdndnis fiir den jeweiligen Auskunftsge-
genstand voraus.””' Ohne Problemverstindnis aufgrund ausreichenden Vorwissens ist
der Gldubiger nicht in der Lage, den Gegenstand seines Informationsverlangens zu be-
nennen, wenn das Verlangen nicht sogar génzlich fehlt. Problemsituationen, die der
Gléubiger nicht einmal erahnt, kénnen damit nicht sinnvoll’” Gegenstand eines Aus-
kunftsverlangens sein. Darin liegt aus Sicht des Glaubigers auch eine der Schwichen
des Auskunftsrechts. Fragen kann man nur, wenn man weil3, was sich zu fragen lohnt.
Das heif3t, man muf} wissen, dal man etwas nicht weif3.

Nach der hinreichenden Kundgabe des Informationsbediirfnisses obliegt es dem
Schuldner, die zur Befriedigung des Glidubigerbegehrens geeigneten Maflnahmen zu
ergreifen. Hinsichtlich der dabei den Schuldner treffenden Pflichten ist der Begriff der
Auskunft sehr weit gefafSt. So kann den Schuldner eine nur sehr geringe Verarbei-
tungslast treffen oder eine sehr hohe, etwa beim Ubergang der Auskunft zur Beratung.

499 Die folgenden Ausfiihrungen stehen zum Teil stark unter dem Einflul des Gesellschafts-
rechts, weil in diesem Bereich eine auBerordentlich umfangreiche Erdrterung des Aus-
kunftsrechts statt fand und noch findet. Gleichwohl wurden die Aussagen soweit als mog-
lich von gesellschaftsrechtlichen Sondereinfliissen bereinigt.

500 Soweit vereinzelt eine Pflicht des Vorstands zur unaufgeforderten Auskunft gegeniiber der
Hauptversammlung bejaht wird (LG Berlin AG 1997, 183, 185), handelt es sich in Wahr-
heit nicht um eine Auskunftspflicht, sondern um eine Informationspflicht i.e.S. in Form ei-
ner ungeschriebenen Berichtspflicht. Davon ist der Frage zu unterscheiden, ob der Infor-
mant bei der Beantwortung einer Frage Querverbindungen zu anderen Umstéinden ziehen
muf, auch wenn diese nicht primir vom Auskunftsverlangen erfaf3t sind.

501 Wohlleben, Informationsrechte, S.121; Wischenbart, Informationsbedarf, S.36. Beim
Auskunftsverlangen zeigt sich besonders pragnant die Hermeneutik zwischen Informati-
onsbediirfnis und Verstehen.

502 Mit der Beschrankung auf »sinnvoll« seien Auskunftsverlangen ausgeschlossen, die da
lauten konnten: »Bitte geben Sie mir Auskunft iiber alle Umstdnde.« Abgesehen von der
Frage der Zuldssigkeit eines solchen Verlangens (Stichwort: Aushorchen), wire zu bertick-
sichtigen, dal} die Konkretheit der Auskunft von der Konkretisierung des Auskunftsver-
langens abhingig ist (Schaaf, Hauptversammlung, E II Rn 615c¢; Decher, in: GroKomm-
AKktG, § 131 Rn 249).
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Eine besondere Form der Auskunft ist die Rechenschaft, als besondere, genauere Art
der Auskunft.””® Den rechenschaftspflichtigen Schuldner trifft in besonderem MaBe die
Pflicht zur Verarbeitung, weshalb die Auskunftspflicht gegeniiber der Rechenschafts-
pflicht vielfach als ein Minus bezeichnet wird.”™* Ist der Schuldner dariiber hinaus ver-
pflichtet, die Rechenschaft im wesentlichen durch Rechnungslegung zu geben, enthalt
§ 259 BGB hinsichtlich der Verarbeitungslast eine allgemeingiiltige Regelung. Zu eng
ist es hingegen, unter Auskunft lediglich die auf Anfrage erteilte Unterrichtung zu ver-
stehen.”” Vielmehr trifft den Schuldner einer jeden Auskunftspflicht neben der Pflicht
zur Selektion auch die zur Aufbereitung und Verkniipfung der zu kommunizierenden
Zeichen.

aa. Selektion, Verkniipfung und Aufbereitung

Die thematische Begrenzung durch das Auskunftsverlangen erfordert zuvérderst eine
entsprechende Selektion der zu ilibermittelnden Daten aus dem Wissensreservoir des
Schuldners. Das Auswahlermessen verhilt sich dabei reziprok zur Konkretisierung der
Frage. Je genauer das Auskunftsverlangen konkretisiert ist, desto weniger liegt es im
Ermessen des Schuldners, die Relevanz bestimmter Daten und deren Mitteilungsbe-
diirftigkeit zu beurteilen. Weil aber fast immer ein Auswahlermessen verbleibt, darf
oder muf} — dies hingt von der Sichtweise ab — der Schuldner entscheiden, welche Tat-
sachen dem Gldubiger mitzuteilen sind. Er kann die Leistungserfiillung nicht einfach
durch Mitteilung all seines Wissens,”*® sondern nur durch Kommunikation von Daten

503 BGHZ 93, 327, 329 f. [Thermotransformator]; BGHZ 126, 109, 113 (Gleichsetzung von
Auskunft und Rechnungslegung ); OLG Diisseldorf WM 1991, 2148, 2151 = AG 1992, 34
[Deutsche Depeschendienst AG]; Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 21; Heinrichs,
in: Palandt, § 261 Rn 1; Stirner, Aufklarungspflicht, S.356 ff.; Rogge, in: Benkard,
§ 139 Rn 92.504 Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 21; Kriiger, in: Miinch-
Komm-BGB, § 260 Rn 8; Wolf, in: Soergel, § 260 Rn 18.

505 So etwa im Sozialrecht, wenn unter Auskunft i.S.v. § 15 SGB I primér die Benennung des
richtigen Sozialleistungstrigers verstanden wird (Mrozynski, SGB-1, § 15 Rn 1). Fiir die
Allgemeingiiltigkeit dieser Bedeutung wohl Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67, 74.

506 Wohlleben, Informationsrechte, S. 122. Aus diesem Grund iiberzeugen die neu vorgesehe-
nen Verweigerungstatbestidnde in § 131 Abs. 3 Nr. 8 und 9 E-AktG (UMAG) nicht in jeder
Hinsicht. Zwar kann eine Auskunft inhaltlich verweigert werden, wenn die nachgefragten
Informationen schon kommuniziert sind. Dies ist zwingend, weil insoweit ein anzuerken-
nendes Informationsbediirfnis nicht (mehr) besteht. Daraus folgt aber nur, dafl der Schuld-
ner den /nhalt nicht zu wiederholen braucht. Eine Verweigerung der Inhaltswiederholung
ist jedoch nur zuldssig, soweit der Schuldner im iibrigen seine aus der generellen
Auskunfstpflicht resultierende Verarbeitungslast erfiillt oder es darauf nicht mehr an-
kommt, weil der Gldubiger eine entsprechende Verarbeitung selbst vorgenommen hat.
Konkret heif3t dies, dal der Vorstand den Aktiondr, will er von § 131 Abs. 3 Nr. 8 oder
Nr. 9 E-AktG (UMAG) Gebrauch machen, konkret auf die vorab erteilte Information in-
klusive Fundstelle verweisen mufl. Anderenfalls wird das Auskunfstrecht des Aktionérs
iiber die neuen Verweigerungstatbestdnde zu einem zweitklassigen Einsichtsrecht degra-
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mit (engem) thematischem Bezug zum Auskunftsverlangen herbeifithren. Das Gebot
zur Selektion, als Ausdruck der Riicksichtnahme auf die begrenzte Verarbeitungskapa-
zitit des Glaubigers, findet sich dabei verschiedentlich auch ausdriicklich®’ oder kon-
kludent™® in Auskunftstatbestinden verankert. Letztlich handelt es sich dabei um eine
Konkretisierung des allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben in Form des Ge-
botes der Riicksichtnahme auf die Belange der Gegenseite.’” In quantitativer Hinsicht
mul der Umfang der Auskunft auf ein Maf3 begrenzt sein, so daB3, orientiert am maf-
geblichen Empfangerhorizont, eine zeitnahe und zumutbare Aufnahme der kommuni-
zierten Zeichen moglich ist. Um dennoch die gebotene Entscheidungssicherheit zu er-
zielen, setzt dies eine Konzentration auf die entscheidungserheblichen Gesichtspunkte
(qualitative Selektion) voraus. Durch konkretisierendes Nachfragen kann der Glaubi-
ger den Themenbereich jedoch eingrenzen, erweitern oder verschieben, sein Problem-
verstidndnis Stiick fiir Stiick ausbauen und damit letztlich den ProzeB des Verstehens
seinen Belangen entsprechend steuern.

Zudem fordert die aufgrund der Selektion erforderliche, an der Fragestellung orien-
tierte Datenaufbereitung und -verkniipfung die Verstindlichkeit und Aussagekraft der
kommunizierten Zeichen. Der Gléubiger muB} sich nicht mit den Rohdaten befassen,
sondern bekommt diese in Abstimmung auf sein Informationsverlangen aufbereitet
kommuniziert. Verstdndnis und Aussagekraft konnen insbesondere dadurch gesteigert
werden, daB3 der Informant undokumentiertes Wissen einbezieht oder inhaltliche Quer-
verbindungen zu anderen Themenbereichen herstellt, die aus den Rohdaten so — auch
bei Einsicht in die Unterlagen des Schuldners — nicht erkennbar sind, der Reduktion
von Entscheidungsunsicherheit jedoch zutrdglich sind. Es dringt sich somit die Frage
auf, ob der Schuldner nicht generell verpflichtet ist, liber die Grenzen des Auskunfts-
verlangens hinaus Querverbindungen zu ziehen, wenn diese offensichtlich oder auch
nur moglicherweise geeignet sind, die Verstidndlichkeit und Aussagekraft der primar
eingeforderten Auskunft zu verstirken.’'® Fiir offensichtlich entscheidungserhebliche
Querverbindungen ist dies zu bejahen und zwar auch dann, wenn nicht ausdriicklich
danach gefragt worden ist.”'' Besteht hingegen nur die Moglichkeit einer Verstirkung,

diert (a.A. wohl Weiffhaupt, WM 2004, 705, 708 f., der in diesen Féllen den Aktiondren
die Verarbeitungslast zuweisen will).

507 So etwa in § 64 Abs. 2 UmwG und § 293g Abs. 3 AktG, wenn es dort heiflt, daf3 iiber die
wesentlichen Angelegenheiten Auskunft zu geben ist.

508 So etwa bei § 131 Abs. 2 AktG, wonach die Auskunft den Grundsétzen einer gewissenhaf-
ten und getreuen Rechenschaft zu entsprechen hat. Dazu zdhlt nicht nur die Pflicht zur
vollstdndigen, sachgeméfen und zutreffenden Auskunftserteilung (OLG Braunschweig
ZIP 1998, 1585, 1591 [VW/Wenger]; Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 246; Hiif-
fer, AktG, § 131 Rn 21), sondern auch die entsprechende Selektion der zu kommunizie-
renden Daten.

509 Ahnlich, allerdings allein auf § 131 Abs. 2 AktG bezogen, Ebenroth, Auskunftsrecht,
S. 125.

510 Ohne Differenzierung ablehnend BGH ZIP 1995, 1256, 1257 f. = AG 1995, 462 f. [Rie-
ter/SSI 1I); OLG Stuttgart ZIP 2003, 2024, 2026.

511  Schaaf, Hauptversammlung, E I Rn 618; Zéllner, in: KolnKomm-AktG, § 131 Rn 31.
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sollte die Entscheidung dariiber im pflichtgemédBen Ermessen des Schuldners liegen,
weil der Grad zwischen zweckfordernden und nachteiligen’'? Querverbindungen sehr
schmal ist.’" Besteht die Pflicht, Querverbindungen zu ziehen und aufzuzeigen, geht
die Auskunftspflicht in eine Informationspflicht i.e.S. iiber.”"*

Gesetzliche Konkretisierungen der Verarbeitungslast finden sich in §§ 259 und
260 BGB. Auffillig ist zunichst, daB § 260 Abs. 1 BGB scheinbar von dem Vorherge-
sagten abweichende Anforderungen stellt. Da das von § 260 BGB rechtlich anerkannte
Informationsbediirfnis im Vergleich z.B. zu § 259 BGB echer als gering eingestuft wer-
den muf} — es soll schlieBlich nur Klarheit und GewiBheit {iber den Bestand eines Inbe-
griffs von Gegenstinden verschafft werden —, bedarf es nicht mehr als eines Bestands-
verzeichnisses. § 260 BGB ist somit eine auf das konkrete Informationsbediirfnis zu-
geschnittene Spezialregelung,’"” die einer Verallgemeinerung insoweit nicht zuging-
lich ist und daher nicht im Widerspruch zum Vorhergesagtem steht. Nach § 259 Abs. 1
BGB ist zur ordnungsgeméBen Rechnungslegung eine die geordnete Zusammenstel-
lung der Einnahmen und/oder Ausgaben enthaltende Rechnung mitzuteilen. Erforder-
lich ist dazu neben der Schriftlichkeit eine zweckmiBige und tibersichtliche Aufglie-
derung der einzelnen Abrechnungsposten in Form einer Gegeniiberstellung der Ein-
nahmen und Ausgaben.’'® Durch bloBe Ubergabe der, alle Informationen enthaltenden,
Unterlagen, insbesondere Belege etc., kann der Schuldner seine Informationspflicht
nicht erfiillen, sondern muf3 die Daten und Fakten fiir den Glaubiger in geeigneter
Form aufbereiten, also verarbeiten.

bb. Zeit- und Formfaktor

Zeit und Form konnen bei der Auskunft einen entscheidenden Einfluf} auf die Zuwei-
sung der Verarbeitungslast haben. Neben dem generellen Gewicht der Faktoren Zeit
und Form®" ist bei der Auskunft diesbeziiglich ndmlich zustzlich zu beriicksichtigen,
dal das Auskunftsrecht stark von der Mdoglichkeit geprigt wird, durch gezieltes
(Nach-)Fragen Stiick fiir Stiick das eigene Problemverstidndnis zu erweitern. Die Ef-
fektivitit dieser Vorgehensweise hingt jedoch entscheidend von der Féhigkeit des
Auskunft Begehrenden ab, weiterfiihrende Fragen zu stellen. Neben dem Intellekt des

512 Stichwort: unbewufte Irrefiihrung.

513 Fiir eine tendenziell weite Fassung des Auskunftsthemas und damit wohl indirekt auch fiir
eine Verbindungspflicht Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 361, weil er die wertende Vor-
zensur durch den Schuldner glaubt vermeiden zu konnen. Der Aspekt der Verarbeitungs-
kapazitit bleibt dabei allerdings unberiicksichtigt. Aus der Sicht Stiirners (grundsitzlich
schriftliche Auskunft) ist die Tendenz zur Beschrankung des Auswahlermessens konse-
quent.

514 DaB es sich in diesen Fillen nicht mehr um Auskunft, sondern um eine Informations-
pflicht i.e.S. handelt, verkennt LG Berlin AG 1997, 183, 185, wenn es meint, der Vorstand
miisse auch ungefragt iiber bestimmte Umstande Auskunft geben.

515 Im Ergebnis ebenso Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 260 Rn 10.

516 Keller, in: MiinchKomm-BGB, Rn 27 f.

517 Siehe dazu unter C.IV.1.c (S. 117 f).
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Nachfragenden kann die Effektivitdt des Nachfragens erheblich von der zeitlichen Be-
grenzung des Auskunftsrechts abhingen.”'® Je kiirzer die Zeit fiir die Ausiibung des
Fragerechts ist, desto weniger wird der Empfanger in der Lage sein, die erteilte Ant-
wort zu verarbeiten und auszuwerten,’”” um anschlieBend gezielt und darauf aufbauend
weiter nachfragen zu konnen. Der Faktor Zeit hat damit bei der Auskunft in besonde-
rem MaBe Einfluf} auf den Grad der Verarbeitung der kommunizierten Zeichen durch
den Schuldner. Aber auch die Form der zu kommunizierenden Zeichen wird durch den
Faktor Zeit vorgezeichnet. Durch die richtige Formwahl (miindlich oder schrift-
lich/Textform) muf3 die schnellste und zuverlédssigste Unterrichtung des Gléubigers
sichergestellt werden.”” Dabei kann zunichst festgestellt werden, da dem Begriff
»Auskunft« nicht zwingend entnommen werden kann, ob die Antwort miindlich oder
schriftlich zu erteilen ist.”' Fiir das wohl am meisten untersuchte Auskunftsrecht des
Aktiondrs (§ 131 Abs. 1 AktG) wird zwar von der grundsitzlichen Miindlichkeit der
Auskunft ausgegangen und ein Anspruch auf schriftliche Auskunft abgelehnt.’** Diese
Beschrinkung wird man allerdings auf den Umstand zuriickfithren miissen, daf die
Antwort gem. § 131 Abs. 1 AktG in der Hauptversammlung gegeniiber allen Aktioni-
ren zu geben ist.*” Eine schriftliche Antwort scheidet damit vor allem aus praktischen

518 Vgl. dazu ausfiihrlich bereits unter C.IV.1.c (S.117 f.). So ist etwa das Auskunftsrecht des
Aktiondrs auf den Zeitraum der Hauptversammlung begrenzt.

519 Diesen Aspekt verkennt Martens, AG 2004, 238, 245, wenn er zur Verkiirzung der Haupt-
versammlung dafiir pladiert, Aukiinfte nicht durch miindlichen Vortrag zu erteilen, son-
dern auf sonstige Weise — also irgendwie textformbasierend — zugénglich zu machen.
Praktisch wiirde dieser Forderung zu einer Versagung des Rechts zum Nachfragen fithren
und daf3 ein Grofiteil der textformbasierenden Auskiinfte keinen Eingang in den Entschei-
dungsprozeB der Aktiondre findet. Die Verfligbarkeit von Daten und Fakten kann ndmlich
nicht mit deren Rezeption gleichgestellt werden. Auf letzters kommt es aber nach Sinn und
Zweck von Information als Mittel zur Verringerung von Entscheidungsunsicherheit an.
Untauglich ist zudem der pauschale Verweis auf den Einsatz moderner Kommunikations-
mittel als scheinbares »Allheilmittel« (so aber offenbar die Einschitzung von Martens,
AG 2004, 238, 244). In der Hauptversammlung selbst ist es praktisch ndmlich kaum mog-
lich, den »kollektiven Zugriff auf die von dem einzelnen Aktionér verlangte Auskunft«
mittels moderner Kommunikationsmittel (z.B. durch Infoterminals) bei mehreren tausend
Aktiondren sicherzustellen. Moderne Kommunikationsmittel sind damit nur im Vorfeld ei-
ner Hauptversammlung sinnvoll einsetzbar.

520 Andeutend BGHZ 101, 1, 16.

521 Grundsitzlich fiir schriftliche Auskunft Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 340.

522 Ganz allgemeine Auffassung BGHZ 101, 1, 15; BGHZ 122, 211, 236; Decher, in: Gro§3-
komm-AktG, § 131 Rn 92 f. Der Grundsatz der Miindlichkeit wird durch die Begriidnung
des RegE eines Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfech-
tungsrechts (UMAG) bestitigt (S. 28; weitergehend sogar Martens, AG 2004, 238, 244,
der das Informationsverhalten der Gesellschaft auf ihrer Hauptversammlung sogar gege-
niibe der bisherigen Rechtslage fiir restringiert halt.).

523 Zutreffend beschreibt Martens, AG 2004, 238, 244 Sinn und Zweck des Miindlichkeits-
prinzips der Hauptversammlung damit, dall es gewéhrleisten soll, da3 jeder Aktiondr die
vom Vorstand erteilte Auskunft erfahrt und sie zur Grundlage seines Abstimmungsverhal-
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1V. Zuweisung der Verarbeitungslast

Griinden grundsitzlich aus.”* Der Entwurf eines Gesetzes zur Unternehmensintegritit
und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) 148t nunmehr in § 131 Abs. 3
Nr. 9 i.V.m. Abs. 6 E-AktG ausdriicklich in engen Grenzen die Moglichkeit einer
schriftlichen Auskunftserteilung etwa auf der Internetseite des Unternehmens im Vor-
feld der Hauptversammlung zu.”> Im iibrigen verbietet sich eine allgemeine Aussage
zur Form. Sie hingt vielmehr sehr vom Einzelfall ab. Zu beachten sind im Einzelfall
folgende Gesichtspunkte: Bei der miindlichen Auskunft bestehen dem Grunde nach
keine Moglichkeiten zum Nachlesen, sonstiger Nachbereitung der Antwort oder Hin-
zuziehung (sachverstdndiger) Dritter.”*® Zwar kann sich der Glaubiger durch Mitschrift
eine derartige Grundlage in eigener Verantwortung schaffen, doch beschrinkt dies
wiederum seine aktuelle Verarbeitungskapazitit. In Grenzen versprechen hier techni-
sche Neuerungen Milderung, insbesondere die automatische Spracherkennung zur Er-
stellung einer Mitschrift. Allerdings tun sich auch fiir die Technik uniiberwindliche
Grenzen auf, wenn das Auskunftsrecht zeitlich beschrinkt ist. In diesen Féllen hilft die
nachtrigliche Aufbereitungsmoglichkeit anhand der erstellten Mitschriften namlich
nicht dariiber hinweg, daB3 Anschluf3fragen nicht mehr gestellt werden konnen. Bei der
miindlich erteilten Auskunft ist daher der geringeren Aufnahme- und Verarbeitungs-
fahigkeit durch eine zusitzliche Selektion auf die als relativ am wichtigsten erschei-
nenden Daten Rechnung zu tragen.’”’” Eine schriftliche Auskunft kann hingegen quan-

tens machen kann. In diesem Zusammenhang spricht er treffend vom »kollektiven Zugriff
auf die von dem einzelnen Aktiondr verlangte Auskunft«.

524 Heidel, in: AnwKomm-AktG, § 131 Rn 24; diesen AusschluBaspekt andeutend auch De-
cher, in: GroBkomm-AktG, § 131 Rn 93, wenn er eine Einsichtnahme als Antwort zuldfit,
wenn dazu allen Aktiondren wihrend der Hauptversammlung Gelegenheit gegeben wird.

525 Entgegen der Begriindung des RegE (S. 28) und Seibert/Schiitz, ZIP 2004, 252, 256 be-
schrinkt sich die Moglichkeit der textformbasierenden Auskunft nach der insoweit eindeu-
tigen Systematik des Gesetzentwurfes auf das Vorfeld einer Hauptversammlung (Martens,
AG 2004, 238, 244). Gem. §131 Abs. 6 S. 3 2. HS E-AktG sind die Antworten »wie die
Fragen zugénglich zu machen«. Nach S. 3 1. HS sind die Fragen aber bis spitestens drei
Tage vor und wihrend der Hauptversammlung auf der Internetseite der Gesellschaft zu-
génglich zu machen. Im Umbkehrschluf} ist damit eine erstmalige Beantwortung von Fragen
in der Hauptversammlung nur miindlich zulédssig (Martens, AG 2004, 238, 244).

526 Zur Verginglichkeit der Erklarung als entscheidendes Abgrenzungskriterium der miindli-
chen von der schriftlichen Erklérung Roth/Grofs, K&R 2002, 127, 130. Diesen Aspekt be-
tont auch BGHZ 124, 199, 204, wenn die Auskunft iiber die Bewertung des Abfindungs-
anspruchs gegeniiber dem ausgeschiedenen LPG-Mitglied schriftlich zu erfolgen hat,
damit dieser in den Stand gesetzt wird, einen Sachverstandigen zur Prifung hinzuziehen zu
konnen.

527 OLG Stuttgart AG 2001, 540, 542 [Daimler Chrysler AG]. § 64 Abs. 2 UmwG und
§ 293g Abs. 3 AktG ordnen an, daf sich der Auskunftsanspruch auch auf die wesentlichen
Angelegenheiten des anderen Vertragsteils bezieht. Darin wird zu Recht allgemein eine
Erweiterung des Auskunftsanspruchs des Aktiondrs gegeniiber § 131 Abs. 1 AktG gesehen
(dazu nur Grunewald, in: Lutter-UmwG, § 64 Rn 6 und Altmeppen, in: MiinchKomm-
AktG, § 293g Rn 9 ff.). Dennoch enthalten diese Normen auch eine — vom Gesetzgeber
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titativ umfangreicher und damit auch in qualitativer Hinsicht weniger selektiv sein,
weil es keiner so starken Komprimierung bedarf. Eine schriftliche Auskunft kommt
daher vorrangig in Betracht, wenn eine Fiille an Daten und Fakten zur Erfiillung des
Informationsbediirfnisses notwendig ist.’*® Die schriftliche Auskunft stoft allerdings
auf ihre Grenzen, wenn das mit der Auskunft verbundene Fragerecht zeitlich begrenzt
ist. Beim Umfang des Schriftstiicks muf8 deshalb darauf geachtet werden, dal die
Moglichkeit zur Stellung von AnschluBfraS%en nach Durcharbeitung des Schriftstiicks
noch nicht durch Zeitablauf verstrichen ist.”

Im Ergebnis fiihrt die Pflicht des Schuldners zur Auskunft tendenziell zu einer ver-
stirkten Zuweisung der Verarbeitungslast zu Ungunsten des Schuldners. Er ist damit
iiber den allgemeinen Wendepunkt hinaus zur Verarbeitung verpflichtet. Dieser Effekt
wird bei einer gebotenen miindlichen Mitteilung verstarkt.

cc. Vor- und Nachteile

Aus Sicht des Glaubigers ergeben sich die Vorteile der Auskunft aus der umfanglichen
Pflicht des Schuldners zur Verarbeitung. Neben der dadurch eintretenden allgemeinen
Entlastung des Gldubigers ist das Auskunftsrecht besonders geeignet, wenn Informa-
tionen durch Einsicht in Akten und Unterlagen nur schwer oder gar nicht erschlossen
werden konnen oder wenn es {iberhaupt an Informationstrigern fehlt, weil die Unterla-
generstellung nicht selbstverstindlich ist.”’ Nachteil des Auskunftsrechts ist wegen
der notwendigen Verarbeitung die damit zwangslaufig verbundene Bewertung der Da-
ten. Problematisch wird dies besonders dann, wenn die Bewertung fiir den Glaubiger
nicht erkennbar ist. Zudem kann der Glaubiger nie mit letzter Sicherheit ausschliefien,
daB der Informant Daten von der Weitergabe ausgeschlossen hat.”*' Die Pflicht zur Se-
lektion ist damit fiir den Gléubiger ein zweischneidiges Schwert: Einerseits befreit sie
ihn von der Auswahl der (besonders) entscheidungsrelevanten Informationen; anderer-
seits fiihrt sie zu einer Abhéngigkeit von der (subjektiven) Auswahlentscheidun% des
Schuldners. Der Schuldner kann unbewuft oder bewuBt Feinheiten verwischen.”> Im
schlimmsten Fall kann dieser durch geschickte Selektion in Kombination mit passen-
den Formulierungen den Gléubiger in die Irre fiihren und einen Zustand herbeifiihren,
der umgangssprachlich zutreffend als des- oder fehlinformiert charakterisiert wird.

wohl eher unbewufit verordnete — Pflicht zur Beschrédnkung auf die wesentlichen Angele-
genheiten.

528 OLG Diisseldorf GmbHR 1991, 18 f.; K. Schmidt, in: Scholz, § 51a Rn 23; Zollner, in:
Baumbach/Hueck, § 51a Rn 22; Rémermann, in: Michalski, § 51a Rn 155.

529 Heidel, in: AnwKomm-AktG, § 131 Rn 23.

530 Wegener, in: HK-UIG, § 4 Rn 21; Wohlleben, Informationsrechte, S. 123.

531 Wischenbart, Informationsbedarf, S. 36; Turiaux, UIG, § 4 Rn 17; Wohlleben, Informati-
onsrechte, S. 123.

532 Wohlleben, Informationsrechte, S. 123; Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 341.
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Auflerdem bedarf es immer schon einer gewissen Problemsensibilisierung und eines
Grundwissens, um iiberhaupt eine (prizisierte) Frage stellen zu kénnen.**’

Fiir den Schuldner liegen die Vorteile vor allem in der Selektion. Er kann damit ge-
heimhaltungsbediirftige Daten und Fakten von der Kenntnisnahme durch den Glaubi-
ger ausschliefen, ohne damit zwangsldufig gegen seine Pflicht zur Informationslei-
stung zu verstoBen.”* Nachteilig kénnen sich der mit der Selektion verbundene A-
beitsaufwand sowie die Inanspruchnahme von Ressourcen fiir die eigentliche
Auskunftserteilung auswirken.

b. Einsicht

Das Recht auf Einsicht unterscheidet sich von dem auf Auskunft zum einen dadurch,
daB die Leistungserfiillung primér ein passives Tun erfordert. Zum Zeitpunkt der Fal-
ligkeit schuldet der Informant lediglich die Gewéhrung des Zugangs zu vorhandenen
Unterlagen. Gegebenenfalls ist er allerdings verpflichtet, Unterlagen von Dritten zu
beschaffen.”® Zum anderen werden die einsichtspflichtigen Unterlagen in aller Regel
vor Geltendmachung eines Informationsanspruchs erstellt.”*® Aufgrund dieser zeitli-
chen Vorverlagerung aktiven Handelns konnte es erforderlich sein, die Zuweisung der
Verarbeitungslast abweichend vom Ausgangspunkt wie in Abbildung 1 dargestellt™’
zu regeln. Eine solche erforderliche oder gebotene Abweichung soll nachfolgend un-
tersucht werden. Weil eine Riicksichtnahme auf den spiter Berechtigten offensichtlich
nur dann geboten ist, wenn die Unterlagenerstellung zumindest auch in seinem Interes-
se erfolgt, soll zundchst dieser Vorfrage nachgegangen werden.

aa. Unterlagenerrichtung im Interesse des Anspruchstellers?

Eine Zuweisung der Verarbeitungslast an den Schuldner setzt zunéchst ganz allgemein
voraus, daf} die Errichtung der Unterlagen zumindest auch im Interesse des Einsichts-
berechtigten erfolgt. Fehlt es bereits daran, sind keine Griinde ersichtlich, die eine be-
sondere Riicksichtnahme auf den Gldubiger und damit eine Verschiebung der Verar-
beitungslast zu Lasten des Schuldners rechtfertigen konnen. Fiir die Frage, wann die
Unterlagenerstellung auch im Interesse des Glaubigers erfolgt, lassen sich grundsitz-
lich drei verschiedene Fallgruppen unterscheiden: Erstens, dafl ein Anspruch auf Un-
terlagenerstellung besteht, zweitens, daf} lediglich eine dahingehende Pflicht besteht
und drittens, daf die Unterlagenerrichtung im freien Ermessen des Schuldners steht.

533  Wischenbart, Informationsbedarf, S. 36.

534 Vgl. dazu E.Il.6.a.aa (S. 294 f.).

535  Ausfiihrlich dazu E.IL.1 (S. 275 ff)).

536 Vgl. ausfiihrlich dazu bereits unter C.I1.1.c.aa(2) (S. 60 f.).
537 Siehe S. 122.
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1. Fallgruppe
Die Errichtung der Unterlagen erfolgt zumindest auch im Interesse des Einsichtsbe-
rechtigten, wenn dieser einen dahin gehenden Anspruch gegen den Einsichtsverpflich-
teten hat. Dies folgt bereits per se aus dem Anspruchsverstidndnis. Dabei kann weiter
nach dem Anspruchsgrund unterschieden werden.

Zum einen kann ein Anspruch aus der Norm folgen, die den Schuldner zur Unterla-
generstellung verpflichtet. Voraussetzung wire, dafl die objektiv-rechtliche Pflicht zur
Erstellung der Unterlagen mit der dem Gldubiger durch dieselbe Rechtsnorm zuer-
kannten Rechtsmacht korrespondiert, aufgrund derer er zur Verfolgung eigener Inter-
essen vom Verpflichteten die Erstellung der Unterlagen zu fordern berechtigt ist.”*®
Grundsitzlich unerheblich ist dabei die Natur der Pflicht als privat- oder 6ffentlich-
rechtliche. Denn sowohl im privat-rechtlichen als auch im 6ffentlich-rechtlichen Be-
reich begriindet ein subjektives Recht die Rechtsmacht, zur Befriedigung eigener In-
teressen ein Tun, Dulden oder Unterlassen fordern zu kénnen.* Schwierigkeiten be-
reitet allerdings seit je her die Einstufung einer Norm als Vermittlerin subjektiver
Rechte. Besonders im 6ffentlich-rechtlichen Bereich fand dazu eine intensive Ausein-
andersetzung statt. Aufgrund der zahlreichen und umfassenden Spezialliteratur zu die-
sem Thema braucht auf diese Abgrenzungsfrage vorliegend nicht weiter eingegangen
zu werden, zumal sie fiir jede Norm separat vorzunehmen ist. Fiir die hier interessie-
rende Problemlage sei zur Bewiltigung der Abgrenzung nur Folgendes gesagt: Infor-
mationsrechtliche Besonderheiten und daraus die folgenden Abgrenzungsschwierig-
keiten ergeben sich aus der »Zweistufigkeit« der Einsichtsgewédhrung. Wahrend
subjektive Rechte gewohnlich unmittelbar der Erreichung eines Primérziels dienen —
etwa der Ubergabe- und Ubereignungsanspruch des Kiufers gegen den Verkiufer
(§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB) —, soll ein Anspruch auf Unterlagenerstellung nur die prinzi-
pielle Durchsetzbarkeit des eigentlichen Hauptziels — die Einsichtnahme — sicherstel-
len. Aufgrund dieser Hilfs- oder Briickenfunktion der Unterlagenerstellung konnte es
nahe liegen, den Vorteil des Einzelnen aufgrund von Normen, die eine entsprechende
Pflicht anordnen, lediglich als Rechtsreflex, nicht aber als rechtlich geschiitztes Inter-
esse einzuordnen. So wire beispielsweise zu iiberlegen, ob die allgemeine Pflicht™*

538 Zum subjektiv-offentlichen Recht Maurer, Verwaltungsrecht, § 8 I 1 Rn 2; zum privaten
subjektiven Recht Larenz/Wolf, BGB-AT, § 14111 Rn 11 ff., mit Betonung auf die der
Willensmacht unterliegende Rechtsmacht als entscheidendes Kriterium.

539  Maurer, Verwaltungsrecht, § 8 1 1 Rn 2.

540 Die Pflicht der Verwaltung zur Aktenfithrung ergibt sich daraus, dafl eine Vollziehung der
Gesetze ohne Dokumentation nicht denkbar ist. Den Akten kommt damit eine die Gesetz-
miBigkeit der Verwaltung sichernde Dokumentationsfunktion zu. BVerfG NJW 83, 2135;
BVerwG NVwZ 88, 621, 622; VGH Bad.-Wirtt. DVBI. 1995, 1358, 1359;
Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 29 Rn 11; Clausen, in: Knack, § 29 Rn 7. Das BVerfG NJW
1983, 2135 weilit daraufhin, daBl die Aktenfiihrung neben der Gewihrung fortlaufender
Kenntnis der vollziehenden Gewalt zugleich auch im wohlverstandenen Interesse des Be-
troffenen erfolgt, um ihm die effektive Verfolgung rechtlich geschiitzter Anspriiche zu er-
moglichen. Deshalb konnte fiir Bereiche der Verwaltung, die keinen Bezug zu rechtlich
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1V. Zuweisung der Verarbeitungslast

zur Aktenfithrung in der Verwaltung — zumindest auch — dazu bestimmt ist, den Ver-
fahrensbetroffenen Einsichtsrechte zu gewihren. Ahnlich verhilt es sich mit der
Pflicht zur Fithrung von Handelsbiichern (§§ 238 f. HGB). Sind sie — zumindest auch —
dazu bestimmt, das Recht auf Einsicht des oHG-Gesellschafters gem. § 118 HGB zu
gewihrleisten?™*' Beruht die Verpflichtung zur Unterlagenerstellung auf einer 6ffent-
lich-rechtlichen Pflicht, ergeben sich zusitzliche Abgrenzungsschwierigkeiten daraus,
daB diese Pflichten zur Unterlagenerstellung hdufig dem Funktionen- bzw. Institutio-
nenschutz dienen. In diesen Féllen stellt sich in besonderem Malie die Frage, ob die
Normen — zumindest auch — dem Schutz der Interessen Einzelner dienen sollen. Resul-
tiert hingegen die Pflicht zur Unterlagenerstellung aus einer privatrechtlichen Ver-
pflichtung, kann nur in seltenen Fillen ein subjektives Recht auf Unterlagenerstellung
verneint werden. Wurde eine dahingehende Pflicht ausdriicklich vertraglich begriindet,
steht dies aufler Zweifel. Fehlt es aber an einer ausdriicklichen Begriindung, kann die
Pflicht zur Unterlagenerstellung aus den sogenannten »zivilrechtlichen Buchfiithrungs-
pflichten« folgen.”** Zu diesen zéhlen vor allem die Pflicht zur Rechnungslegung als
(Teil-)Bewirkung der Rechenschaftspflicht bei der Verwaltung fremden Vermogens™*
sowie die Gewinn- oder Umsatzbeteiligungspflicht.”** Die so begriindete Schuld zur
Unterlagenerstellung ist unmittelbare (Neben-)Pflicht des gesetzlichen oder vertragli-
chen Schuldverhiltnisses.™

geschiitzten Anspriichen von Dritten haben, der Charakter der Aktenfithrungspflicht als
subjektives Recht fraglich sein.

541 Es besteht nahezu Einigkeit in der Einschdtzung der Buchfiihrungspflicht als &ffentlich-
rechtliche, auf die Wahrung der Allgemeinheit gerichteten Pflicht. BGHZ 125, 366, 377 f.;
monographisch Icking, Handelsbilanzrechts, S. 166 ff.; Hiiffer, in: Staub, § 238 Rn 2 f,;
Winnefeld, Bilanzhandbuch, A Rn 10; Baumbach/Hopt, HGB, § 238 Rn 4; Wiedemann, in:
E/B/J, § 238 Rn 1. Den Individualbezug zu Gesellschaftern ausdriicklich verneinend Hiif-
fer, in: Staub, § 238 Rn 4 und 73. Die in den §§ 238 f. HGB angeordnete Buchfiihrungs-
pflicht hat die Besonderheit, da die Pflicht auch durch die o6ffentliche Gewalt nicht
zwangsweise durchgesetzt werden kann. Der Pflichtige kann nur mittelbar zur Buchfiih-
rung gezwungen werden (vgl. dazu Hiiffer, in: Staub, § 238 Rn 5 und 64 ff.). Ausdriicklich
verneinend ein Recht auf Erstellung eines Jahresabschlusses OLG Hamburg NZG 2004,
715 (stille Gesellschaft) unter Berufung auf die offentlich-rechtliche Natur der handels-
und steuerrechtlichen Buchfiithrungsplfichten.

542 Baumbach/Hopt, HGB, § 238 Rn 6; Hiiffer, in: Staub, § 238 Rn 73; Selb, in: Staudinger,
§ 259 Rn 12.

543 BGH NJW 1986, 59, 61 (Dokumentationspflicht des Zwangsverwalters). § 259 Abs. 1
BGB (allgemein), §§ 662, 666, 675, 713 BGB (fiir den Beauftragten, Geschéftsbesorger,
geschiftsfithrenden Gesellschafter), §§ 666, 681 BGB (Geschiftsfithrer ohne Auftrag),
§§ 1840 ff BGB (Vormund), § 1985 BGB (Nachla3verwalter), §§ 2215, 2218 BGB (Testa-
mentsvollstrecker); a.A. Druey, Information, S. 228, »Rechenschaft heisst abliefern, also
nicht Informationen sammeln, sondern verfiigbare weitergeben. «

544 RGZ 103, 71, 72. Zu nennen sind Lizenz-, Darlehns- oder Dienstvertrag.

545  Hiiffer, in: Staub, § 238 Rn 73.
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Zum anderen konnte ein Anspruch auf Unterlagenerstellung moglicherweise auch
aus dem Anspruch auf Einsicht selbst folgen.*® Von praktischer Bedeutung ist diese
Fallgruppe vor allem dann, wenn eine ausdriickliche gesetzliche oder vertragliche
Pflicht zur Unterlagenerstellung fehlt. In derartigen Fillen wére jedes Recht auf Ein-
sicht nur formaler Natur, weil es mangels einsichtspflichtiger Unterlagen materiell ent-
wertet ist, es wiirde schlicht leerlaufen. Die denkbare Konsequenz, vom Recht auf Ein-
sicht auf eine korrespondierende Pflicht oder sogar einen Anspruch zu schlieen, ent-
spricht allerdings nicht der gesetzlichen Wertung der Einsichtsrechte.”"’

Einleuchtend ist dies zum einen, wenn das Recht auf Einsicht ausdriicklich unter
dem Vorbehalt steht, dal Unterlagen existieren. Das Einsichtsrecht steht dann unter
der »aufschiebenden Bedingung« der Unterlagenexistenz. So entspricht es beisgpiels-
weise stindiger Rechtsprechung™*® und herrschender Meinung in der Literatur’® zum
Personengesellschaftsrecht, dafl das Einsichtsrecht eines Gesellschafters auch auf pri-
vate Unterlagen der anderen Gesellschafter zu erstrecken ist, wenn darin Geschafts-
vorgidnge der Gesellschaft dokumentiert sind. Es besteht aber nur dann und soweit, als
Privatunterlagen tiber Geschiftsvorgénge iiberhaupt angefertigt worden sind. Zur An-
fertigung derartiger Unterlagen ist der einzelne Gesellschafter hingegen nicht ver-
pflichtet.” Zum anderen leuchtet dies ebenso ein, wenn das Einsichtsrecht auch Un-
terlagen umfafit, die von Dritten erstellt worden sind. Hier kann dem Einsichtsver-
pflichteten keine Pflicht zur Erstellung auferlegt werden. In Betracht kommt allerdings
eine solche zur Aufbewahrung™' bzw. Beschaffung.”

546 So wohl Wohlleben, Informationsrecht, S. 137, wenn er von der Informationsbeschaf-
fungspflicht als Annex des Einsichtsrechts im speziellen und allgemein der Informations-
befugnis spricht. A.A. K. Schmidt, in: MiinchKomm-HGB, § 166 Rn 8: Der Kommanditist
hat weder gegen die Gesellschaft noch gegen die Komplementire ein Anspruch auf Unter-
lagenerstellung.

547 Eine » Ausnahme« macht § 29 VwV{G, der nach allgemeiner Ansicht auch eine Pflicht der
Verwaltung zur Aktenfiihrung begriindet (Nachweis in Fn. 540). Zu beachten ist aller-
dings, daB} § 29 VwV{G insoweit nur die einfachgesetzliche Konkretisierung allgemeiner
Grundsitze ist, die aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip abgeleitet werden. Ab-
hilfe schafft hier auch nicht die Moglichkeit einer Beweislastumkehr aufgrund fehlender
Dokumentation, weil dazu zunéchst eine Pflicht zur Dokumentation bestehen miifite (BGH
NIW 1986, 59, 61; Hirte, Berufshaftung, S. 32.

548 ROHGE 6, 296, 297 f.; RGZ 103, 71, 73; BGH BB 1970, 187.

549  Ulmer, in: Staub, § 118 Rn 19; Wohlleben, Informationsrechte, S. 119; von Gerkan, in:
Rohricht/Graf von Westphalen, 2001, § 118 Rn 6.

550 Vgl. zur Aufbewahrungspflicht E.I1.4 (S. 287 {f.).

551 Von den Fillen gesetzlicher Autbewahrungspflicht abgesehen, verneint BGH NJW 1989,
2974 (keine Befundsicherungspflicht einer Hochschule), eine dahingehende Pflicht. Eben-
so OVG Schleswig, BeschluB v. 16.8.1996, AZ: 3 M 51/96, wenn es ausfiihrt: »Der
Grundsatz der Verhdltnismafigkeit gebietet, § 4 Abs. 3 Nr. 2 FPersG dahingehend auszu-
legen, daB sich die Vorlagepflicht nur auf jene Unterlagen erstreckt, zu deren Aufbewah-
rung das Unternehmen gesetzlich verpflichtet ist.«

552 Vgl. dazu auch E.I1.3.b.cc (S. 284 f).
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Auch in den iibrigen Féllen gilt nichts anderes, als da3 dem Recht auf Einsicht keine
Pflicht zur Unterlagenerstellung korrespondiert. Dem Grunde nach folgt dies schon aus
dem passiven Charakter des Einsichtsrechts.”> Dieser wiirde verdriingt, wenn neben
dem passiven Gewéhrenlassen auch eine Pflicht zur aktiven Erstellung der Unterlagen
bestiinde. Zudem wire nicht sinnvoll zu erkldren, warum die Rechtsordnung vielfach
eine Pflicht zur Unterlagenerstellung anordnet, obwohl aus Einsichtsrechten eine iden-
tische Pflicht folgen soll. Der Klarheit wegen konnte man sich auf die Gewahrung von
Einsichtsrechten beschrianken.” Weil eine solche Beschrinkung jedoch nicht erfolgt,
sondern neben dem Recht auf Einsicht in der liberwiegenden Zahl der Fille auch ei-
gens eine Pflicht zur Unterlagenerstellung ausdriicklich angeordnet wird, muf3 von der
grundsitzlichen Unabhingigkeit beider voneinander ausgegangen werden. Ist Rechts-
grundlage des Rechts auf Einsicht eine Norm, setzt das Gesetz die Existenz der ein-
sichtspflichtigen Unterlagen voraus™ oder gewihrt das Recht nur unter Vorbehalt.**
Wollte man hingegen aus dem Recht auf Einsicht auf eine Pflicht oder sogar einen An-
spruch auf Unterlagenerstellung schlieBen, wiirden sich vielfach Verwerfungen aufzei-
gen. So steht beispielsweise die Errichtung des Inventars gem. § 1994 Abs. 1 BGB
selbst dann im Belieben des Erben,>’” wenn der nach § 2010 BGB einsichtsberechtigte
NachlaBglaubiger beim NachlaBgericht einen Antrag auf Inventarerrichtung gestellt
hat. Diese gesetzliche Wertung wiirde unterlaufen, wenn aus dem Recht auf Inventar-
einsicht zumindest eine Pflicht zur Inventarisierung folgt. Im Bereich des 6ffentlichen
Rechts konnte dies sogar zur Verschiebung von Kompetenzen innerhalb der und zwi-
schen den einzelnen Behdrden und Staatsgewalten filhren. Das Recht auf Einsicht
reicht damit nur soweit, wie tatséchlich einsichtspﬂichti%e Unterlagen vorhanden
sind.>*® Fehlt es daran, weil sie nicht erstellt worden sind,” kann aus dem Recht auf

553 BGHZ 14, 53, 59.

554 In Fillen, in: denen allein eine Pflicht zur Unterlagenerstellung begriindet werden soll,
macht die Trennung freilich auch aus anderen Griinden Sinn.

555 Deutlich zeigt sich dies etwa bei den Einsichtsrechten in Registerakten. Die entsprechen-
den Normen setzen die Existenz der Register und damit der einsichtspflichtigen Unterla-
gen voraus. In der Begriindung des Entwurfs eines Informationsfreiheitsgesetzes heif3t es
in diesem Zusammenhang auf S. 19: »Der in § 2 Nr. 1 definierte Begriff der amtlichen In-
formationen impliziert, dass es sich um bereits vorhandene Informationen handeln muss.
Demgegeniiber verpflichtet der Informationszugangsanspruch die Behorden nicht, sich die
nachgefragten Informationen iiberhaupt erst zu beschaffen«. A.A. scheinbar Hiiffer, in:
Staub, §238 Rn 73, der zwar auch davon ausgeht, daB Einsichtsrechte, insbesondere
§§ 118, 166, 233 HGB, die Fiihrung von Biichern voraussetzen. Er geht aber offensichtlich
einen Schritt weiter und leitet aus dem Recht auf Einsicht selbst eine zivilrechtliche Buch-
fiihrungspflicht ab. Eine solche kann aber nur aus dem zugrundeliegenden Rechtsverhalt-
nis folgen.

556 Beispielsweise § 810 BGB, § 2010 BGB.

557 RGZ 129, 239, 243 f.; Siegmann, in: MiinchKomm-BGB, § 1994 Rn 10; 4. Stein, in: Soer-
gel, Vor. § 1993 Rn 2 und § 1994 Rn 1. Die Inventarerrichtung ist lediglich Obliegenheit
und kann nicht eingeklagt werden. Der Rechtsnachteil bei Nichterstellung des Inventars
besteht in der Unbeschrénkbarkeit der Haftung des Erben auf den Nachlaf3.

558 Turiaux, UIG, §§ 2, 3 Rn 37.
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Einsicht weder ein Erfiillungs- noch Schadenersatzanspruch hergeleitet werden. In die-
sen Fillen lduft das Informationsmittel Einsicht leer. Unbilligkeiten sind dennoch nicht
zu befiirchten, weil der Anspruch auf Information weiterhin durchsetzbar und erfiillbar
ist. Denn entsprechend der These vom einheitlichen Recht auf Information kann der
Gl‘eilslGE())iger auf die anderen Informationsmittel, insbesondere die Auskunft zuriickgrei-
fen.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob, wenn aufgrund ausdriicklicher gesetzli-
cher Anordnung, vertraglicher Vereinbarung, Ubung oder iiblicher Sitte der betroffe-
nen Verkehrskreise eine Pflicht zur Unterlagenerstellung besteht’®', daraus ein An-
spruch auf Erfiilllung bzw. ein solcher auf Schadenersatz bei Nichtbeachtung begriindet
werden kann.>*”

Die Versagung einer Pflicht zur Unterlagenerstellung aufgrund eines Rechts auf Ein-
sicht ist auch ohne die These vom einheitlichen Recht auf Information nicht dem Vor-
wurf der Unbilligkeit ausgesetzt. In der iiberwiegenden Zahl der Fiélle wird das Ein-
sichtsrecht durch entsprechende gesetzlich statuierte Pflichten zur Unterlagenerstel-
lung, und diese werden wiederum durch staatliche’” oder individuelle’ Sanktions-
moglichkeiten flankiert. Soweit es an gesetzlichen Pflichten fehlt, bleibt es den
Parteien unbenommen, diese rechtsgeschiftlich zu begriinden. In den verbleibenden
Féllen muf3 die Abstraktheit von Einsicht und Unterlagenerstellung als gesetzgeberi-
sche Grundwertung akzeptiert werden. Keine Ausnahme, sondern konsequente Umset-
zung des Verstindnisses der These vom einheitlichen Recht auf Information,”® stellt
die insbesondere im Gesellschaftsrecht diskutierte Frage dar, ob bei fehlenden Unter-
lagen neben dem Recht auf Einsicht ergidnzend (ausnahmsweise) ein solches auf Aus-
kunft bestehen kann.**® Hier wird namlich nicht die Abstraktheit von Einsicht und Un-

559 Sind Unterlagen zunéchst erstellt worden, diese aber nachtriglich beiseite geschafft, ver-
nichten oder ist anderweitig Unmoglichkeit nach § 275 BGB herbeigefiihrt worden, kom-
men freilich Erfiillungs- und Schadenersatzanspriiche unmittelbar aus dem Recht auf Ein-
sicht in Betracht.

560 Vgl. ausfiihrlich dazu unter D.II. (S. 180 ff.).

561 Nach RGZ 103, 71, 72 entspricht es der iiblichen Sitte der Kaufleute, Biicher zu fiihren.

562 Zum Erfiillungsanspruch des Patienten auf Dokumentation Dolle, Dokumentations- und
Befundsicherungspflichten, S. 86 ff., der den Anspruch auf Erfiillung auch allgemein fiir
solche Dokumentationspflichten bejaht, die Folge einer Rechenschaftspflicht des Schuld-
ners sind.

563 Register fiir Handelssachen § 125a FGG, §§ 132 ff FGG, Vereinsregister § 159 FGG;
Partnerschaftsregister § 160b FGG. Die Erfiillung der vom handelsrechtlichen Register-
zwang (§ 14 HGB) nicht erfafSten Buchfiihrungspflichten wird mittelbar iiber die Strafan-
drohungen des § 283b StGB als Auffangtatbestand und die §§ 283, a, ¢ und d StGB als
Spezialtatbestinde sichergestellt.

564 Vorwiegend kommt hier ein Anspruch auf Schadenersatz gem. §§ 280, 283 BGB in Be-
tracht.

565 Dazu ausfiihrlich unten D.II (S. 180 ff.).

566 Grundlegend RG JW 1907, 523; OLG Hamburg JW 1921, 687; Ulmer, in: MiinchKomm-
BGB, 3. Auflage, § 716 Rn 6; indirekt so auch Grunewald, Gesellschaftsrecht, 1.A Rn 94;
K. Schmidt, Informationsrecht, S. 64; ebenso Huber, ZGR 1982, S. 539, 543, allerdings
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terlagenerstellung in Frage gestellt; vielmehr geht es darum, ob von der gesetzlich be-
vorzugten Art und Weise der Informationsgewédhrung abgewichen werden kann.

2.Fallgruppe

Weiterhin kénnte die Errichtung von Unterlagen auch im Interesse des Einsichtsbe-
rechtigten erfolgen, wenn lediglich eine Pflicht zur Unterlagenerstellung ohne korre-
spondierenden Anspruch besteht. Gegen die mogliche Existenz einer derartigen Pflicht
ergeben sich aus dem Vorhergesagten allerdings grundsétzliche Bedenken. Denn héngt
die Einordnung einer objektiv-rechtlichen Pflicht als subjektives Recht gerade davon
ab, daf} ihre Befolgung zumindest auch im Interesse eines Dritten angeordnet ist, so ist
kein Fall denkbar, in dem der subjektive Charakter einer objektiv-rechtlichen Pflicht
zu verneinen wire, obgleich die Pflicht auch im Interesse eines Dritten wahrzunehmen
wire. Etwas anderes konnte nur gelten, wenn man zwischen der Pflicht zur Erstellung
einerseits und der Beachtung der Interessen Dritter bei deren Erfiillung andererseits
unterscheidet. Eine solche Differenzierung wiirde jedoch den Unterschied zur dritten
Fallgruppe aufheben. In Fillen, in denen lediglich eine Pflicht zur Unterlagenerstel-
lung, jedoch kein korrespondierendes subjektives Recht besteht, erfolgt die Unterla-
generstellung daher nicht (auch) im Interesse des Einsichtsberechtigten.

3. Fallgruppe
Zum SchluB verbleibt jene Fallgruppe, in der eine Pflicht zur Unterlagenerstellung
zumindest auch im Interesse des Gldubigers nicht besteht, im Falle der Errichtung von
Unterlagen eine derartige Interessenbindung jedoch begriindet wird. Durch Verallge-
meinerung der Ratio des § 810 BGB kann dies angenommen werden, wenn die erstell-
ten Unterlagen auch dazu bestimmt sind, dem Anspruchsteller als Beweismittel zu
dienen, oder allgemeiner wenigstens seine rechtlichen Bezichungen fordern sollen.’®’
Fiir eine derartige Beurteilung ist allein der Zweck der Unterlagen entscheidend.*®
Beispielsweise steht es den Parteien eines Vertrags zugunsten Dritter frei, eine ent-
sprechende Vertragsurkunde zu errichten oder nicht. Wird jedoch eine solche errichtet,
erfolgt dies auch im Interesse des begiinstigten Dritten.

Davon zu unterscheiden sind Pflichten des Schuldners, die aus der o6ffentlich-
rechtlichen Pflicht zur Unterlagenerstellung folgen und nur als Reflex auch zu Gunsten
des Gléaubigers wirken. Zu nennen ist dabei insbesondere die Pflicht, die Unterlagen
nicht unter AuBerachtlassung jeglicher MaBstdbe zu erstellen. Von primérem Interesse
ist somit die Frage, wann der Glaubiger ein subjektives Recht auf Unterlagenerstellung
hat.

aufgrund anderer Grundwertung. Im Grunde so auch fiir den Anspruch des Handelsvertre-
ters auf Vorlage eines Buchauszuges gem. § 87c Abs. 2 HGB Briiggemann, in: Staub,
§ 87c Rn 21; Schréder, in: Schlegelberger, § 87¢ Rn 6.

567 BGHZ 94, 105, 116; Hiiffer, in: MinchKomm-BGB, § 810 Rn 5; Sprau, in: Palandt,
§ 810 Rn 3; Grunewald, ZGR 1989, S. 545, 546 m.w.N.

568  Hiiffer, in: MiinchKomm-BGB, § 810 Rn 5.

137



C. Umsetzung des Informationsbegriffs im Recht

bb.  Auswirkung auf die Zuweisung der Verarbeitungslast

Erfolgt die Unterlagenerstellung auch im Interesse des Einsichtsberechtigten, ist nun-
mehr dessen Einflu} auf die Zuweisung der Verarbeitungslast zu klaren.

Um eine gesicherte Ausgangsbasis zu haben, soll zunéchst untersucht werden, wel-
che Verarbeitungslast den Schuldner trifft, wenn er lediglich aufgrund o6ffentlich-
rechtlicher Pflicht zur Unterlagenerstellung verpflichtet ist. Denn wenn sich dabei ein
bestimmtes Mindestmal} an Zuweisung der Verarbeitungslast zu Lasten des Informan-
ten feststellen 146t, kann dieses bei einem subjektiven Recht auf Unterlagenerstellung
nicht unterschritten werden; anderenfalls bestiinde ein Wertungswiderspruch zwischen
beiden Fallgruppen. Soweit den Schuldner also eine Pflicht zur Verarbeitung treffen
sollte, steht sie fiir ein Mindestmal} an Verarbeitungslast, dal dann jeder Pflicht zur
Unterlagenerstellung immanent wére.

Eine Pflicht zur Riicksichtnahme auf einzelne Gldubiger besteht bei einer 6ffentlich-
rechtlichen Pflicht zur Unterlagenerstellung mangels subjektiver Rechte nicht. Auch
wenn einer 6ffentlich-rechtlichen Pflicht kein subjektives Recht entspringt, folgt dar-
aus nicht die Unbeachtlichkeit jedweder anderer Interessen. Denn insofern folgt aus
der Versagung eines korrespondierenden subjektiven Rechts des Einzelnen lediglich,
daf} diesem von der Rechtsordnung nicht die Macht zuerkannt wird, die Erfiillung der
Pflicht vom Schuldner — auch nicht mit Hilfe der Gerichte — zu verlangen. Hingegen
hat der Staat als Reprisentant der Allgemeinheit sowohl einen Anspruch auf Erfiillung
als auch die rechtlichen Mbglichkeiten zu dessen Durchsetzung.’®” Die Durchset-
zungsmoglichkeit einer durch das objektive Recht angeordneten Pflicht ist Funktions-
bedingung einer jeden Rechtsordnung. Der Staat muBl den Geltungsanspruch der
Rechtsnormen sichern und Verstofe sanktionieren konnen, weil anderenfalls der
Rechtsstaat selbst Autoritit und Glaubwiirdigkeit verlieren wiirde.”” Die Auferlegung
einer (»echten«) Pflicht””' ohne die Moglichkeit sie auch einfordern zu kénnen, wire
»... ein Widerspruch in sich selbst, ein Feuer, das nicht brennt, ein Licht, das nicht
leuchtet.«’”* Weil somit auch bei einer lediglich 6ffentlich-rechtlichen Pflicht ein
»Gliubiger« existent ist, der die Nichtbeachtung der Pflicht unmittelbar oder mittelbar
sanktionieren kann, kann die Art und Weise der Unterlagenerstellung davon nicht un-
beriihrt bleiben. Die auf Wahrung des Allgemeininteresses gerichtete Funktion einer
Offentlich-rechtlichen Pflicht setzt voraus, dafl ein Mindestmal3 an Verstidndlichkeit der
Unterlagen vorhanden ist, damit diese prinzipiell auch fiir Dritte und nicht blof fiir den
Schuldner selbst als Informationsquelle tauglich sind. Dazu ist zum einen notwendig,
daB es dem Schuldner nicht gestattet ist, sich einer Geheimsprache oder vergleichbarer

569 Im Detail ist hier problematisch, ob der Anspruch des Staates aus seiner Funktion als sol-
ches folgt, oder ob dem Staat ein dahingehendes subjektives Recht zusteht. Vgl. dazu Bau-
er, DVBI 1986, 208 ff.

570 Riithers, Rechtstheorie, Rn 55.

571 Nicht verwechselt werden darf die »echte« Pflicht mit den sogenannten Obligationen oder
nichteinklagbaren Nebenpflichten. Vgl. dazu ausfiihrlich Hen/s, Obliegenheiten, S. 79 ff.

572 Jhering, v., Der Zweck im Recht, Bd. I, S. 321.
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Mittel’”* zur Dokumentation zu bedienen.””* Uber diese Formalia hinaus ist zum ande-
ren erforderlich, dem Schuldner eine Verarbeitungslast bei der Unterlagenerstellung
dahingehend aufzuerlegen, die Unterlagen so anzufertigen, dafl sie zumindest fiir
sachverstdndige Dritte in angemessener Einarbeitungszeit verstiandlich sind. Durch die
Einhaltung entsprechender MaBstdbe und Grundsétze bei der Unterlagenerstellung
muf sichergestellt sein, daB die Unterlagen in ihrer Struktur und inhaltlichen Zusam-
mensetzung geeignet sind, Grundlage selbststindiger Verarbeitungsprozesse sachver-
standiger Dritter zu sein.”” Die grundsitzliche Verschiebung des maBgeblichen Emp-
fangerhorizonts auf den sachverstidndiger Dritter ergibt sich aus dem Gebot der
VerhiltnismaBigkeit. Soweit aus Sinn und Zweck der Dokumentationspflicht nichts
anderes abzuleiten ist, darf die Belastung des Schuldners einer 6ffentlich-rechtlichen
Pflicht nicht weiter reichen, als zur Erlangung des Dokumentationszwecks im Interesse
der Allgemeinheit mindestens erforderlich ist. Fiir die Mafigeblichkeit dieses qualifi-
zierten Empfingerhorizonts spricht auch, dall sich die Allgemeinheit ohne weiteres
sachversténdiger Dritter bedienen kann. Die Erfiillung einer jeden Pflicht zur Unterla-
generstellung setzt damit zwingend voraus, dal die Dokumentation in einer Art und
Weise erfolgt, daB sie fiir sachverstéindige Dritte nach angemessener Zeit verstindlich
und damit als Informationsquelle tauglich ist.

Soweit mit dieser Mindestanforderung eine Basis fiir die weitere Untersuchung ge-
funden ist, kann nunmehr der Frage nachgegangen werden, ob eine weitere Verschie-
bung der Verarbeitungslast zu Lasten des Schuldners daraus resultieren konnte, daf3
die Unterlagenerstellung zumindest auch im Interesse der spéteren Einsichtsberechtig-
ten erfolgt. Zu diesem Zweck sollen einzelne Beispiele untersucht werden, um daraus
gegebenenfalls verallgemeinerungsfahige Riickschliisse ziehen zu konnen.

Das erste Beispiel ist die drztliche Dokumentationspflicht. Sie ist zur moglichen Re-
gelbildung besonders geeignet, weil zum einen der Kreis moglicher Einsichtsberech-
tigter sehr klein ist und zum anderen die Glaubiger zum Zeitpunkt der Unterlagener-
stellung bekannt sind.”® Soweit es den Patienten betrifft, besteht heute nach

573 Die Forderung nach Verbot von Geheimsprachen oder vergleichbarer Mittel wirft im Zeit-
alter elektronischer Datenverarbeitung allerdings einen bisher wenig beleuchteten Interes-
senkonflikt auf. Dem Interesse der Einsichtsberechtigten steht ndmlich teilweise das
schutzwiirdige Interesse des Verpflichteten gegeniiber, seine elektronischen Unterlagen
vor unberechtigten Zugriffen zu schiitzen. Mithin stellt sich die Frage, ob der Einsatz von
Dateiformaten mit entsprechendem Rechtemanagement (so z.B. der Right Management
Service [RMS] in Windows Server 2003 auf Basis von Extensible Rights Markup Langua-
ge [XrLM]) oder von Verschliisselungen (z.B. PGP) gegen das Verbot von Geheimspra-
chen oder vergleichbarer Mittel verstoft.

574 Vgl. fiir die Buchfiihrungspflicht nach § 238 HGB ausdriicklich § 239 Abs. 1 HGB.

575 Fiir den Jahresabschluf3 eines Kaufmanns ordnet daher beispielsweise § 243 Abs. 1 und 2
HGB an, daB} er nach den Grundsétzen ordnungsgeméBer Buchfithrung aufzustellen ist und
klar und iibersichtlich sein muf.

576 Als Einsichtsberechtigte in die Krankenunterlagen kommen die Abrechnungsstellen (zu
den Grenzen vgl. § 301 SGB V; BSG NJW 2003, 845, 847 [Vorrang der Einsicht durch
den MDK] und Gebauer, NJW 2003, 777 ff.) und der Patient gegebenenfalls dessen Er-
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anfinglichen Unsicherheiten Einigkeit dariiber, dal eine Pflicht des Arztes zur Doku-
mentation besteht, der ein daraufgerichteter Anspruch des Patienten korrespondiert.”’
Die Erstellung und Fithrung der Krankenakte dient damit zumindest auch dem Interes-
se des Patienten,””® welches sich zum einen auf Beweis- und Rechenschaftszwecke,””
zum anderen auch auf den Zweck der Therapiesicherung konkretisieren 1i6t.**" Der
von diesen Zwecken getragenen Dokumentationspflicht soll Geniige getan sein, wenn
der pflichtige Arzt stlchwortartlge Aufzeichnungen anfertigt, die Irrtiimer anderer Arz-
te ausschlieBen und damit eine Therapiefortsetzung sicherstellen.”™' Entscheidend soll
dabei immer sein, da3 die Angaben fiir einen Fachmann verstindlich sind. Selbstver-
stindliche Routinehandreichungen und —kontrollen sind hingegen nicht dokumentati-
onspflichtig.”® Auf den auch berechtigten Empfénger, namlich den Patienten, ist bei
der Unterlagenerstellung hingegen keine gesonderte Riicksicht zunehmen. Dieser Be-
fund iiberrascht insoweit, als dem Unterlagenersteller zum Zeitpunkt der Aktenerstel-
lung der spitere Einsichtsberechtigte in persona bekannt ist und damit eine Beriick-
sichtigung seines Verstidndnishorizonts moglich wére.

Als zweites Beispiel soll die Dokumentationspflicht der Verwaltung dienen, wenn es
sich um Vorgénge mit Biirgerbeteiligung handelt. In diesen Fallen erfolgt aufgrund der
Ratio des § 29 VwV{G die Aktenfithrung zumindest auch im Interesse der Beteilig-
ten.”® Thnen soll die Mdglichkeit gegeben werden, iiber die an sie gerichteten Be-
scheide hinaus Kenntnis von den zugrundeliegenden Ereignissen, Motiven und Stel-
lungnahmen zu erlangen.”® Der Pflicht zur ordnungsgemifen Aktenfithrung kommt
die Behorde nach, wenn sie die Unterlagen vollstindig,”™® objektiv, fehlerfrei und

ben/Angehorige in Betracht. Ein Einsichtsrecht des Patienten sieht § 10 Abs. 2 Musterbe-
rufsordnung der Berufsirztekammer (MBO-Arzte) vor (vgl. dazu nur Hinne, NJW 2005,
2270, 2271). In der (zivilrechtlichen) Praxis ist es aber nach wie vor umstritten, in: wel-
chem Malfle dem Patienten ein umfangliches Einsichtsrecht zusteht (vgl. dazu Hinne, NJW
2005, 2270, 2271 ff. m.w.N.).

577 Vgl. nur Uhlenbruck, in: Laufs/Uhlenbruck, § 59 Rn 1 mit umfangreichen Nachweisen in
Fn. 1 und 2; Hinne, NJW 2005, 2270, 2271 unter Hinweis auf § 10 Abs. 1 MBO-Arzte.

578  Hinne, NJW 2005, 2270, 2271 unter Hinweis auf § 10 Abs. | MBO-Arzte.

579  Uhlenbruck, in: Laufs/Uhlenbruck, § 59 Rn 5.

580 BGH NJW 1978, 2337, 2339; BGH NJW 1987, 1482, 1483.

581 Der Arzt kommt somit seiner Dokumentationspflicht nach, wenn sie in einer fiir den
Fachmann hinreichend klaren Form erfolgt. Dem medizinischen Laien muf} sie hingegen
nicht verstindlich sein (ausfiihrlich zum Umfang der &rztlichen Dokumentationspflicht
Dolle, Dokumentations- und Befundsicherungspflichten, S.92 ff.; Laufs, Arztrecht,
Rn 455; Uhlenbruck/Schlund, in: Laufs/Uhlenbruck, § 59 Rn 11; indirekt auch BGHZ 85,
327, 332).

582  Uhlenbruck, in: Laufs/Uhlenbruck, § 59 Rn 13.

583 BVerfG NJW 83, 2135; BVerwG NVwZ 88, 621, 622; VGH Bad.-Wiirtt. DVBI. 1995,
1358, 1359.

584 Clausen, in: Knack, § 29 Rn 6.

585 Vollstandig bedeutet, daB alle fiir das Verfahren und die Entscheidung der Behorde we-
sentlichen Vorginge festzuhalten sind, insbesondere auch solche, die fiir das rechtliche
Gehor des Beteiligten von Bedeutung sind (VGH Bad.-Wiirtt. DVBI. 1995, 1358, 1359).
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wahrheitsgetreu erstellt.”®® Auf diese Weise soll sichergestellt werden, daB der Ge-

schehensablauf in jeder Hinsicht nachpriifbar festgehalten wird.”®’ Dariiber hinaus
werden jedoch keine Anforderungen an die Aktenfiihrung gestellt. Insbesondere findet
keinerlei Zuschnitt auf den Verstindnishorizont des konkreten Verfahrensbeteiligten
statt. Grund dafiir ist der Zweck der Dokumentationspflicht: Besteht dieser ndmlich —
auch im Interesse des Beteiligten — darin, die RechtméBigkeit des Verwaltungshan-
delns nachpriifen zu kénnen, bedarf es dazu keiner Riicksichtnahme auf den einzelnen
Einsichtsberechtigten. Im Gegenteil kdnnten dadurch erst unbeabsichtigt Verfalschun-
gen der Unterlagen auftreten. Zu beriicksichtigen ist auch, da3 der Einzelne das Recht
zur Hinzuziehung eines sachverstindigen Dritten hat.”** Im UmkehrschluB folgt dar-
aus, daB aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten eine Verschiebung der Verarbeitungs-
last zu Gunsten des Biirgers nicht geboten ist.

Die beiden Beispiele lassen bereits erkennen, da3 Sinn und Zweck einer jeden Do-
kumentation erheblichen EinfluB auf die Anforderungen ihrer Erstellung haben.”® Der
allgemeine Wortsinn und die Herkunft des Wortes Dokumentation legen nahe,™” Sinn
und Zweck einer daraufgerichteten Pflicht in der Schaffung einer Sammlung von Er-
fahrungen, Erkenntnissen, Geschehnissen, Unterlagen und Vorgéngen zu sehen, um
ex-post einen Geschehensablauf moglichst exakt nachvollziehen bzw. nachpriifen zu
konnen. Ahnliches legt auch der Begriff der Unterlage nahe.””' Durch die Rechtsord-
nung wird der Dokumentation und der Pflicht zur Unterlagenerstellung eine vergleich-
bare Bedeutung beigemessen. Dem Schuldner dienen sie dabei vielfach als Gedécht-
nisstiitze, um auch komplexere Geschehens- oder Gedankenginge der Vergangenheit
in der Gegenwart oder Zukunft nachvollzichen zu kénnen.””” Dies kann aus dem Be-
diirfnis oder der Pflicht zur Selbstkontrolle, Zukunftsplanung, Folgenabschitzung, zur
Rechenschaftslegung oder zu Analyse- oder Prognosezwecken notwendig werden. Ne-
ben diesen eher materiellen Aspekten tritt zunehmend ein prozessualer Aspekt in den
Bedeutungsvordergrund. Die Rechtsprechung hat mit meist {iberwiegender Zustim-
mung der Wissenschaft in zahlreichen Bereichen die Beweisnot der klagenden Partei

586 BVerfG NJW 83, 2135; BVerwG NVwZ 88, 621, 622; VGH Bad.-Wiirtt. DVBI. 1995,
1358, 1359.

587 BVerwG NVwZ 88, 621, 622.

588 Das Recht auf Hinzuziehung eines sachverstidndigen Dritten folgt aus § 29 VwV{G i.V.m.
§ 14 VWV{G. Zum Recht auf Hinzuziehung sachverstidndiger Dritter allgemein Clausen,
in: Knack, § 14 Rn 2; Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 14 Rn 1.

589 Auf diesen Zusammenhang hinweisend: Dolle, Dokumentations- und Befundsicherungs-
pflichten, S. 94 f.

590 Ursprung ist das lateinische documentum, das urspriinglich als das zur Erhellung einer Sa-
che dienliche verstanden worden ist. Unter einer Dokumentation wird die Sammlung von
Zeugnissen verstanden.

591 Nach Duden, Das grofle Worterbuch der deutschen Sprache, Band 19, 3. Auflage (1999),
wird Unterlage beschrieben als: »... schriftlich niedergelegtes, das als Beweis, Beleg, Be-
stitigung o.A, fiir etwas dient.«

592 Ahnlich Dolle, Dokumentations- und Befundsicherungspflichten, S. 30; BGHZ 109, 260,
261 = ZIP 1990, 48, 50 zu Notizen in der Handakte eines Rechtsanwalts.
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durch die Bejahung einer Beweislastumkehrung gemildert.””’ In Folge dessen obliegt
es nunmehr der beklagten Partei, den Verdacht einer kausalen Pflichtverletzung zu wi-
derlegen.* Gelingen kann ihr dies nur durch hinreichende Dokumentation des streiti-
gen Geschehensablaufs. Dokumentationspflichten dienen damit immer haufiger auch
dazu, Beweis iiber ein vorangegangenes Geschehen fithren zu konnen. Dieser Zweck
wird am ehesten durch eine objektive, vollstindige, wahrheitsgetreue und fehlerfreie
Aufzeichnung des vorangegangenen Geschehens erzielt. Die dazu erforderliche Objek-
tivitat™ der Unterlagen steht jedoch in Frage, wenn den individuellen Bediirfnissen
einzelner Personen bei der Unterlagenerstellung Rechnung getragen wird. Denn inso-
weit gilt auch hier der allgemeingiiltige informationelle Grundsatz, da3 jede Informati-
onsverarbeitung zwangsldufig eine mehr oder weniger gewollte Verdnderung (Mani-
pulation) zur Folge hat. Eine derartige Verdnderung steht jedoch im Widerspruch zum
Dokumentationszweck. Gleichwohl kann die Objektivitdt der Unterlagen nur in Gren-
zen erzielt werden. Die Auswahl der aufzuzeichnenden Fakten ist ndmlich bereits ein
Verarbeitungsproze3 in Form der Selektion und Verkniipfung und damit zwangslaufig
subjektiv gesteuert. Daran kann auch nur bedingt die Vorgabe objektiver Dokumenta-
tionskriterien etwas &ndern. Entsprechendes gilt fiir die Vollstindigkeit. Weil somit
jede Unterlagenerstellung bereits Kraft Natur der Sache einen Verarbeitungsprozef3 mit
seinen negativen Begleiterscheinungen voraussetzt, ist es Sinn und Zweck einer Do-
kumentation am forderlichsten, wenn weitere Verarbeitungsprozesse unterbunden wer-
den. Eine stirkere Beriicksichtigung des maBigeblichen Empfingerhorizonts iiber den
Wendepunkt entsprechend Abbildung 1°*° hinaus durch eine Verschiebung der Verar-
beitungslast zugunsten des Glaubigers steht somit folglich auler Frage. Ob allerdings
eine Verschiebung der Verarbeitungslasten in die entgegengesetzte Richtung — hin
zum sachverstindigen Dritten — stattzufinden hat, wurde bisher noch nicht endgiiltig
beantwortet. Entgegen den bisherigen Erwigungen™’ sprechen dafiir folgende Ge-
sichtspunkte:

e Erstens vermag die prozessuale Dimension der Dokumentationspflicht (noch)
nicht, die dltere materielle Dimension, insbesondere ihre Bedeutung als Gedécht-
nisstiitze fiir den Schuldner, zu Verdréingen.598 Letzterem ist es am dienlichsten,
wenn die Unterlagenerstellung den Bediirfnissen des sachverstindigen Schuld-
ners folgt.

593 Begonnen hat die Rechtsentwicklung im Arztrecht und hat sich tiber die Produkthaftung
bis zu einem allgemeinen Bestandteil der Berufshaftung (Hirte, Berufshaftung, S. 474 f.)
fortgebildet.

594 Ernst, in: MiinchKomm-BGB, § 280 Rn 144, 159 f.

595 Objektivitdt sei in diesem Zusammenhang vor allem im Sinn von neutraler Wiedergabe
(Abbildungstreue) des zu dokumentierenden Geschehensablaufs verstanden.

596 Siche S.122.

597 Siehe oben unter C.II.1.c.bb (S. 63 ff.).

598 Auf den sekundéren Charakter der prozessualen Dimension im Rahmen der Unterlagener-
stellung hinweisend: Dolle, Dokumentations- und Befundsicherungspflichten, S. 96 m.w.N.
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599

Damit ist der zweite Gesichtspunkt eng verkniipft. Die Erstellung von Unterlagen
ist immer mit einem mehr oder weniger groen Arbeitsaufwand verbunden. Zu-
mindest dann, wenn die Dokumentation nicht die einzige oder primére Pflicht des
Schuldners ist, konnte es hinderlich sein, dem Schuldner die Pflichterfiillung
durch weitergehende Anforderungen, als sie zur Sicherstellung des Dokumentati-
onszwecks zwingend erforderlich sind, zu erschweren. Der Schuldner wird seiner
Verpflichtung eher dann nachkommen, wenn sich deren Anforderungen mit de-
nen des eigenen Dokumentationsbediirfnisses decken. Steht er zusdtzlich unter
stindigem Zeitdruck, wie beispielsweise die Klinikédrzte, wird seine Bereitschaft
zur zuséitzlichen Informationsverarbeitung eher noch geringer sein.

Drittens gewéhrleistet die weitere Verschiebung der Verarbeitungslast zu Lasten
des Glaubigers und damit die MaB3geblichkeit des sachverstdndigen Empfinger-
horizonts eine besonders wirklichkeitsgetreue Abbildung des zu dokumentieren-
den Geschehensablaufs. Wahrend sich ndmlich einfache, alltdgliche Tatsachen
noch zutreffend mit der Alltagssprache dokumentieren lassen, nimmt diese Mog-
lichkeit mit der Komplexitit und Fachbezogenheit eines Sachverhalts ab. Dieser
Umstand zeichnet letztlich fiir die Herausbildung von Fachsprachen verantwort-
lich. Der Riickgriff auf Fachausdriicke und Fachbeschreibungen wire jedoch ver-
sperrt, wollte man auf einen weniger qualifizierten Empféngerhorizont abstellen.
Viertens spricht damit vor allem die Verringerung von Transformationsverlusten
wihrend der Dokumentation und ihrer spéteren Interpretation durch Dritte oder
den Schuldner selbst fiir die Maligeblichkeit eines sachverstindigen Empfanger-
horizonts. Wollte man ndmlich den dokumentationspflichtigen Schuldner ver-
pflichten, fachbezogene Sachverhalte, Gedanken oder AuBerungen mit Riicksicht
auf einen weniger qualifizierten Empfinger zu dokumentieren, ginge damit
zwangslaufig ein Verlust an Prizision, Pragnanz und Eindeutigkeit der Aufzeich-
nungen einher. Neben der fehlenden Eindeutigkeit der Alltagssprache wird dies
auch dadurch determiniert, da3 sich fachbezogene Sachverhalts- oder Gedanken-
beschreibungen nicht zweifelsfrei in die Alltagssprache iibersetzen lassen, weil es
schlicht an einer allgemeingiiltigen Ubersetzung fehlt. Aus diesem Grund ist es
nicht unwahrscheinlich, daf} identische dokumentationspflichtige Vorgidnge von
mehreren sachverstdndigen Schuldnern unterschiedlich in die Alltagssprache ii-
berfiihrt werden. Wére dies ein einmaliger Vorgang, konnte man ihn vielleicht
noch hinnehmen, weil die Streuweite noch relativ gering ausfallen wiirde. Bei der
spéteren Einsichtnahme und dem Versuch der Rekonstruktion des dokumentier-
ten Geschehensablaufs reicht jedoch diese geringe Streuweite unter Umstdnden
aus, um bei der Riickinterpretation zu deutlich divergierenden Geschehensabliu-
fen zu gelangen.’” Damit wiren dann aber Sinn und Zweck der Unterlagenerstel-
lung in Frage gestellt.

Im Grunde ist damit das, einer jeden Kommunikation inhérente, Problem von Verlusten
aufgrund Kodierung und Dekodierung angesprochen. Je umfassender und hiufiger Kodie-
rung und Dekodierung stattfinden, umso grofer ist die Wahrscheinlichkeit von Fehlern.
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Die umfassende Erzielung des Dokumentationszwecks durch Ausblendung jeglicher
vermeidbarer Transformationsverluste bei der Unterlagenerstellung streitet daher fiir
die MaBgeblichkeit eines sachverstindigen Empfangerhorizonts bei der Erstellung der
Unterlagen. Als Nebenprodukt wird dabei zusitzlich auf die Bediirfnisse des Schuld-
ners Riicksicht genommen. Im Ergebnis, nicht aber in der Begriindung kann dies iiber-
zeugen, wenn der Schuldner im dokumentationspflichtigen Bereich gerade nicht sach-
verstindig ist.*”’ Hier streitet dann allein die umfassende Erzielung des Dokumentati-
onszwecks fiir den qualifizierten Empfangerhorizont, weil nur so Transformationsver-
luste vermieden werden konnen. Sie rechtfertigt es auch, dem (unqualifizierten)
Schuldner die Pflicht zur sachverstindigen Dokumentation aufzuerlegen, wie dies ins-
besondere bei den Buchfiihrungspflichten der Fall ist. Nicht sachgerecht erscheint die
Rekrutierung des sachverstdndigen Dritten, wenn es sich nicht um Sachverhalte mit
besonderem Fachbezug handelt. Gleichwohl vermag sie auch hier zu iiberzeugen.
Fehlt ndmlich der Fachbezug, braucht der zunichst nach den allgemeinen Regeln be-
stimmte maligebliche Empfangerhorizont mangels qualitativer Differenz zum sachver-
stindigen Dritten nicht verdndert werden. Vielmehr stimmen beide ausnahmsweise
iiberein.

Die herausgearbeitete Verschiebung der Verarbeitungslast bei der Unterlagenerstel-
lung zu Lasten des Gliubigers in Abweichung von Grundmodell der Abbildung 1%
wird, wie gezeigt, durch die Rechtswirklichkeit bestétigt, indem Dokumentations-
pflichten als Maf3stab fiir die Art und Weise der Unterlagenerstellung das Bild eines
sachverstidndigen Dritten zugrunde liegt. In dessen Gefolgschaft wird die Verarbei-
tungslast dann weitestgehend dem Glaubiger zugewiesen.

Damit ist zwingend die Unbeachtlichkeit des Empféngerhorizonts des spateren Ein-
sichtsberechtigten verbunden. Fiir ihn kann dadurch zwar die Moglichkeit eigener
Verarbeitungsprozesse mehr oder weniger stark eingeschrinkt bzw. sogar ganz ausge-
schlossen sein, doch muf} dies zur Erreichung des Dokumentationszwecks hingenom-
men werden. Zweifelsfrei gerechtfertigt ist dies, wenn dem Gldubiger das Recht zu-
steht, sachverstiandige Dritte hinzuziehen. In diesen Fillen ist kein Grund ersichtlich,
dem Schuldner eine Verarbeitungslast zuzuweisen, die iiber die Mindestanforderungen
einer jeden Dokumentation hinausgeht. Es darf ndmlich nicht unberiicksichtigt bleiben,
daf das Einsichtsrecht den Schuldner nur zu einem passiven Gewéhrenlassen ver-
pflichtet und damit die Hauptlast der Verarbeitung per definitionem dem Glaubiger
zugewiesen ist. Diese Wertung wiirde unterlaufen werden, wenn man dem Schuldner
auf der Vorstufe, also bei der Unterlagenerstellung, Verpflichtungen auferlegt, die iiber
die Sicherstellung der Realisierbarkeit seines Einsichtsrechts als Primérinteresse hi-
nausgehen. Ist es dem Gldubiger hingegen verboten, einen sachverstindigen Dritten
hinzuzuziehen, konnte es an einer Rechtfertigung der Unbeachtlichkeit seines Emp-
fangerhorizonts bei der Unterlagenerstellung fehlen. Dem ist jedoch nicht so. Zum ei-
nen ist zu beachten, dal Auskunft, Einsicht und spontane Informationspflichten nur

600 Dies wird vor allem bei den Pflichten nach §§ 238 f HGB vorkommen.
601 Siche dazu S. 122.
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Formen des einheitlichen Rechts des Gldubigers auf Information sind.*” Kann der
vorgegebene Grad an Entscheidungssicherheit mit der primir vorgegebenen Einsicht
nicht erzielt werden, ist dem Glaubiger der Riickgriff auf die anderen Informationsmit-
tel nicht verwehrt. Der Schuldner kann vorliegend daher zur Auskunft oder Erldute-
rung®” verpflichtet sein. Zum anderen wiirde die Beriicksichtigung des Empféangerho-
rizonts des Einsichtsberechtigten die Abgrenzung zwischen den einzelnen Formen der
Informationsgewahrung verwischen und damit deren gegenseitiges Ergdnzungspoten-
tial in Frage stellen. So besteht beispielsweise ein wesentlicher Vorteil des Einsichts-
rechts gegeniiber dem Recht auf Auskunft in der weitestgehenden Unberiihrtheit der
Daten von Verarbeitungsprozessen des Schuldners und den damit zwangsldufig ein-
hergehenden subjektiven Verfarbungen. Ebenso wiirde der Unterschied zwischen Do-
kumentation und Bericht verwischt werden. Erstere ist die neutrale Aufzeichnung ver-
gangenen Geschehens zur moglichst exakten Reproduktion dieses Geschehens in der
Gegenwart oder Zukunft. Inhalt von Berichten kann hingegen lediglich die Reproduk-
tion der Vergangenheit aus Unterlagen unter Beriicksichtigung des malBgeblichen
Empfangerhorizonts sein. Unter dem Gesichtspunkt der VerhéltnisméBigkeit ist
schlieBlich ein generelles Recht auf Hinzuziehung sachverstdndiger Dritter zu fordern.
Neben der effektiveren Nutzung des Einsichtsrechts konnte damit zugleich in weitaus
groBerem Umfang den berechtigten Geheimhaltungsinteressen des Schuldners Rech-
nung getragen werden, wenn dem Dritten zusétzlich die Rolle eines Informationsmitt-
lers zugewiesen wird, der geheimhaltungswiirdige Detailinformationen aus den Unter-
lagen in einen abstrakteren Zustand iiberfiihrt und deshalb auch die Qualitit®™ der
Information gewéhrleistet.®*

Als Ergebnis der bisherigen Untersuchung ist fiir die Zuweisung der Verarbeitungs-
last beim Recht auf Einsicht daher festzuhalten, dal den Schuldner grundsétzlich bei
allen Dokumentationspflichten nur eine minimale Verarbeitungslast trifft.*”® Sie be-
steht darin, zundchst die zu dokumentieren Fakten, Daten, Erkenntnisse usw. aus der
Masse zu selektieren und sie anschliefend so festzuhalten, daB sie in ihrer Struktur und
inhaltlichen Zusammensetzung geeignet sind, fiir einen sachverstindigen Dritten in
angemessener Zeit Grundlage selbststindiger Verarbeitungsprozesse zu sein. Dazu ist
mindestens eine objektive, vollstindige, wahre, fehlerfreie und unchiffrierte Dokumen-
tation erforderlich.

Eine andere Frage ist in diesem Zusammenhang, ob es dem Unterlagenersteller er-
laubt sein soll, auf den Empfingerhorizont des Einsichtsberechtigten Riicksicht zu
nehmen. Die dadurch zu erreichende bessere Eignung der Unterlagen als Grundlage
eigener Verarbeitungsprozesse des Glaubigers spricht fiir eine Zulassung. Dagegen ist
allerdings wiederum der Dokumentationszweck anzufiihren. Mit der Beriicksichtigung

602 Vgl. zum einheitlichen Recht auf Information ausfiihrlich unter C.1V.2.d (S. 154 £.).

603  Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 346.

604 Zu den Dimensionen der Informationsqualitét sieche Druey, Information, S. 243 ff.

605 Vgl. ausfiihrlich zur Einschaltung Dritter als Informationsmittler E.1.2.a.bb(3) (S. 262 {f.).

606 Zu weitgehend Druey, Information, S.242, der bei reinen Offenlegungspflichten den
Pflichtigen von jeder Be- und Verarbeitungslast entledigt sicht.
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subjektiver Bediirfnisse erhoht sich aufgrund von Transformationsverlusten die Gefahr
(un-)gewollter Abbildungsfehler des tatséchlichen Geschehensablaufs in der Doku-
mentation. Eine exakte Reproduktion in der Zukunft wird damit erschwert oder ganz
bzw. teilweise vereitelt. Zumindest im Rahmen rechtsgeschéftlich begriindeter Doku-
mentationspflichten sollte jedoch einer abweichenden Parteivereinbarung Vorrang ein-
gerdumt werden.

cc. Zeit- und Formatfaktor

Dem Zeitfaktor kommt beim Einsichtsrecht nur eine untergeordnete Bedeutung zu. Es
liegt bereits in der Natur der Sache, daf die Einsicht in die Unterlagen des Schuldners
mit einem erheblichen Zeitaufwand verbunden ist. Im Gegensatz zum Auskunftsrecht
wird die Wahrnehmung des Einsichtsrechts dadurch jedoch nicht in Frage gestellt.
Sind die Unterlagen allerdings so umfangreich, dafl eine komplette Durchsicht in zu-
mutbarer Zeit nicht mehr gewahrleistet ist, ist der Schuldner zur Fithrung eines Unter-
lagenregisters verpflichtet.””” Je nach Umfang des Unterlagenbestandes ermdglicht ein
Unterlagenregister einen relativ eingegrenzten Zugriff auf die gewiinschten Unterla-
gen.

Wesentlich mehr Bedeutung kommt der Form, genauer dem Format, der Unterlagen
zu. Aufgrund der zunehmenden Technisierung werden Unterlagen immer haufiger nur
noch elektronisch gefiihrt. Dabei werfen sich zwei grundsétzliche Problemkreise auf:
Zum einen stellt sich die Frage nach der Zulassung von Mechanismen zum Schutz der
Unterlagen vor unberechtigtem Zugriff, also von Verschliisselungstechniken. Daf} ein
dahingehendes Bediirfnis oder sogar eine Pflicht dazu besteht, kann aufgrund der zu-
nehmenden Vernetzung technischer Anlagen nicht ernsthaft in Frage gestellt werden.
Durch Verschliisselung lassen sich allerdings ebenso leicht Einsichtsberechtigte aus-
schlieBen. Losen 146t sich dieser Konflikt grundsétzlich durch eine Schliisselhinterle-
gung. Problematisch ist dabei freilich die Zuverldssigkeit und Integritdt der Hinterle-
gungsstelle. Zum anderen muf3 die Lesbarkeit der Unterlagen sichergestellt werden.
Dies gilt einmal fiir die Gegenwart. Abhilfe schafft hier die Verwendung hinreichend
gingiger Datenformate bzw. die Zurverfiigungstellung entsprechender Software.®”®
Mehr Probleme wirft jedoch die Aufrechterhaltung der Lesbarkeit des Datenformats
fiir die entferntere Zukunft auf.*”

dd. Vor- und Nachteile

Fiir den Gldubiger eines Einsichtsrechts ist dieses mit einer Reihe von Nachteilen ver-
bunden, die nur teilweise ihren Grund in der Verschiebung der Verarbeitungslast ha-

607 So ein Vorschlag von Turiaux, UIG, § 4 Rn 25.

608 Fortschrittlich ist in diesem Zusammenhang die Entwicklung bei der elektronischen Steu-
ererklarung.

609 Vgl. ausfiihrlich dazu unter E.I1.4 (S. 287 ff.).

146



1V. Zuweisung der Verarbeitungslast

ben."” Die zwei hervorstechendsten sind die Abhingigkeit von der Richtigkeit und
Vollstindigkeit der Unterlagen®'' und deren Menge®'*. Der Gliubiger muf sich auf der
Suche nach den gewiinschten Informationen durch alle Unterlagen durcharbeiten, will
er vermeiden, die entscheidenden Daten und Fakten zu tibersehen. Der Glaubiger muf3
daher unter Umstéinden einen erheblichen Zeitaufwand einkalkulieren.®”® Dem nicht-
sachverstidndigen oder auBenstehenden Gliubiger geben die Unterlagen zudem regel-
méiBig kein zutreffendes oder leicht erfabares Bild vom Sachverhalt. In diesen Fillen
ist die Hinzuziehung eines sachverstandigen Dritten oder die Notwendigkeit erklaren-
der Erlauterungen des Schuldners angezeigt. Durch den zunehmenden Einsatz elektro-
nischer Dokumentationssysteme konnen sich schlieSlich Schwierigkeiten aus der In-
kompatibilitit zwischen den Hard- und Softwaresystemen von Schuldner und
Glaubiger oder dem berechtigten Einsatz von Verschliisselungsverfahren ergeben.
Diesen Nachteilen stehen jedoch auch entscheidende Vorteile gegeniiber. Zum einen
fiihrt die minimale Zuweisung der Verarbeitungslast dazu, dafl subjektive Verzerrun-
gen seitens des Schuldners weitestgehend unterbunden werden. Insbesondere findet
keine so starke Selektion der als relevant empfundenen Daten und Fakten wie bei den
anderen Informationsmitteln statt.”'* Der zweite Vorteil liegt in der Mdglichkeit, bis
dato vollig unbekannte Aspekte eines Sachverhaltes in Erfahrung zu bringen. Wahrend
nidmlich bei der Auskunft der Berechtigte durch sein Auskunftsbegehren den themati-
schen Rahmen der Antwort vorgibt, fehlt es bei der Einsicht an einer derartigen thema-
tischen Begrenzung des Informationsrechts. Drittens bietet die Einsicht die Moglich-
keit zur Verifikation bereits kommunizierter Zeichen.®”

Fiir den Schuldner liegen die Nachteile des Einsichtsrechts insbesondere in der mog-
lichen Aufdeckung bisher unbekannter Aspekte oder im schlimmsten Fall in der Of-
fenlegung von (Betriebs-)Geheimnissen. Weiterhin kann der Geschéftsbetrieb je nach
Zahl der einsichtswilligen Glaubiger beeintrichtigt werden.”'® Ein Vorteil kann dem-
gegeniiber darin liegen, dal aufgrund des rein passiven Gewéhrenlassens, anders als
bei den anderen Informationsmitteln, keine weiteren Ressourcen des Schuldners wah-
rend der Informationsleistung in Anspruch genommen werden.’"’

610 Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 341, betont in diesem Zusammenhang die fehlende per-
sonliche Haftung des Schuldners fiir die Richtigkeit der Information. Gemeint ist wohl die
Haftung fiir die Interpretation der Unterlagen.

611 Bunte, Informationsrechte, S. 36; Wischenbart, Informationsbedarf, S. 36.

612  Wischenbart, Informationsbedarf, S. 36; Turiaux, UIG, § 4 Rn 22.

613 Wischenbart, Informationsbedarf, S. 36; Bunte, Informationsrechte, S. 37.

614  Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 341. Aus diesem Grund kann dem Einsichtsverlangen
durch Ubersendung von Kopien der Unterlagen nicht generell hinreichend Geniige getan
werden (so aber wohl Grunewald, ZGR 1989, S. 545, 548 m.w.N). Es besteht ndmlich die
Gefahr der unberechtigten Unterlagenselektion durch den Schuldner.

615 Hirtz, EWIR § 259 BGB 1/98, 437.

616 Wischenbart, Informationsbedarf, S. 36; im Ergebnis kritisch Bunte, Informationsrechte,
S. 35.

617 So auch Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 341.
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c. Spontane Informationspflichten

Eine grundsitzliche Aussage iiber die Zuweisung der Verarbeitungslast bei spontanen
Informationspflichten féllt aufgrund der Vielfalt und Verschiedenheit der Ausgestal-
tung der einzelnen Pflichten besonders schwer. Mit der beispielhaften Aufzidhlung von
Offenlegungs-, Offenbarungs-, Hinweis-, Anzeige-, Mitteilungs-, Kundgabe-, Unter-
richtungs-, Warn-, Berichts-, Publizitits-, Belehrungs- und Aufklarungspflicht présen-
tiert sich die ganze begriffliche Mannigfaltigkeit der spontanen Informationspflichten.
Gemeinsam ist ihnen auf den ersten Blick die Pflicht des Schuldners zu einem aktiven
Tun, ohne daBl es dazu der Filligstellung durch den Gléubiger bedarf. Das Tun bein-
haltet dabei zwingend neben dem Transport- auch ein Selektionselement, weil der
Schuldner ndmlich auch die Auswahl jener Daten und Fakten aus seinem Wissensre-
servoir schuldet, die von der spontanen Informationspflicht erfaBt werden."® Im Ge-
gensatz zur Auskunftspflicht, die durch das konkrete Auskunftsbegehren thematisch
strikt begrenzt ist, besteht bei den spontanen Informationspflichten umfénglich die
Pflicht, auch all jene Daten und Fakten mitzuteilen, die zwar auBlerhalb des eigentli-
chen Themenbereiches liegen, fiir dessen Beurteilung dennoch von Bedeutung sein
konnten.®”” Denn nur bei Bejahung einer solchen Pflicht zur Herstellung von Querver-
bindungen sind insbesondere Berichts- und Aufklarungshandlungen geei%net, den
Grundstein fiir eine sachgerechte Ausiibung des Auskunftsrechts zu legen®’ und das
Einsichtsrecht zu ergénzen.

Um den sich aus der begrifflichen Vielfalt moglicherweise ergebenden rechtlichen
Unterschieden geniigend Beachtung schenken und die jeweiligen Unterschiede hinrei-
chend akzentuieren zu konnen, werden fiir die weitere Untersuchung vier Gruppen ge-
bildet. Die Unterteilung lehnt sich dabei an die reichhaltige und fortgeschrittene Auf-
arbeitung dieses Themenkomplexes in der bankrechtlichen Literatur ergénzt um Ge-
sichtspunkte des Handels- und Gesellschaftsrechts an. Es wird daher zwischen der
Untegzichtung, dem Bericht, der Aufklarung und der Warnung zu unterscheiden
sein.

618 Eppenberger, Information, S. 69.

619 Vgl. zur Verkniipfungspflicht bei der Auskunft C.IV.2.a.aa (S. 125 f.).

620 Zur arztlichen Aufklarungspflicht BGHZ 90, 103, 106, 108 f. Auf das vorbereitende Mo-
ment der Aufkldrung weisen besonders Mrozynski, SGB-1, § 13 Rn 9 und Schellhorn, in:
Burdenski/v. Maydell/Schellhorn, § 13 Rn 13 hin. Im Zusammenhang mit der arztlichen
Aufklarungspflicht spricht Mertens, in: MiinchKomm-BGB, § 823 Rn 435, 443 BGB, von
einer zundchst erforderlichen Basisaufkldrung, der sich Einzelerkldrungen aufgrund von
Fragen des Patienten anschliefen konnen.

621 Die Erganzungsfunktion liegt vornehmlich darin begriindet, dal Umstdnde dargelegt wer-
den miissen, die den Unterlagen so nicht entnommen werden konnen, insbesondere solche,
die bereits angelegt, sich aber erst in der Zukunft in den Unterlagen niederschlagen wer-
den.

622  Kiritisch zu derartigen Unterscheidungen Druey, Information, S. 222.

148



1V. Zuweisung der Verarbeitungslast

aa. Unterrichtung

In der Unterrichtung wird die am wenigsten intensive Form der spontanen Mitteilun-
gen gesehen. Nach Hadding entspricht sie der bloBen Benachrichtigung. Bei ihr geht
es allein um den Empfang des Inhalts der Mitteilung, die dem Empfanger zur Kenntnis
gebracht wird, die ihm gleichsam »gemeldet« wird.*® Es handelt sich damit um ein
bloBes Verschaffen der Kenntnis von Tatsachen,®* wobei das Element der Aufberei-
tung ginzlich fehlt.” Insoweit besteht kein Unterschied zum Recht auf Einsicht. Der
Empfénger hat deshalb die Mitteilung selbststdndig zu bewerten und mit Wissen zu
verkniipfen, um sie als Grundlage fiir eigene Entscheidungen verwenden zu kénnen.*
Den Schuldner trifft allerdings eine Pflicht zur Selektion. Er hat aus seinem Wissens-
fundus jene Daten zu extrahieren, die er dem Glaubiger verpflichtet ist, mitzuteilen.
Die Selektion hat dabei sowohl unter qualitativen als auch unter quantitativen Ge-
sichtspunkten zu erfolgen. Der Unterrichtung sind gleichzustellen die Offenlegung, der
Hinweis, die Anzeige, die Mitteilung und die Kundgabe.

bb. Bericht®™’

Der Begriff des Berichts ist insbesondere im Kapitalgesellschaftsrecht Gegenstand
zahlreicher Erorterungen. Zusammenfassend 146t sich unter einem Bericht eine zweck-
entsprechende Unterrichtung verstehen, die iiber die Wiedergabe von Tatsachen (Tat-
sachenbericht) hinaus zusétzlich durch Elemente der Verkniipfung und Aufbereitung
(Erlduterung) gekennzeichnet ist,”* die sich auch in den zusammenfassenden und pro-
gnostischen Momenten des Berichts widerspiegeln. Insbesondere die neueren informa-
tionsrechtlichen Regelungen der §§ 293a Abs. 1S. 1, 319 Abs. 3 Nr. 3, 327c Abs. 2
S. 1 AktG, § 8 Abs. 1 S. 1 UmwG und § 40 Abs. 1 BorsG bringen die Pflicht zur Er-
lauterung als Wesensbestandteil eines Berichts klar zum Ausdruck.”” Fiir den Zwi-

623  Ahnlich Klingler, Aufklirungspflichten, S. 21, der von bloBer Kundgabe spricht.

624 Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67, 73.

625 A.A. Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67, 73, der das Element der Belehrung fiir
moglich halt.

626 Ahnlich Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67, 73.

627 Die Einordnung des Berichts als spontane Informationspflicht ist nicht zwingend. Vielfach
ist der Bericht auch den reaktiven Informationspflichten zugeordnet (z.B. § 90 Abs. 3
AktG).

628 Zur erlduternden Funktion des Geschiftsberichts bis zum Bilanzrichtliniengesetz vom
19.12.1985 bereits RGSt 38, 195, 196 f.; RGSt 41, 293, 298 f.; OLG Miinchen NZG 2002,
1113, 1114; Haesen, Abhéngigkeitsbericht, S. 67 f.

629 Soweit die neueren informationsrechtlichen Regelungen iiberwiegend européischen Ur-
sprungs sind (§§ 293a Abs. 1 S. 1, 319 Abs. 3 Nr. 3, 327c Abs. 2 S. 1 AktG, § 8 Abs. 1
S. 1 UmwG gehen auf Art. 9 Dritte Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9.10.1978,
Abl. EG Nr. L 295, S. 36 [Verschmelzungsrichtlinie] und § 40 BorsG auf die Richtlinie
82/121/EWG des Rates vom 15.2.1982, Abl. EG Nr. L 48, S. 26 ff [Zwischenberichts-
Richtlinie] zuriick), steht dies einer vergleichenden Heranziehung vorliegend nicht entge-
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schenbericht findet sich mit § 55 BérsZulV sogar eine eigenstindige Norm zu Art und
Weise sowie Umfang der Erliuterung.®** Zudem folgt die Pflicht zur Verkniipfung und
Aufbereitung auch aus der verwandtschaftlichen Ndhe zur Rechenschaftspflicht, wie
sie § 312 Abs. 2 AktG fiir den Abhédngigkeitsbericht ausdriicklich anordnet. Unter Re-
chenschaft i.S. des § 666 BGB ist ndmlich die Pflicht zur Darlegung der wesentlichen
Einzelheiten der Auftragsdurchfithrung in verkehrsiiblicher Weise und die Verschaf-
fung der notwendigen Ubersicht iiber die Art und Weise der Auftragsabwicklung zu
verstehen.”' Der Begriff der Rechenschaft ist dabei in einem weiteren Sinn gemeint
als der der Rechnungslegung des § 259 BGB.®> Dementsprechend erfordert die Re-
chenschaft mehr als ein bloBes Verzeichnis iiber die Einnahmen und Ausgaben, um
den Auftraggeber gegebenenfalls auch iiber mogliche RegreBanspriiche aufzuklaren.®’
Rechtstatsichlich spiegelt sich die gegeniiber der bloBen Unterrichtung gesteigerte
Verarbeitungslast des Schuldners auch in der weiterreichenden Verdrangung anderer
Informationsmittel, explizit der Auskunft, wider.”** Denn was an Entscheidungssicher-
heit durch den Bericht bereits erzielt worden ist, braucht durch eine Auskunft nicht
wiederholt zu werden. Gleichwohl ist eine weitere Reduktion der Entscheidungsunsi-
cherheit durch eine Wiederholung des Berichtsinhalts, beispielsweise im Rahmen der
Erfiillung eines Auskunftsbegehrens, nicht ausgeschlossen, weil die Bestitigung be-
reits kommunizierter Daten und Fakten zu deren Verifikation und damit zur weiteren
Erhohung der Entscheidungssicherheit beitragen kann:*’ Information erreicht ihr Ma-
ximum bei optimaler Kombination von Erstmaligkeit und Bestatigung.

gen. Der europidische Gesetzgeber verwendet den Begriff »Bericht« im gleichen Sinn wie
der deutsche Gesetzgeber.

630 Ausfiihrlich dazu Ammedick/Strieder, Zwischenberichterstattung, S. 21 ff.

631 BGHZ 41, 318, 321; BGHZ 109, 260, 266 = ZIP 1990, 45, 50; Beuthien, in: Soergel,
§ 666 Rn 11; Steffen, in: RGRK, § 666 Rn 10.

632 BGHZ 109, 260, 266; Beuthien, in: Soergel, § 666 Rn 11; Ikels, Rechnungslegung, S. 50,
der ausfiihrt, da3 die Rechenschaft iiber eine mit Einnahmen und Ausgaben verbundene
Verwaltung im wesentlichen durch Rechnungslegung zu erfiillen ist. Siehe auch die
Nachweise in Fn. 631; ohne diese Differenzierung Wittmann, in: Staudinger, § 666 Rn 8 f.;
Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 4, 22. Davon ist die Frage zu unterscheiden, ob
eine Rechnungslegung geschuldet ist, wenn das Gesetz die Synonyme »Rechenschaft« o-
der »Rechnung legen« verwendet. Dahin ist wohl auch Wolf, in: Soergel, § 259 Rn4 zu
verstehen.

633 Zu diesem Sinn und Zweck der Rechenschaft BGHZ 41, 318, 322 ff.; Steffen, in: RGRK,
§ 666 Rn 10.

634 So eine neuere Sichtweise insbesondere im Kapitalgesellschaftsrecht Hirte, ZHR 167
(2003), S. 8, 14 ff.; Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 38 ff. (40); Zsllner, AG 2000,
145, 152 f.; Joussen, AG 2000, S. 241, 251; andeutend Grofs, AG 1996, 111, 118. Im Er-
gebnis ebenso BGHZ 93, 327, 329 f., zum Verhiltnis Rechnungslegung — Auskunft jedoch
unter unklarer oder sogar fehlender Differenzierung zwischen Rechenschaft und Rech-
nungslegung.

635 Witte, Informationsverhalten, S. 35.
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cc. Aufkldrung

Der Begriff der Aufklirung ist neben den Kommentierungen®® zu § 13 SGB I vor al-
lem durch das Bankrecht geprigt und anschlieend von anderen Bereichen {ibernom-
men worden. Nach heute allgemeiner Auffassung kann Aufklarung als die » Verschaf-
fung von Wissen, die Belehrung iiber bestimmte Tatsachen«,”’ durch die ein Mangel
an Wissen beseitigt werden soll, verstanden werden.®*® Die Pflicht des Schuldners be-
schrinkt sich dabei auf die Weitergabe von Fakten, die allerdings in aller Regel aus-
fiihrlich erldutert werden miissen, so dal dem Glaubiger ein Verstindnis fiir die Zu-
sammenhénge vermittelt wird.”’ Generalisiert man diese vornehmlich zum Bankrecht
getroffenen Aussagen, und verbindet sie mit den eingangs aufgezeigten Gesichtspunk-
ten der Verarbeitungslast,”*" ergibt sich folgendes Bild: Den Schuldner trifft, neben der
fiir spontane Informationspflichten immanenten Pflicht zur Selektion, auch die Pflicht
zur weitgehenden Aufbereitung der Daten und Fakten in bezug auf das Verstindnis
des maBgeblichen Empfangerhorizonts. In einem iiber den Bericht hinausgehenden
Grad soll sichergestellt werden, da der Glaubiger die Daten und Fakten versteht.
Deshalb muf3 der Schuldner auch Querverbindungen zu Sekundérinformationen her-
stellen, soweit es sich dabei nicht um Grundsitzliches handelt. Der Glaubiger wird
damit letztlich von einem erheblichen Teil der ihn nach dem Grundmodell treffenden
Verarbeitungslast entbunden; es obliegt nunmehr dem Schuldner, diesen Teil der Ver-
arbeitungsleistung zu vollbringen. Denn nur soweit ist insbesondere die Aufklarung als
bevorzugte Informationsform geeignet, das Prinzip »Schutz durch Information« zu
rechtfertigen.*"' Gleichwohl gilt es den Grundsatz zu beachten, daB die Verarbeitungs-

636 Vgl. dazu Mrozynski, SGB-1, § 13 Rn 9; Schellhorn, in: Burdenski/v. Maydell/Schellhorn,
§ 13 Rn 13.

637 Vgl. nur Lang, Informationspflichten, S. 33 mit umfangreichen Nachweisen; aus dem Be-
reich des allgemeinen Zivilrechts Breidenbach, Informationspflichten, S. 4; G. H. Roth, in:
MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 114; Richrath, WM 2004, 653, 655.

638 In der sozialrechtlichen Literatur wird der Begriff der Aufklarung aufgrund des Systems
der §§ 13 ff SGB I tendenziell enger verstanden. Es soll damit eher nur ein genereller U-
berblick, eine Grundinformierung erfolgen, die dem Biirger die Ableitung konkreter
Rechts und Pflichten ermoglichen soll. Vgl. dazu Mrozynski, SGB-1, § 13 Rn 9; Schell-
horn, in: Burdenski/v. Maydell/Schellhorn, § 13 Rn 13.

639 Lang, Informationspflichten, S.33; Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S.67, 73;
Kleinschmitt, Informationsmodell, S. 89; einschrinkend hinsichtlich der Erlduterungs-
pflicht offenbar Balzer, DB 1997, 2311, 2313.

640 Vgl. zu den allgemeinen Gesichtspunkten der Verarbeitungslast oben C.IV.1 (S. 115 ff.).

641 Vgl. dazu Drexl, Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 452 ff.; Kind, Verbraucherschut-
zes durch Information, S. 38 ff. (grundlegend), 504 ff, 546 f. (kritisch); insgesamt kritisch
zu dieser Fihigkeit eines Informationsmodells im Vergleich zu anderen Schutzmechanis-
men im Rahmen von Termingeschéften: Heeb, Borsentermingeschiftsfahigkeit, S. 58 ff.;
Horn, ZIP 1990, 2, 8; Schdfer, ZIP 1989, 1103; Henssler, ZHR 153 (1989), S. 611, 621 ff,;
Assmann, in: FS Heinsius, 1991, S. 1, 18 Fn. 77.
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last nicht so weit reicht, den Gldubiger von jeglichem Entscheidungsrisiko zu befrei-
642
en.

dd. Warnung

Eine, im Einzelfall sogar betrdchtliche, Steigerung erfihrt die Aufkldrungspflicht,
wenn nicht nur die Integritdt der Willensfreiheit und das Vermogen geschiitzt werden
sollen, sondern dariiber hinaus Gefahren von geschiitzten Rechtsgiitern i.S. des
§ 823 Abs. 1 BGB abgewendet werden sollen.”” Zutreffend bezeichnet man diese ge-
steigerte Aufklarungspflicht als Warnpflicht. Unter Warnpflicht wird daher eine Tatsa-
chenmitteilung und deren Bewertung durch den Informationspflichtigen verstanden,***
deren Ergebnis das Erkennen einer konkreten Gefahr fiir geschiitzte Rechtsgiiter
§ 823 Abs. 1 BGB®*” durch den zu Warnenden ist. Die Aufklarungspflicht steigert sich
damit in der Variante Warnpflicht zu einer allgemeinen Verkehrssicherungspflicht,**®
wobei der Ubergang flieBend ist.*”” Weil eine Warnung nur dann ihren Zweck erfiillen
kann, wenn sie vom Empfénger intellektuell verstanden wird, um gegebenenfalls ent-
sprechende Abwehrmafinahmen einzuleiten, trifft den Schuldner eine besonders starke
Pflicht zur Verarbeitung der Tatsachen. Dies driickt sich in einer eigenen Bewertung
der Tatsachen, der sprachlich unmifverstindlichen Aufbereitung — sowohl der Wer-
tung als auch der Tatsachen selbst —, sowie in der gegebenenfalls notwendigen Ver-
kniipfung mit Sekundérwissen, welches dem Glaubiger moglicherweise fehlt, aus.

ee. Zeit- und Formfaktor

Dem Zeitfaktor kann lediglich insoweit Bedeutung zu kommen, als dem Glaubiger
nach der Aufklirung geniigend Zeit zur Entscheidungsfindung verbleiben muf.***
Auswirkungen auf die Zuweisung der Verarbeitungslasten hat dies jedoch nicht. Dem-
gegeniiber kommt der Form insbesondere bei der Aufklarung erhebliche Bedeutung
zu.*” Eine generelle Aussage 148t sich dabei jedoch nur bedingt machen. Zum Teil

642 Horn, ZBB 1997, 139, 144.

643  Breidenbach, Informationspflichten, S.3. In der Abgrenzung &hnlich G. H. Roth, in:
MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 19, der zwischen leistungsbezogenen und integritatsbezo-
gen Nebenpflichten differenziert und zur letzten Gruppe auch die Warnpflicht zahlt
(Rn 118). Gegen die Beschriankung auf Rechtsgiiter i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB Lang, Infor-
mationspflichten, S. 36.

644 Ahnlich Horn, ZBB 1997, 139, 141.

645 Auf den Schutzbereich des § 823 Abs. 1 BGB als Abgrenzung zwischen Warn- und Auf-
klarungspflicht stellt Breidenbach, Informationspflicht, S. 3 ab.

646 Vgl. dazu bereits C.111.4.b.cc(1) (S. 104 ft.); Horn, ZBB 1997, 139,148; G. H. Roth, in:
MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 118 f.

647 G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 120.

648 So vor allem bei der drztlichen Aufklarung Mertens, in: MiinchKomm-BGB, § 823 Rn 442.

649 Umfangreiche Rspr. und Literatur finden sich zur Aufklarungspflicht im Bank- und Wert-
papiersektor. Die Aufklarungspflicht im bankméBigen Wertpapierhandel kann grundsétz-
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wird die Pflicht zur Schriftform angenommen, wenn {iber ein besonders hohes Risiko
aufgeklért werden soll. Je groBer das Risiko ist und je stirker es zudem vom Informan-
ten gesetzt wird, desto eher vermag dann allein eine schriftliche Aufklarung die Gefah-
ren deutlich und unmifBverstindlich vor Augen fiihren.”® Der Grund liegt darin, daB
durch die Schriftform eine spétere Reproduzierung der Mitteilung moglich ist, was bei
Miindlichkeit und komplexeren und/oder lingeren Aufkldrungen nicht gewdéhrleistet
wire.””! Andererseits wird eine schriftliche, formularméBige Aufklirung des Patienten
fiir unzureichend erachtet. Sie soll das eigentliche Aufkldrungsgesprach mit dem Arzt
nur vorbereiten kénnen.*” Die umgekehrte Wertung bei der Patientenaufklirung wird
man zum Teil mit der hervorgehobenen individuellen Priagung erkldren konnen, der
nur durch eine individuelle und damit nicht formularméfBigen Aufklarung Rechnung
getragen werden kann. Zudem muf3 wegen des Eingriffs in die korperliche Integritdt
ausgeschlossen werden, dafl wichtige Informationen iibersehen werden, weil sie im
Formular »versteckt« sind.*”

ff. Vor- und Nachteile

Fiir den Glaubiger liegt der Vorteil der spontanen Informationspflichten vor allem in
der Pflicht des Schuldners den InformationsprozeB von sich aus zu initiieren.”®* Von
Bedeutung ist dies besonders dann, wenn dem Gldubiger aufgrund eigenen Wissens
noch gar nicht bewuft ist, daf3 er sich in einer Problemsituation befindet oder ihm aber
die Reichweite des Problems nicht hinreichend bewuft ist. Dieser Vorteil wird durch

lich miindlich erfolgen (BGH WM 1998, 1391 = ZIP 1998, 1220; BGH WM 2001, 1718,
1719; BGH NJW 2002, 1943; Zietsch, NJW 2002, 1925; Dotsch/Kellner, WM 2001, 1994,
1999; Jorg Miiller, ZBB 2001, 363, 373, allerdings unter unzutreffenden Hinweis auf
§ 125 BGB, da dort die grundsitzliche Formfreiheit von Rechtsgeschéften, nicht aber die
Erfiillung daraus resultierender Pflichten geregelt ist; Schwark, EWiR § 675 BGB 40/01,
713; Kéndgen, ZIP 2001, 1197, 1198, mit dem Hinweise, da3 »die Schriftrom die beraten-
den Institute zu einer — unerwiinschten — Standardisierung der Information« zwénge; a.A.
KG ZIP 2001, 1194, 1195 [Schriftrom bei reverse convertible bond]).

650 So die standige Rechtssprechung zu hochspekulativen Anlagen als Ausnahme vom Grund-
satz der Miindlichkeit BGHZ 105, 108, 110 f.; BGHZ 124, 151, 154 ff., der zudem aus-
driicklich auf die besondere, durch den Informanten selbst geschaffene Risikolage hin-
weist; zuletzt bestétigt in BGH ZIP 2002, 1289 = EWiR § 826 BGB 3/02, 907 [Jaskulla]
(jeweils fiir gewerbliche Vermittler von Terminoptionen); OLG Diisseldorf BKR 2002,
544, 545 (Penny-Stocks). Ein Uberblick iiber die Rspr. findet sich bei Zietsch, NJTW 2002,
1925, 1926.

651 Der Gesichtspunkt der Reproduzierbarkeit liegt auch den Vorschriften zum Verbraucher-
schutz zu Grunde, die daher Schrift- oder Textform der Aufklérung anordnen.

652  Mertens, in: MiinchKomm-BGB, § 823 Rn 444.

653 Dieser Aspekt ist in den iibrigen Féllen freilich ebenso von Bedeutung. Wegen der regel-
miBig gegebenen Kompensationsfahigkeit (Schandensersatz wegen unzureichender Auf-
klarung) darauf beruhender Schéden erlangt dieses Problem allerdings nicht die gleiche
Brisanz.

654  Vgl. zur Zuweisung der Initiierungspflicht ausfiihrlich E.IL.2 (S. 278 ff.).

153



C. Umsetzung des Informationsbegriffs im Recht

die Pflicht zur umfassenden Einbeziehung aller relevanter Daten und Fakten verstérkt.
Bei gehoriger Erfiillung der Informationspflicht wird dem Glaubiger damit der sachge-
rechte Einsatz anderer Informationsmittel, insbesondere der Auskunft, ermdglicht.
Spontane Informationspflichten konnen damit fiir den Glaubiger auch sehr zeitsparend
sein. Ein Nachteil liegt darin, daB} sich die Verletzung spontaner Informationspflichten
nur retrospektiv feststellen 146t.°>> Anders als bei der Auskunft oder Einsicht fehlt es
zudem fiir den groflen Bereich der Aufklarungs- und Warnpflichten an der Einklagbar-
keit der Informationspflicht. Fiir Unterrichtungs- und Berichtspflichten gilt dies hinge-
gen nur sehr beschrénkt.

Fiir den Schuldner liegt der Nachteil vor allem in der Pflicht zur umfassenden Ein-
beziehung aller relevanten Daten. Daraus ergeben sich zum einen nicht unerhebliche
Schwierigkeiten in der Beurteilung, was im Einzelfall einzubeziehen ist und was nicht.
Zum anderen trifft den Schuldner meist zugleich auch die Pflicht, sich selbst das not-
wendige Wissen zu verschaffen, so daf3 sich daraus erhebliche finanzielle und organi-
satorische Belastungen ergeben konnen. Die Pflicht zur umfassenden Einbeziehung
kann allerdings dann zum Vorteil des Schuldners gereichen, wenn er auf diesem Weg
die gebotene Entscheidungssicherheit herbeifithren und dadurch insbesondere die Ein-
sichtnahme in Unterlagen unterbinden kann. Zudem ist in weiten Bereichen der Auf-
klarungspflichten eine gewisse Standardisierung durch Form-, Merk- oder Aufkli-
rungsblitter moglich.”® Dadurch kann die Belastung des Schuldners deutlich reduziert
werden.

d. Beratung, Rat und Empfehlung

Die Tatsache, dafl entgegen der bisherigen Vorgehensweise eine weitere Unterteilung
der Informationsformen vorgenommen wird, ist dem Umstand geschuldet, da3 beson-
ders der Begriff der Beratung vielfach als Form einer besonders intensiven spontanen
Informationspflicht™’ aber genauso als gesteigerte Form der Auskunft® betrachtet
wird.®” Da beide Ansitze Riickhalt in der Rechts- und Sprachwirklichkeit finden, sich
aber bis auf den Unterschied spontan/reaktiv keine inhaltlichen Differenzen ergeben,
ist eine gemeinsame Darstellung angezeigt.

Die umfénglichste Zuweisung der Verarbeitungslast an den Schuldner findet bei Be-
ratung, Rat und Empfehlung statt. Uber die Anforderungen der Aufklirung bzw. Aus-
kunft hinaus, ist der Schuldner zur Abgabe einer eigenen Stellungnahme (Bewertung)

655  Zur Aufklarungspflicht Klingler, Aufklarungspflichten, S. 21.

656 Darauf weisen besonders Schnapp, in: Bochumer Kommentar, § 13 Rn 3; Schellhorn, in:
Burdenski/v. Maydell/Schellhorn, § 13 Rn 15 hin.

657 Richrath, WM 2004, 653, 655, spricht von der Aufklarung als Kern der Beratung.

658 Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67, 74 ff.

659 BGHZ 140, 111, 115; BGH BKR 2003, 372, 374, wenn er ausfihrt, da} »es einem auf
Befragen des Kéufers erteilten Rat gleich [steht], wenn der Verkédufer als Ergebnis intensi-
ver Vertragsverhandlungen eine Berechungsbeispiel ... vorlegt.«
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zu den Entscheidungsalternativen, die dem ratsuchenden Glaubiger nach Ansicht des
Schuldners offen stehen, verpflichtet.*” Der Schuldner stellt dem Gliubiger die ver-
schiedenen Entscheidungsalternativen mit ihren Vor- und Nachteilen vor und legt dar,
unter welchen Aspekten man sich fiir die eine oder andere Alternative entscheiden
konne.®' Mithin ist der Schuldner zur umfassenden Aufbereitung und Verkniipfung
der entscheidungsrelevanten Daten und Tatsachen und dariiber hinaus, dhnlich der
Warnung, zu deren umfanglicher Bewertung aus der Perspektive des Glaubigers ver-
pflichtet. Dazu gehort es auch, da3 der Schuldner die Informationen, die er der eigenen
Beratungsleistung zu Grunde legt, verifiziert und gezgebenenfalls auf eine unzurei-
chende Uberpriifung der Daten und Fakten hinweist.”" Bei Auskunft und Aufklirung
treffen den Schuldner hingegen keine so weitgehenden Uberpriifungspflichten.®”® Die
intensivste Form der Beratung ist schlie8lich diejenige, die in eine Empfehlung miin-
det. Dabei versetzt sich der Schuldner in die Situation des Glaubigers und gibt nicht
nur eine eigene Stellungnahme iiber die moglichen Alternativen ab, sondern entschei-
det sich fiir eine der Alternativen, die er an Stelle des Gliubigers favorisieren wiirde.®*
Dem Gléubiger obliegt es nunmehr nur noch, sich die Empfehlung zu eigen macht o-
der nicht. Auch wenn man damit in der Empfehlung eine eigenstéindige Form der In-
formation zur Beratung erblicken konnte,*” ist der Ubergang zwischen »bloBer« Bera-
tung und Empfehlung so flieBend und unbestimmt,**® daB in rechtlicher Hinsicht eine
weitere Unterscheidung nicht weiterfiihrend ist.*”’

660 Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67, 74; Lang, Informationspflichten, S. 34 m.w.N.;
unklar, ob die eigene Tatsachenbewertung erfalit ist, bei Schnapp, in: Bochumer Kommen-
tar, § 15 Rn 4; Schellhorn, in: Burdenski/v. Maydell/Schellhorn, § 15 Rn 13 hin.

661 Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67, 74.

662 BGHZ 100, 117, 121 f.; BGH, Urteil v. 11.9.2003, Az: 1II ZR 381/02; Armbriister, EWiR
§ 652 BGB 1/03, 206. Nicht zu verwechseln ist diese »Verifizierungspflicht gegeniiber
sich selbst« mit jener nach §§ 259, 260 BGB in Form der Versicherung an Eides Statt ge-
geniiber dem Glaubiger. Soweit das Gesetz eine Versicherung an Eides Statt nicht vor-
sieht, kann der Informationsgldubiger eine solche nicht verlangen (BayObLG DB 2003,
439, 440 [Richtigkeit der Auskunft gegeniiber Aktiondr]). Vgl. dagegen aber §§ 259, 260
BGB, wobei das BayObLG (S.440) unter Bezugnahme auf Kuckuck, in: Erman,
§ 259 Rn 20 einen allgemeinen dahingehenden Grundsatz aus §§ 259, 260 BGB ablehnt,
daB fiir jede Information im Rahmen eines Rechtsverhéltnisses eine Versicherung an Eides
Statt abzugeben ist. Ebenso wohl OLG Hamburg NJW-RR 1993, 868; kritisch zur Taug-
lichkeit einer Versicherung an Eides Statt zur Verifizierung BGHZ 32, 302, 304; Stiirner,
Aufklarungspflichten, S. 341 und 350.

663 Vgl. zu den Pflichten des Schuldners auch unter E.II (S. 275 ff.).

664 Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67 ,75.

665 So Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67,75 f.

666 Dies anerkennt auch Hadding, in: FS Schimansky,1999, S. 67 ,75.

667 Im Ergebnis ebenso die h.M. Horn, ZBB 1997, 139, 141; Richrath, WM 2004, 653, 655,
Lang, Informationspflichten, S.34 m.w.N., die bereits der Beratung das empfehlende
Moment beimessen.
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aa. Selektion, Verkniipfung, Aufbereitung

Aus dem Vorhergesagten folgt, da3 den Schuldner bei der Beratung die umfassendste
Verarbeitungspflicht trifft. Sie geht deutlich iiber die der Aufklarung®® oder Auskunft
hinaus. Im Falle der Steigerung zur Empfehlung mufl der Schuldner dem Glaubiger
schlieBlich auch die Entscheidung zwischen mehreren Alternativen abnehmen.

bb. Zeit- und Formfaktor

Hinsichtlich Zeit- und Formfaktor ergeben sich keine Unterschiede zu den Ausfiihrun-
gen zur Auskunft®” und den spontanen Informationspflichten.®”

cc. Vor- und Nachteile

Die Vorteile des Glaubigers liegen bei der Beratung in der umfassenden Bewertung
der Entscheidungsalternativen und dem Aufzeigen ihres jeweiligen Fiir und Wider.
Nachteile konnen aus der fehlerhaften Bewertung folgen, wenn der Glaubiger eigene
Bewertung unterlassen hat. Zudem kann er sich nie sicher sein, da3 ihm alle Umsténde
offen gelegt worden sind und der Berater nichts Wesentliches verschwiegen hat.

Fiir den Schuldner wird sich vor allem der immense Aufwand an Zeit, Ressourcen
und Kosten nachteilig auswirken.

3. Fazit

Die Ausfiihrungen zur Verteilung der Verarbeitungslast bringen zwei Dinge deutlich
zum Ausdruck: Erstens hat die Zuweisung der Verarbeitungslast erheblichen Einflufl
auf die konkrete Ausgestaltung der auf Information ausgerichteten Leistungspflicht.
Sie legt fest, in welchem Maf} der Schuldner neben der Kommunikation der selektier-
ten Primérinformation auch zur Sekundérinformation in Form der Aufbereitung und
Verkniipfung verpflichtet ist. Dabei bestehen zwischen den einzelnen Informationsmit-
teln zum Teil erhebliche Unterschiede, die fiir die Vor- und Nachteile einer jeden In-
formationsform verantwortlich zeichnen. Was dem Glaubiger einerseits in Form der
Abnahme der Informationsverarbeitung zum Vorteil gereicht, offenbart andererseits
zugleich einen generellen Nachteil, ndmlich die Abhdngigkeit von der Verarbeitungs-
bereitschaft des Schuldners, kumuliert mit einer eingeschrdnkten oder sogar génzlich
fehlenden Verifikationsmoglichkeit der kommunizierten Zeichen. Zudem bestehen
Differenzen abstrakter Art. Sie spiegeln sich in der generellen Unterscheidung zwi-

668 Der Unterscheidung zwischen Aufklarungs- und Beratungspflicht zeigt sich beispielsweise
zwischen Anlageberatung und Anlagevermittlung dazu Horn, ZBB 1997, 139, 147.

669 Siehe oben C.IV.2.a.bb (S. 127 f.).

670 Siehe oben C.IV.2.c.ee (S. 152 f.).
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schen spontanen und reaktiven Informationspflichten wider. Bei ersteren trifft den
Schuldner umfénglich die Verantwortung fiir das Auslésen eines Informationsvor-
gangs; er entscheidet: Information — ja oder nein. *' Der Informant schafft aufgrund
der geschuldeten Informationsinitiierung héufig iiberhaupt erst ein Problembewuftsein
des Gldubigers. Es werden also Problemsituationen bewuflt gemacht, die ihm bisher
unbekannt oder zumindest so nicht prisent waren. Spontane Informationspflichten in-
itialisieren damit ein — noch nicht einmal zwingend — latent vorhandenes Bediirfnis
nach Information. Zeitgleich geht damit vielfach auch die Offenlegung bisher ver-
steckter Informationsquellen einher. Den spontanen Informationspflichten kommt da-
mit eine herausragende Bedeutung hinsichtlich Aktualisierung und Konkretisierung
des Informationsbediirfnisses des Glaubigers zu. Erst die Problemsensibilisierung er-
moglicht ihm in diesen Féllen die sachgerechte Ausiibung reaktiver Informationsfor-
men.®” Von der Einsicht kann nur Gebrauch machen, wenn man Kenntnis von der E-
xistenz einzusehender Unterlagen hat bzw. den Gegenstand seiner Suche kennt;
Auskunft kann nur verlangen, wer den Gegenstand des Auskunftsbegehrens wenig-
stens umreiBen kann.’” Fehlt es daran, handelt es sich nicht mehr um ein Auskunfts-
begehren, sondern um ein unerlaubtes Aushorchen des Schuldners.*”* Anders verhilt
es sich im amerikanischen Recht. Dieses kennt mit der pre-trial-discovery ein Verfah-
ren, welches ein »Ausspihen« ermoglicht.®” Die reaktiven Informationspflichten er-
langen vor allem Bedeutung, um den subjektiven Aspekt des Informationsbediirfnisses
zur vollen Entfaltung zu bringen. Im Regelfall kann ndmlich davon ausgegangen wer-
den, daf3 der Glaubiger am besten in der Lage ist, sein Informationsdefizit zu analysie-

671 Eppenberger, Information, S. 66.

672 Eppenberger, Information, S. 133. Der Glaubiger duflert bei komplexeren Entscheidungs-
situationen unvollkommene Informationsbegehren, wenn und soweit er seinen objektiven
(personenbezogenen) Informationsbedarf nicht kennt (Witte, Informationsverhalten, S. 62).

673 Besondere praktische Bedeutung erlangt dieses Problem beim Anspruch des Aktionérs
gem. § 131 Abs. 4 AktG. Dort ist es umstritten, ob ein Auskunftsbegehren dariiber, ob ii-
berhaupt Auskiinfte auBerhalb der Hauptversammlung gegeben worden sind, nach
Abs. 4 zuldssig ist oder nicht. Verneinend, weil eine unzulédssige Ausforschung anneh-
mend die h.M. Statt aller nur LG Frankfurt aM. AG 1968, 24; OLG Dresden AG 1999,
274, 275 f.; LG Diisseldorf AG 1992, 461, 462 [Feldmiithle Nobel AG]; Hiiffer, AktG,
§ 131 Rn 41; ZélIner, in: KolnKomm-AktG, § 131 Rn 74; Decher, in: GroBKomm-AktG,
§ 131 Rn 360; Hoffmann-Becking, in: FS Rowedder, 1994, S. 155, 161. Die h.M. beurteil
die Pflicht zur Beantwortung eines dahingehenden Auskunftsbegehrens allein nach
§ 131 Abs. 1 AktG. Im Ergebnis wohl ebenso BayObLG DB 2003,439, 440 = ZIP 2002,
1804, 1805, daB3 im konkreten Fall — es ging um ein Auskunftsverlangen nach § 131 Abs. 4
AktG — iiber diese Frage nicht entscheidend mufite, da sich das Auskunftsbegehren nicht
auf das »Ob«, sondern auf den Inhalt der aulerhalb der Hauptversammlung erteilten Aus-
kiinfte bezog. Bejahend dagegen Ebenroth, Auskunftsrecht, S.103; Heidel, in: Anw-
Komm-AktG, § 131 Rn 80, Meilicke/Heidel, DStR 1992, 113, 114; Uwe H. Schneider, in:
FS Lutter, 2000, S. 1193, 1202.

674  Burgert, in: Globalisierung und Rechtskultur, S. 115; so im Ergebnis auch die h.M. unter
Fn. 673.

675 Vgl. ausfiihrlicher dazu E.I1.4 (S. 287 {f.).
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ren, um entsprechend Auskunft bzw. Einsicht zu verlangen.676 Daran vermag auch eine
noch so umfassende Pflicht zur Feststellung des individuellen Informationsbediirfnis-
ses nichts zu dndern.””” Nach Sensibilisierung des ProblembewuBtseins durch spontane
Informationspflichten kann auf diesem Wege eine sehr effiziente Informationsversor-
gung zur Erreichung der rechtlich gebotenen Entscheidungssicherheit erfolgen.

676 Zu Recht weist Witte, Informationsverhalten, S. 1, 45 f., darauf hin, daf} diese Aussage
unter Annahme der Figur des »homo informaticus« nur modelltheoretischer Natur ist. Die
empirische Praxis zeigt hingegen, daf} erhebliche Differenzen zwischen dem — modelltheo-
retisch bestimmbaren — Informationsbedarf und der tatséchlichen Informationsnachfrage
bestehen. Neben der Bereitschaft sein Nichtwissen durch Nachfragen zu offenbaren tragt
dazu auch die unzureichende Artikulation des Informationsbediirfnisses bei.

677 Vgl. dazu grundsitzlich unten E.IL.1 ( S. 275 ff.). Zu beachten ist freilich, dall gegebenen-
falls durch (standardisierte) Fragebdgen das individuelle Informationsbediirfnis schon sehr
genau ermittelt werden kann; vgl. aber auch Fn. 676.
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V. Rangverhiltnis zwischen den einzelnen
Informationsformen?

Die im Detail ausgefiihrten Unterschiede und das daran erkennbare notwendige Inei-
nandergreifen der verschiedenen Informationsmittel lassen Zweifel autkommen, ob es
die Form der Leistungserbringung schlechthin gibt. Auch unter dem Primat, daf} es bei
allen informationellen Sachverhalten um die Erreichung des als sozial addquat aner-
kannten Grads an Entscheidungssicherheit geht, kann keiner Leistungsform eine da-
hingehende Alleinstellung bedenkenlos zugesprochen werden. Zwar sollte es der Natur
der Sache entsprechen, da3 mit Zunahme der Verarbeitungslast seitens des Schuldners
die Sicherheit der vorgegebene Grad an Entscheidungssicherheit auch tatsichlich er-
zielt wird. Doch setzt dies voraus, dafl der Schuldner willens und in der Lage ist, die
von ihm geforderte Verarbeitung zu leisten und dem Gléubiger dagegen die Fahigkeit
zur Verarbeitung abgesprochen wird. Bezieht man in die Bestimmung der erzielten
Entscheidungssicherheit zudem auch die Notwendigkeit der Verifikation der kommu-
nizierten Zeichen ein, ist offenkundig, dal die Zuweisung der Verarbeitungslast nur
ein — wenn auch sehr wichtiger — Teilaspekt des Ganzen ist. Fehlendes Vertrauen in
die Vollstandigkeit, Richtigkeit oder Wahrheit der kommunizierten Zeichen kann e-
benso Ursache zur Nichtinformation i.S. der Nichtauflosung einer bestehenden Ent-
scheidungsunsicherheit sein wie die unzureichende Verarbeitung durch den Schuldner.
Die Bedeutung der Verifikation der kommunizierten Zeichen erschlieft sich aus der
Eigenart des Leistungsgegenstandes Information: Bei keinem anderen Leistungsgegen-
stand erheben sich fiir den Glaubiger so umfassende Zweifel, ob ordnungsgemal ge-
leistet worden ist und bei keinem Leistungsgegenstand ist es fiir den Gléubiger so
schwer, die OrdnungsméBigkeit der Leistung zu iiberpriifen.

In diesem Kapitel ist daher zu untersuchen, ob die vorgetragenen Zweifel eine fun-
dierte Bestitigung finden oder ob sich trotz der Bedenken eine innere Ordnung zwi-
schen den verschiedenen Informationsmitteln feststellen 146t mit der Folge, daB3 einem
bei der Informationsleistung Vorrang vor den anderen einzurdumen ist und damit zu-
mindest unter rechtlichen Gesichtspunkten eine Vorrangstellung beanspruchen kann.

1. Verhiltnis zwischen Auskunft und Einsicht

Soweit ersichtlich, hat man sich mit der Frage nach dem Vorrang einer speziellen
Form der Informationsgewéhrung bisher fast ausschlieBlich im Verhiltnis zwischen
Auskunft und Einsicht auseinandergesetzt. Sowohl in der Rechtsprechung als auch in
der Literatur finden sich dazu vergleichsweise ausfiihrliche Stellungnahmen. Deren
Aussagewert wird jedoch zum Teil dadurch erheblich relativiert, da die Frage nach
dem grundsitzlichen Verhéltnis zwischen Auskunft und Einsicht mit den Besonderhei-
ten des konkreten Falls vermischt werden. Es ist daher schwer zu unterscheiden, ob
den einzelnen Ausfithrungen Uberlegungen allgemeinerer Art zugrunde liegen oder sie
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sehr mehr durch die Besonderheiten des Einzelfalls geprdgt sind. An dieser Stelle gilt
es zundchst allein festzustellen, ob Auskunft und Einsicht in einem grundséitzlichen
Verhiltnis der Rangordnung zueinanderstehen oder nicht. Mogliche wertende Ge-
sichtspunkte des Einzelfalls miissen dafiir unberiicksichtigt bleiben. Sie sind vielmehr
erst auf einer spiteren zweiten Stufe relevant (dazu ausfiihrlich unter D.V).

a. Rechtsprechung

Der BGH hat an verschiedenen Stellen direkt oder indirekt zum Verhiltnis zwischen
Auskunft und Einsicht Stellung bezogen. Die Aussagen der Urteile sind diesbeziiglich
allerdings zum Teil sehr vage und haben zu gewissen Interpretationsunsicherheiten
gefiihrt. Zudem scheinen sie sich zum Teil auch zu widersprechen.

In seinem Grundsatzurteil zum Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters fiihrt
der BGH aus, dafl die von ihm vorgetragenen Grundsidtze zum Einsichtsrecht des
GmbH-Gesellschafters nicht ohne weiteres auf ein mogliches Auskunftsrecht iibertra-
gen werden konnen, »da es sich hier nicht wie bei dem Recht auf Vorlage und Einsicht
im wesentlichen um ein Gewihrenlassen, sondern um ein positives Tun handelt«.*’®
Diese Aussage des BGH wird vielfach dahin {iberinterpretiert, dal das Auskunftsrecht
das weitergehende Recht sei.’”” In der Konsequenz soll dies dann wohl heiBen, daB das
Auskunftsrecht dem Recht auf Einsicht folgt. Dem Urteil kann allerdings lediglich
entnommen werden, daf3 an das Auskunftsbegehren eines GmbH-Gesellschafters hohe-
re tatbestandliche Anforderungen im Sinne eines wichtigen Grundes zu stellen sind als
beim Einsichtsverlangen.®® Die Grenzen zuldssiger Interpretation iiberschreitet hinge-
gen der SchluB, die Auskunft sei das weitergehende »Recht«. Durch die GmbH-Ge-
setzesnovelle von 1980 hat sich die Frage der richtigen Interpretation des Urteils ge-
klart. Hier gilt nunmehr igesetzlich der Grundsatz der Gleichrangigkeit.®*'

In der Entscheidung®™ vom 31.3.1971 trigt der BGH hingegen Gesichtspunkte vor,
die eine Deutung dahin nahelegen, da3 er von einem Vorrang der Auskunft vor dem
Recht auf Einsicht ausgeht.® In der entscheidenden Passage des Urteils heifit es, »daB
das Recht auf Einsichtnahme in aller Regel stéirker als ein bloBer Auskunftsanspruch in
die Rechtstellung des Verpflichteten eingreift und der Berechtigte sich daher bei der
gemil § 242 BGB gebotenen Abwégung der beiderseitigen Interessen mit der Ertei-

678 BGHZ 14, 51, 59 =JZ 1955, 49 [Schilling].

679 Bunte, Informationsrechte, S. 37; Wischenbart, Informationsrecht, S. 39.

680 Vgl. BGHZ 14, 53, 60, wenn es da heifit: »... das Griinde, die ... das Verlangen nach Ein-
sichtnahme ... rechtfertigen, [nicht] ohne weiteres auch eine Rechtfertigung fiir das Aus-
kunftsverlangen bilden.«; Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 212.

681 Statt aller Romermann, in: Michalski, § 51a Rn 148 ff. (150).

682 BGH DB 1971, 1416, 1417.

683 In diesem Sinn interpretiert auch Stirner, Aufklarungspflichten, S. 345, die Entscheidung
des BGH.
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lung der Auskunft begniigen muB«.*** Zur Begriindung seiner These vom Vorrang der
Auskunft fiihrt der BGH damit deren geringere Eingriffsintensitét als Hauptargument
an.

In BGHZ 55, 201, 204 geht der BGH schlieflich — in Abgrenzung zur gegenteiligen
Auffassung in BGHZ 32, 302 f£.° — von der grundsitzlichen Gleichrangigkeit zwi-
schen dem Recht auf Bucheinsicht und dem Recht auf Leistung einer Versicherung an
Eides Statt (§ 259 Abs. 2 BGB) aus.®® Betrachtet man die Versicherung an Eides Statt
als eine qualifizierte — ndmlich strafbewehrte — Form der Auskunft,”’ ist (bedingt) ein
RiickschluB3 auf das Verhiltnis Auskunft — Einsicht moglich. Beide stiinden gleichran-
gig neben einander. Im Ergebnis kommt der BGH jedoch in beiden Entscheidungen zu
einem Vorrang der Bucheinsicht, weil der Glaubiger unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsschutzinteresses gehalten sei, zundchst denjenigen Anspruch geltend zu ma-
chen, der ihn schneller, besser und ohne zusétzliche Inanspruchnahme gerichtlicher
Hilfe zum Ziele fiihrt.***

Im Zusammenhang mit dem Einsichtsverlangen eines ausgeschiedenen Gesellschaf-
ters in die Unterlagen der Gesellschaft geht der BGH® offenbar auch von einem
gleichberechtigten Nebeneinander von Auskunft und Einsicht aus.””’ Den Entschei-
dungsgriinden selbst ist eine dahingehende Aussage zwar nicht ausdriicklich zu ent-
nehmen, sie ergibt sich jedoch mittelbar bei Einbeziehung des jeweils zugrundeliegen-
den Sachverhalts. In allen Fillen wurde auch Auskunft iiber die KenngroBen zur
Bestimmung des Abfindungsguthabens bzw. des Gewinnanteils verlangt bzw. bereits
erteilt. Trotzdem hat der BGH mit keinem Wort problematisiert, dal ein Recht auf

684 BGH DB 1971, 1416, 1417; von dem weniger weitgehenden Recht spricht auch Schrdder,
in: Schlegelberger, § 87c¢ Rn 15a, ohne daraus Riickschliisse fiir den Vorrang der Auskunft
zu ziehen.

685 In BGHZ 32, 302, 305 f., spricht sich der BGH fiir einen Vorrang der Bucheinsicht gegen-
iiber der Versicherung an Eides Statt im Rahmen des § 87c HGB aus. Am Rande fiihrt er
allerdings aus, daf3 dies auch allgemein im Rahmen der §§ 259, 260 BGB gelte (BGHZ 32,
302, 306). BGHZ 55, 201, 205 f., stellt zum einen klar, dal BGHZ 32, 302 durch die Be-
sonderheiten des Handelsvertreters gepréigt ist und damit nicht verallgemeinert werden
kann; zum anderen widerspricht er den verallgemeinerungsfahigen Ausfiihrungen in
BGHZ 32, 302, 306, obwohl ein solcher Widerspruch dezidiert bestritten wird (BGHZ 55,
201, 205).

686 Bestitigt in BGH NJW 1998, 1636, 1637 = WM 1998, 1461,1462 = DB 1998, 1512; zu-
stimmend EWiR § 259 BGB 1/98, 437 [Hirtz], wonach diese Entscheidung »in Theorie
und Praxis einhellig begriiit worden« ist. Nachweise bleibt Hirzz allerdings schuldig.

687 So ausdriicklich Stirner, Aufklarungspflichten, S. 350. In diesem Sinne lassen sich auch
die Ausfiihrungen in BGHZ 55, 201, 204 und BGHZ 104, 369, 372 ff. interpretieren.

688 BGHZ 55, 201, 206; BGH NJW 1998, 1636, 1637 = WM 1998, 1461,1462 = DB 1998,
1512. In der Endkonsequenz stimmen damit BGHZ 32, 302 und BGHZ 55, 201 nicht nur
im Ergebnis, sondern auch in den das Ergebnis tragenden Wertungen iiberein.

689 BGH WM 1961, 1329; BGH WM 1963, 989, 990; BGH WM 1963, 990; BGH WM 1968,
1245.

690 So Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 341.
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Einsicht nur dann und soweit zu gewéhren ist, als ein Auskunftsanspruch nicht zum
Erfolg gefiihrt hat.

Auf den ersten Blick ergibt sich ein etwas verwirrendes Bild der Rechtsprechung.
Mehr Klarheit schafft zunichst die Ausblendung jener Urteilspassagen, die sich nicht
auf das grundsitzliche, vorliegend allein interessierende, Verhdltnis zwischen Aus-
kunft und Einsicht, sondern auf die konkrete Abwégung im Einzelfall beziehen. Wie
bereits eingangs erwéhnt, ist strikt zwischen dem Grundverhéltnis (1. Stufe) und der
konkreten Ausgestaltung im Einzelfall (2. Stufe) zu unterscheiden. Dieser zweistufige
Gedankengang liegt auch BGHZ 55, 201 zugrunde. In dieser Entscheidung wird zu-
nichst das grundsétzliche Verhiltnis der einzelnen Informationsformen zueinander
untersucht. Erst in einem zweiten Schritt tibertrdgt der BGH das Ergebnis des ersten
Schritts — die grundsétzliche Gleichrangigkeit der einzelnen Informationsformen — auf
den konkreten Fall und priift, ob die Umsténde des Einzelfalls es erfordern, den Gliu-
biger vorrangig auf eine bestimmte Informationsform zu verweisen.

Analysiert man die Urteile unter dieser geschirften Blickrichtung, ergibt sich ein
widerspriichliches Bild: In BGHZ 55, 201 ff. heif3t es, daB »der Senat der Ansicht des
Berufungsgerichts, der Offenbarungseidsanspruch sei grundsdtzlich gegeniiber einem
sich aus § 810 BGB ergebenden Recht auf Bucheinsicht subsididr, nicht zu folgen
[vermag]«.®”' Auch wenn diese Aussage bereits stark durch die Einzelfallanwendung
auf der zweiten Stufe geprégt ist, kann ihr dennoch die Tendenz entnommen werden,
dafl grundsitzliche keine Rangfolge zwischen den einzelnen Informationsformen be-
steht. Bestitigt wird dies durch die Klarstellung im Hinblick auf BGHZ 32, 302. Wenn
in diesem Urteil ein Nachrang des Offenbarungseids gegeniiber dem Recht auf Buch-
einsicht angenommen worden ist,”” dann nur deshalb, weil damit den »Besonderheiten
des Handelsvertreterrechts Rechnung« getragen wird.** Mithin enthilt BGHZ 32, 302
keine Aussagen zum Grundverhiltnis (1. Stufe), sondern nur zur 2. Stufe. Ein Wider-
spruch zwischen beiden Entscheidungen besteht daher nicht. Zweifel hinsichtlich die-
ser Einschétzung ergeben sich allerdings durch Erwégungen am Ende von BGHZ 32,
302, wenn es dort heifit: »Dall mehrere Anspriiche nicht gleichgeordnet sind, sondern
eine bestimmte Rangfolge haben, ist auch sonst der Rechtsordnung nicht fremd. So ist
nach der ausdriicklichen Regelung der §§ 259, 260 BGB der Offenbarungseidsan-
spruch den Anspriichen auf Auskunft und Rechnungslegung nachgeordnet, wie es auch
der Natur der Sache entspricht.«®* In die gleiche Richtung weist auch die Entschei-
dung vom 31.3.1971, in der der BGH einen grundsitzlichen Vorrang der Auskunft vor
der Einsicht postuliert. Separat betrachtet, besteht danach eine eindeutige Rangfolge.
Bindet man die Aussage hingegen in ihren Kontext ein, verliert sich die Klarheit der
Aussage in bezug auf die 1. Stufe, weil sie schon deutlich von Gesichtspunkten beein-
fluf3t ist, die erst auf der 2. Stufe Beachtung finden diirfen. Trotz dieser Relativierung
der Aussagekraft, ist die Tendenz der Entscheidung zum Vorrang der Auskunft nicht

691 BGHZ 55, 201, 204.
692 BGHZ 32,302, 305.
693 BGHZ 55, 201, 206.
694 BGHZ 32,302, 306.
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zu leugnen. Zusammenfassend 146t sich daher feststellen, da3 sich in der Rechtspre-
chung Belege finden, die sowohl fiir eine Gleichrangigkeit als auch eine klare Rang-
folge auf der 1. Stufe streiten. Eine klare Richtung der Rechtsprechung fehlt damit.

Einigkeit besteht hingegen auf der 2. Stufe, also der Ubertragung der grundsitzli-
chen Uberlegungen auf den konkreten Einzelfall. Hier ist zu priifen, ob die Umstinde
des Einzelfalls es nicht geboten erscheinen lassen, den Glaubiger vorrangig auf eine
bestimmte Informationsform zu verweisen, weil sie den schnelleren und besseren Weg
zur Erreichung der gebotenen Entscheidungssicherheit bietet und dabei mindestens
ebenso geeignet ist wie die anderen.”” DaB der BGH in BGHZ 55, 201, 206 auf das
Rechtsschutzbediirfnis als Rechtfertigungsgrund der notwendigen Abwégung zuriick-
greift, iiberzeugt freilich nicht. Hier geht es um die zeitliche Konkurrenz méglicher
Ausgestaltungsformen ein und desselben materiellen Anspruchs; dies kann nicht mit
prozessualen Mitteln entschieden werden.*”® Hierzu muff man sich materieller Katego-
rien bedienen, wie es im Urteil vom 31.3.1971 geschehen und bereits in BGHZ 32,
302, 304 angeklungen ist. Die zeitliche Konkurrenz der Informationsformen ist im
Einzelfall allein am MaBstab der VerhiltnisméBigkeit zu entscheiden.*”’

Im Ergebnis kann die Rechtsprechung dahin zusammengefafit werden, dal3 sie hin-
sichtlich des Bestehens oder Nichtbestehens eines grundsétzlichen Rangverhéltnisses
keine verbindliche Aussage trifft.

b. Literatur

aa. Informationsrechte von (GmbH-)Gesellschaftern

Sehr frithzeitig hat in der Literatur eine intensive Diskussion um das Verhéltnis der
verschiedenen Informationsformen begonnen, die vor allem vor dem Hintergrund ei-
nes — ungeschriebenen — Informationsrechts des GmbH-Gesellschafters gefiihrt wor-
den ist. Zu Beginn der Diskussion iiberwogen in der Literatur die Stimmen, denen
mehr oder weniger deutlich die Vorstellung eines internen Stufenverhiltnisses mit
Vorrang der Auskunft zugrunde lag.””® Nur vereinzelt fanden sich Stimmen, die ein
Stufenverhiltnis zwischen Auskunft und Einsicht verneinten.*” Fiir das nunmehr in
§ 51a GmbH geregelte Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters geht die wohl

695 BGHZ 32, 302, 305 f.; BGHZ 55, 201, 206; BGHZ 104, 369, 373 f.; BGH DB 1971, 1416,
1417; BGH NJW 1998, 1636, 1637, BGH WM 1961, 1329; BGH WM 1963, 989, 990;
BGH WM 1963, 990; BGH WM 1968, 1245; zustimmend auch OLG Hamm NJW 1959,
51.

696  Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 354.

697 Ausfiihrlich dazu unter D.V.2.c (S. 226 ff.).

698 Vgl. nur Schilling, in: Hachenburg, 7. Auflage, § 45 Rn26; Schilling, JZ 1955, 49;
K. Schmidt, in: Scholz, 6. Auflage, Anh. § 51 Rn 17; Wiedemann, Gesellschaftsrecht,
§ 7112 a(S. 378); zuriickhaltender Gefsler, GmbHR 1966, 102, 109.

699 Ebenroth, Kontrollrechte, S. 76; ders., ZGR 1972, S. 427, 438; zustimmend Bunte, Infor-
mationsrechte, S. 37 ff.; tendenziell Pleyer/Schaudwet, GmbHR 1967, 250, 253 f.
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h.M. 1nzw1schen von einem gleichberechtigten Nebeneinander von Einsicht und Aus-
kunft aus,”® gleichwohl ein Teil dieser Meinung zu Unrecht zumindest eine faktische
Subsidiaritit der Einsicht bejaht.””' Zudem setzt sich immer weiter die Erkenntnis
durch, daf Auskunft und Einsicht nur Auspridgungen eines einheitlichen Rechts auf In-
formation sind.”” Nicht zuletzt die Novelherung des GmbH-Gesetzes mit dem weitrei-
chenden gesetzlichen Informationsrecht in § 51a GmbHG hat zu Uberlegungen ge-
fiihrt, inwieweit der Gedanke vom einheitlichen Recht auf Information — verbunden
mit der Glelchranglgkelt von Auskunft und Einsicht — einer Generalisierung zugéng-
lich ist.” Uberlegungen in diese Richtung finden sich vor allem zum Informations-
recht des oHG-Gesellschafters’ und des Kommanditisten.””> Eindeutige Stellung-

700 KG GmbHR 1988, 221, 222; OLG Diisseldorf GmbHR 1991, 18; K. Schmidt, in: Scholz,
§ 51aRn 10; Romernmann, in: Michalski, § 51a Rn 150; Hiiffer, in: Hachenburg,
§ 51aRn 8, 37; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 51laRn7; Koppensteiner, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, § 51a Rn 12; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 51a Rn 10; Zéllner, in:
Baumbach/Hueck, § 51a Rn 22; Tietze, Informationsrechte, S. 56; Wohlleben, Informati-
onsrechte, S. 131 ff.; a.A. noch Roitzsch, Minderheitenschutz, S. 161.

701 K. Schmidt, in: Scholz, § 51a Rn 21, 26; Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,
§ S1a Rn 12; Mertens, in: FS Werner, 1984, S. 557, 566.

702 Die Lehre vom einheitlichen Recht auf Information geht wohl auf Ebenroth, Kontrollrech-
te, S. 76 zuriick. Er fiihrt bereits aus, da} es sich bei Auskunft und Einsicht um verschie-
dene Auspriagungen eines als notwendig erachteten Kontrollrechts handelt, dessen Umfang
denktheoretisch konstant ist. Auskunft und Einsicht stehen zueinander im Verhiltnis der
Komplementaritdt. Zustimmend Bunte, Informationsrechte, S. 38 f. Von K. Schmidt, in:
Das neue GmbH-Recht in der Diskussion, S. 87, 99 ff.; derselbe, in: FS Kellermann, 1991,
S. 389, 392 ff.; derselbe, in: FS 100 Jahre GmbH, 1992, S. 559, 565 ff.; derselbe, in:
Scholz, § 51a Rn 8, wurde diese Ansicht fortgefiihrt und dogmatisch zur Lehre vom In-
formationsbediirfnis verbunden mit dem mitgliedschaftlichen Stammrecht auf Information
verfeinert; Tietze, Informationsrechte, S.57; Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, § 51a Rn 12; Hiiffer, in: Hachenburg, § 51a Rn 8; Roth/Altmeppen, GmbHG,
§ S1a Rn 10; Zéliner, NZG 2003, 354 ff.; a.A. Wohlleben, Informationsrechte, S. 47.

703 BGH NJW 1992, 1890, 191 zur KG ohne allerdings in der Sache zu entscheiden; Grune-
wald, in: MiinchKomm-HGB, § 166 Rn 12; SchiefSl, GmbHR 1985, 109, 111, spricht von
einer »... allgemeinen Aufwertung der Informationsbediirfnisse von Gesellschaftern ...«
durch § 51a GmbHG; beschrinkt auf die Gleichrangigkeit von Auskunft und Einsicht
Krug, Auskunfts- und Einsichtsrecht, S. 35.

704  Roitzsch, Minderheitenschutz, S. 161; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 47 V 3 (S. 1398);
Mayer, in: E/B/J, § 118 Rn 10; Krug, Auskunfts- und Einsichtsrecht, S. 40 f.; Martens, in:
Schlegelberger, § 118 Rn 14; Baumbach/Hopt, HGB, § 118 Rn 1; zu weitgehend aller-
dings Schiefsl, GmbHR 1985, 109, 111; ablehnend Ulmer, in: Staub, § 118 Rn 24; Wohl-
leben, Informationsrechte, S. 82 ff.; Wischenbart, Informationsbedarf, S.56f;
von Gerkan, in: Rohricht/Graf von Westphalen, § 118 Rn 7 f;

705 BGH NJW 1992, 1890, 191; BGH WM 1988, 1447, 1448 = GmbHR 1988, 434, 435 f. =
DB 1988, 2090 (obiter dictum); Wiedemann, Gesellschaftsrecht, S. 376 f; Roitzsch, Min-
derheitenschutz, S. 161; Grunewald, ZGR 1989, S. 545, 552 f.; dieselbe, in: Miinch-
Komm-HGB, § 166 Rn 1; Schilling, in: Staub, § 166 Rn 2, 7; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, § 53 111 3 (S. 1540 ff.); Veltins/Hikel, DB 1989, 465, 467, unter ausdriicklichen
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nahmen finden sich allerdings nur vereinzelt.”” Ein nicht unerheblicher Teil der Aus-
fiihrungen differenziert nicht hinreichend zwischen dem Anspruch auf Information als
einheitliches Recht einerseits und der Konkretisierung auf eine bestimmte Informati-
onsform im Einzelfall andererseits.””’ Aufgrund der gesetzlichen Wertung in §§ 118
und 166 HGB, die das Einsichtsrecht als die bevorzugte Form hervorheben,’ % ver-
wundert dies allerdings nicht. Im Ergebnis 148t sich jedoch trotz der fehlenden Unter-
scheidung zwischen den einzelnen Problemschichten eine deutliche Tendenz dahin
feststellen, nicht so sehr die moglichen Auspragungen des Informationsrechts, sondern
vielmehr die Sicherstellung eines bestimmten — freilich gesellschaftsformabhéngigen —
Informationsniveaus in den Vordergrund zu stellen. Damit 16st sich der frithere Streit
um ein mogliches Stufenverhiltnis zwischen Auskunft und Einsicht in der Frage nach
der »richtigen« Informationsform im konkreten Einzelfall auf. Logische Pramisse ist,
daf3 von der Gleichrangigkeit der Informationsformen ausgegangen wird, da anderen-
falls die Fragestellung lauten miifite, ob gegebenenfalls eine Ergédnzung der vorrangi-

Verweis auf die Lehre vom Informationsbediirfnis; Martens, in: Schlegelberger,
§ 166 Rn 4, 18, der stark auf den Funktionenzusammenhang abstellt; daran anlehnend
Hahn, BB 1997, 741, 745, ebenso Budde, in: FS Semler, 1993, S. 789, 801, Nitschke, Per-
sonengesellschaft, S. 203 ff. und Binz/Freudenberg/Sorg, BB 1991, 485, 487, die aller-
dings neben dem zweck- und funktionsbezogenen Auskunftsanspruch ein allgemeines In-
formationsrecht entsprechend §§ 713, 666 BGB im Wege der actio pro socio befurworten;
von Gerkan, in: Rohricht/Graf von Westphalen, § 166 Rn 26; Goerdeler, in: FS: Keller-
mann, 1991, S. 77, 80; Weipert, in: MiinchHdb. GesR 2, § 11 Rn 9; andeutend Koller, in:
Koller/Roth/Morck, § 166 Rn 1 f.; zu weitgehend allerdings Schief3l, GmbHR 1985, 109,
111; abweichend in der Begriindung Krug, Auskunfts- und Einsichtsrecht, S. 88 ff., der
das Auskunftsrecht aus § 166 Abs. 3 HGB ableitet, indem er den »wichtigen Grund« mit
der »Erforderlichkeit« nach § 131 AktG gleichsetzt; ablehnend Wohlleben, Informations-
rechte, S. 85 ff., unter Hinweis auf § 166 Abs. 2 HGB (kritisch zur beschrinkenden Funk-
tion von § 166 Abs. 2 HGB Grunewald, ZGR 1989, S. 545, 552); Wischenbart, Informati-
onsbedarf, S. 72 f.

706 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 64, 68 f.; Mayer, in: E/B/J, § 118 Rn 10; Grunewald,
in: MiinchKomm-HGB, § 166 Rn 1.

707 So etwa Wohlleben, Informationsrechte, S. 82 ff. Er verkennt den von K. Schmidt, Infor-
mationsrechte, S. 62 f. sorgsam skizzierten Unterschied zwischen dem Recht auf Informa-
tion und seiner konkreten Ausgestaltung im Einzelfall, die sich auch maBgeblich an den
Bedingungen der einzelnen Gesellschaft(-sform) ausrichtet. Auch die Begriindung der
h.M. (vgl. nur Ulmer, in: Staub, § 118 Rn 25 m.w.N.) zur Anerkennung eines Auskunfts-
rechts des oHG-Gesellschafters aus § 118 Abs. 1 HGB bringt die unzureichende Differen-
zierung zum Ausdruck. Wenn es dort heif3it, dal nur dann (ausnahmsweise) Auskunft ver-
langt werden kann, wenn das Einsichtsrecht kein vollstindiges Bild der Lage gibt, so ist
dies richtigerweise lediglich die Konkretisierung des einheitlichen Informationsrechts im
Einzelfall und nicht erst die Begriindung eines Auskunftsrechts (K. Schmidt, Informations-
rechte, S. 64; RG JW 1907, 523, daB3 davon spricht, daf3 die Notwendigkeit zur Auskunfts-
erteilung fortfalle, wenn, wie das Gesetz voraussetzt, die Biicher und Papiere sorgfiltig ge-
fiihrt wiirden, daB sie in sich verstdndlich sind und namentlich fiir einen Sachverstdndigen
die Geschiftslage klarlegten.).

708 Krug, Auskunfts- und Einsichtsrecht, S. 41.

165



C. Umsetzung des Informationsbegriffs im Recht

gen Form erfolgen muf3. Die »richtige« Form stiinde ndmlich bereits mit der vorrangi-
gen fest.

bb. Stiirners Ansatz eines allgemeinen Informationsanspruchs

Eine sehr ausfiihrliche Stellungnahme mit allgemeinerem Charakter, weil nicht auf den
Besonderheiten des Verbandsrechts gegriindet, findet sich in der Habilitationsschrift
von Stiirner.”” Ausgangspunkt seiner Uberlegungen ist die bestrittene These von der
Existenz eines allgemeinen vorprozessualen Informationsanspruchs.”'” Im Rahmen der
Konkretisierung und Ausformung dieser These beschéftigt sich Stiirner auch intensiv
mit dem Inhalt dieses Anspruchs, insbesondere mit dem Verhéltnis von Auskunft und
Einsicht. Da3 zu seinem Inhalt die Auskunft gehort, versteht Stiirner als eine Selbst-
verstindlichkeit.”"" Unter sachlichen Gesichtspunkten soll das Einsichtsrecht jedoch
ebenso zum Regelinhalt des Informationsanspruchs gehdren. Denn, wenn man schon
den Eingriff in die gegnerische Rechtssphire zur vorprozessualen Information zuldft,
sollte man nicht bei Halbheiten stehen bleiben, sondern mdglichst taugliche und iiber-
zeugende Information gewédhren. Genau diese Fahigkeit stellt Stirner bei der Auskunft
aufgrund der latenten Gefahr bewulter oder unbewuBter subjektiver Verfalschungen
zu Recht in Frage.””? Auch iiberzeugt wegen der zu einseitigen Betrachtung nicht das
Argument der Gegenposition von der stirkeren Eingriffintensitit der Einsicht.””® Stir-
ner kommt daher zu dem Ergebnis, daf3 sich eine Beschrinkung des Informationsan-
spruchs auf die Auskunft nur schwer rechtfertigen 146t. Vergegenwértigt man sich

709  Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 340 ff.

710 A.A. BGH WM 1990, 1844, 1845 f. = NJW 1990, 3151 f.; Peters, in: MiinchKomm-ZPO,
§ 138 Rn 22; Arens, ZZP 96 (1983), S. 1, 11 ff.; Leipold, in: Stein-Jonas, § 138 Rn 22 ff.
m.w.N. tiber den Streitstand in Fn. 55. Etwas anderes folgt auch nicht aus § 142 ZPO n.F.,
da es erstens an der Durchsetzbarkeit zumindest gegeniiber den Parteien fehlt, weil die
Durchsetzbarkeit nicht erzwingbar ist (Stadler, in: Musielak, § 142 Rn 7; Greger, DStR
2005, 479, 481, der allerdings auf die mit der Weigerung moglicherweise verbundenen
[massiven] prozessualen Nachteile hinweist) und zweitens eine inhaltliche Einschrankung
gegeniiber dem Ansatz von Stiirner erfolgt (a.A. Schlosser, JZ 2003, 427, 428). Das in den
USA gebrauchliche pre trial discovery Verfahren soll durch § 142 ZPO nicht ins deutsche
Prozefirecht iibernommen (Begriindung zur BeschluBempfehlung des Rechtsausschusses,
BT-Drucks. 14/6036, S. 120; Gruber/Kiefsling, ZZP 116 [2003], S. 305 ff.; Greger, aaO
482 unter Hinweis auf die Notwendigkeit hinreichender Substantiierung der Bezugnahme
entsprechend von Beweisantragen). Aufgrund eines Urteils des Supreme Court der USA
vom 20.4.2004 im Fall Intel Corp. v. Advanced Micro Dives Inc., 542 U.S. (2004) besteht
auch fiir deutsche Gesellschaften bei Beriihrung mit den USA die Gefahr, daf} bei einer
Klage vor deutschen Gerichten der Klager erfolgreich ein pre trial discovery in den USA
anstrengt.

711 Stiirner, Aufklarungspflichten, S.340. Die betonte Selbstverstindlichkeit resultiert aller-
dings wohl auch daraus, daf3 er die Auskunft als die einfachste Form von Information, als
bloBe Wissenserkldrung versteht.

712  Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 341.

713 Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 341; ausfiihrlich dazu sogleich unter C.V.1.c (S. 168 ff.).
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Stiirners Ausgangspunkt, so iiberzeugt dies auch deshalb, weil auch dessen theoreti-
sche Beschriankung auf das Informationsmittel Auskunft keine andere Eingriffsintensi-
tdt mit sich bringen wiirde. Der Einblick in den gegenstindlichen Bereich mittels Ein-
sicht legt im wesentlichen nur Umstinde in objektiver und kontrollierbarer Form
offen, die ohnehin Inhalt der konkreten Auskunft wiiren.”"* Zudem tritt die Nachbar-
schaft von Auskunft und Einsicht nach Ansicht Siirners unverkennbar hervor, wenn
man sich die Moglichkeit der Vollstreckbarkeit des Auskunftsanspruchs bei vorhande-
nen Unterlagen gem. § 887 ZPO (vertretbare Handlung) vor Augen fiihrt.””® Dieses
Argument vermag jedoch nicht zu {iberzeugen. Zunédchst ist bereits die Einschligigkeit
von § 887 ZPO auf jene Sachverhalte dulerst zweifelhaft, weil die Auskunftserteilung
keine vertretbare Handlung ist.”"® Augenscheinlich wird dies, wenn der Schuldner bei
der Auskunft Querverbindungen herstellen muf}, die den vollstdndigen Unterlagen so
nicht zu entnehmen sind, es also auf das spezielle Wissen des Schuldners zur Aus-
kunftserteilung ankommt.””” Ein weiteres Gegenargument resultiert aus der Beriick-
sichtigung der unterschiedlichen Zuweisung der Verarbeitungslast bei Einsicht und
Auskunft. Unterstellt man den eher nur theoretisch denkbaren Fall, den wohl auch
Stiirner vor Augen hat, dafl einem Dritten mittels der Unterlagen die gleiche Verarbei-
tungsleistung moglich ist, wie sie der Schuldner eines Auskunftsanspruchs verpflichtet
ist zu leisten, kann zwar eine Nachbarschaft zwischen Auskunft und Einsicht nicht ge-
nerell geleugnet werden; von einer Vergleichbarkeit im Sinne einer Austauschbarkeit
kann aber auch dann keine Rede sein. Die Ersatzvornahme in Form der Einsicht durch
den Glaubiger oder einen Dritten kdnnte zwar unter idealisierten Bedingungen den
gleichen Grad an Entscheidungssicherheit herbeifiihren wie die Auskunft durch den
Schuldner selbst. Die damit verbundene Verhaftung fiir die zutreffende Verarbeitung
der Unterlagen kann den Schuldner in einem solchen Fall freilich nicht treffen.”* Aus
der festgestellten Nachbarschaft zwischen Einsicht und Auskunft folgert Stirner
schlieBlich, daB3 das vorprozessuale Informationsbediirfnis nur sinnvoll befriedigt wer-
den kann, wenn aufler der Auskunft auch Einsicht in rechtserhebliche Urkunden ge-
wihrt wird. Auskunft und Einsicht sind lediglich unterschiedliche Ausformungen des

714 Ebenso OLG Diisseldorf GmbHR 1991, 18 (Einsichtsrecht des GmbH-Gesellschafters).

715  Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 342.

716 Fiir die regelméBige Einordnung einer Auskunftspflicht als unvertretbare Handlung BGH
NJW 1975, 258, 259; OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 1472; OLG Kéln OLGR Kéln 2001,
431, 432; OLG Jena InVo 2002, 66, 67; Schilken, in: MiinchKomm-ZPO, § 888 Rn 4
m.w.N; Brehm, in: Stein-Jonas, § 887 Rn 6.

717 Immer fir diesen Fall Schilken, in: MiinchKomm-ZPO, § 888 Rn4 m.w.N; Brehm, in:
Stein-Jonas, § 887 Rn 6.

718 Nach allgemeiner Ansicht wird durch die Handlung zur Ersatzvornahme keine schuld-
rechtliche Beziehung zwischen dem Schuldner und den Glaubiger begriindet. Eine solche
besteht ggf. nur zwischen Glaubiger und beauftragtem Dritten (Brehm, in: Stein-Jonas,
§ 887 Rn 41; Schilken, in: MinchKomm-ZPO, § 887 Rn 13; Walker, in: Schusch-
ke/Walker, § 887 Rn 23). Vielmehr verhilt es sich genau umgekehrt, daB der Glaubiger
dem Schuldner méglicherweise aus der Verletzung des Prozeverhdltnisses — auch unter
Einbeziehung von § 278 BGB — haftet.
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einheitlichen Rechtsinstitutes »prozeBvorbereitender Informationsanspruch«.””’ Zum
Beleg seiner Auffassung flihrt er neben den Normen, welche die Analogiebasis des
von ihm befiirworteten allgemeinen Informationsanspruchs bilden und verweisend auf
§ 259 Abs. 1 BGB die Pflicht zur Vorlage von belegenden Urkunden anordnen,’ als
konstruktive Hauptstiitze die Regelungen in §§ 809, 810 BGB und das daneben ste-
hende Einsichtsrecht aufgrund richterlicher Rechtsfortbildung’™' an.””* Angesichts die-
ser Wertung erscheinen nach Stiirners Ansicht »alle positivrechtlich geregelten Félle
der Urkundeneinsicht zur Erleichterung der Rechtsverfolgung als Ausdruck einer ver-
allgemeinerungsfiahigen Grundregel. Selbst Vorschriften, die nur Auskunft und keine
Einsicht in den gegenstindlichen Bereich gewahren, konnen um der engen Verwandt-
schaft von Auskunft und Einsicht willen zur Erweiterung der Analogiebasis die-
nen.«’> Weil Auskunft und Einsicht in einem Verhiltnis der Ergéinzung zueinander
stehen — die eine Form kompensiert die Nachteile der anderen — konnen sie schlie8lich
grundsitzlich kumulativ verlangt werden. Eine Rangfolge besteht nicht.”**

c. Stellungnahme

Der Auffassung von der Gleichrangigkeit von Auskunft und Einsicht ist umfassend
zuzustimmen. Zur Begriindung dieses Ergebnisses sind zwei eng miteinander verwo-
bene Aspekte zu unterscheiden.

Vorrangig wird ein mogliches Rangverhiltnis unter dem Gesichtspunkt der Ein-
griffsintensitédt diskutiert. Nicht zutreffend und iiberzeugend, weil zu einseitig argu-
mentiert, ist hierbei jene Meinung, die den Vorrang der Auskunft mit der groBeren
Eingriffsintensitit der Einsicht zu begriinden versucht.”” Diese These stimmt namlich
nur, wenn die Eingriffsintensitit allein gegenstindlich bestimmt wird.””® Denn nur
dann und soweit kommt ausschlaggebend zum Tragen, da3 der Einblick in die Unter-
lagen die Sphédre des Schuldners in stirkerem MaBe fremden Zugriffen 6ffnen kann als
die bloBe Auskunft. Betrachtet man hingegen die Gesamtsituation, bezieht also auch
jene Momente ein, die Folge der wesentlich hoheren Verarbeitungslast bei der Aus-

719  Stiirner, Aufkldrungspflichten, S. 344.

720 §§ 666 3. Alt., 681, 687 Abs. 2, 740 Abs. 2 1. Alt., 1214 Abs. 1, 1698, 1890, 1978 Abs. 1,
2130 Abs. 2 BGB, § 340 Abs. 3 1. Alt. HGB, § 97 Abs. 1 UrhG.

721 Vgl. dazu bereits RG DR 1942, 465, 466 mit Anm. [Haupt]; BGH DB 1971, 1416; zu-
riickhaltender BGH LM Nr. 14 zu § 242 (Be) BGB.

722  Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 343 f.

723 Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 343.

724  Stiirner, Aufkldrungspflichten, S. 346.

725 So aber BGH DB 1971, 1416, 1417; siche hierzu auch unter C.V.l.a (S. 160 f.). Andeu-
tungen hinsichtlich einer stirkeren Eingriffsintensitit der Einsicht finden sich auch in
BGH NJW 1992, 1890, 189; tendenziell so K. Schmidt, in: Scholz, § 51a 26; Koppenstei-
ner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 51a Rn 12.

726  Stiirner, Aufklarungspflichten, S.341; kritisch auch Bunte, Informationsrechte, S. 140;
Tietze, Informationsrechte, S. 56; Krug, Auskunfts- und Einsichtsrecht, S. 35.
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kunft sind,””” kann von einer pauschal stirkeren Eingriffsintensitit der Einsicht keine
Rede mehr sein.””® Zur Erfiillung der ihn treffenden Verarbeitungslast muf sich der
Schuldner ndmlich gegebenenfalls selbst erst sehr zeit-, kosten- und ressourcenintensiv
in den eigenen Unterlagen informieren, um anschlieBend die Auskunft konzeptionieren
und formulieren zu kénnen.”” Warum diese Gesichtspunkte bei der Bestimmung der
Eingriffsintensitdt unberiicksichtigt bleiben sollen, ist nicht ersichtlich. Stellt man al-
lein auf die Vermeidbarkeit der einzelnen Eingriffsmomente ab, ergibt sich sogar ein
génzlich entgegengesetztes Bild. Der Eingriff in den gegenstdndlichen Bereich kann
(zumindest teilweise) dadurch erheblich gemildert werden, dafl nicht der Gliubiger
selbst, sondern ein (sachverstindiger und beruflich) zur Verschwiegenheit verpflichte-
ter Dritter Einsicht in die Unterlagen des Schuldners nimmt.”" Bei der Auskunft kann
sich der Schuldner den Eingriffen als Folge der Zuweisung der Verarbeitungslast hin-
gegen nicht entziehen. Auch wenn sich der Schuldner durch Einschaltung Dritter
(§ 278 BGB) von den einzelnen Vorbereitungshandlungen (Sichtung der Unterlagen,
Selektierung der Daten, Verkniipfung der Daten) der Auskunftserteilung »befreien«
kann, treffen ihn nach wie vor ungemildert — eher sogar gesteigert — die damit verbun-
denen Kosten.”' Unter haftungsrechtlichen Gesichtspunkten ist zudem die persénliche

727 Ahnlich auch Stirner, Aufklirungspflichten, S. 341; auf diesen Gesichtspunkt stellt auch
BGHZ 55, 201, 207 ab; in diese Richtung auch, allerdings sehr vage BGHZ 14, 53, 59,
wenn die Notwendigkeit positiven Tuns betont wird. Dettwiller, Gleichbehandlung, S. 9,
weist auf die mit der Verarbeitungslast mogliche Steigerung der Informationsqualitét hin.

728 K. Miiller, GmbHR 1987, 87, 93; i.E. ebenso Wohlleben, Informationsrechte, S. 132.

729 So im Fall von BGHZ 55, 201, 207; K. Miiller, GmbHR 1987, 87, 93. In der Praxis nimmt
ein auf Auskunft und Rechnungslegung gerichteter (Klage—)Antrag nicht selten folgendes
Ausmal} an: »Es wird beantragt, die Beklagte zu verurteilen, dem Kléger hinsichtlich der
X-GmbH, Auskunft zu erteilen und Rechnung zu legen iiber alle Geschifte, Einnahmen
und Ausgaben der GmbH im Zeitraum vom 01.0.1998 bis 31.12.20000, und zwar a) durch
Vorlage einer schriftlichen und systematisch gegliederten Zusammenstellung von Einnah-
men und Ausgaben, b) unter Beifligung aller die GmbH betreffenden Unterlagen im Origi-
nal, insbesondere unter Beifligung des vollstdndigen Kassenbuches, der monatlichen be-
triebswirtschaftlichen Auswertungen, der Kontoausziige, aller an die GmbH gerichteten
Rechnungen, aller von der GmbH erstellten Rechnungen, der entsprechenden Jahresab-
schliisse einschlieflich Bilanzen sowie Gewinn- und Verlustrechnung sowie aller die
GmbH betreffenden schriftlichen und vertraglichen Unterlagen — jeweils in geordne-
ter Ubersicht, ¢) unter weiterer Beifiigung aller die GmbH betreffenden Unterlagen im O-
riginal, insbesondere aller Kontoausziige, aller Giro- und Sparkonten der GmbH, der voll-
standigen monatlichen Summen- und Saldenlisten einschlieBlich der Aufschliisselung der
in diesen Summen- und Saldenlisten einzeln aufgefiihrten Konten sowie der einzelnen
Kontenaufschliisselung hinsichtlich der monatlichen betriebswirtschaftlichen Auswertung,
hinsichtlich der Bilanzen sowie der Gewinn- und Verlustrechnung.«

730 Vgl. dazu ausfiihrlich unter E.I1.2.a.bb(3) (S. 262 ff.).

731 Zur Belastung durch die Auskunft bereits Wohlleben, Informationsrechte, S. 132; Bunte,
Informationsrechte, S. 140. Zur Berechung der Kosten einer Auskunftserteilung vgl.
BGHZ 128, 85, 89 ff.; BGH WM 1998, 1463; BGH NJW 2001, 1284 = WM 2001, 826,
827 [Beschwerdewert].
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Haftung des Schuldners fiir die Richtigkeit seiner Auskunft zu beriicksichtigen. Die
Einsicht verlangt hingegen keine (sachverhalts-)aufklarende Tétigkeit des Schuldners
und begriindet erst recht keine Verantwortung fiir die fehlerhafte Verarbeitung der ein-
gesehenen Daten und Fakten.””> Aber auch unter weniger starker Beriicksichtigung des
Moments der Verarbeitungslast vermag das Globalurteil von der stirkeren Eingriffsin-
tensitdt der Einsicht nicht zu {iberzeugen. Die augenscheinliche Fokussierung der zur
Stiitzung vorgebrachten Argumente verschleiert ndmlich den Blick auf eine Vielzahl
von Sachverhalten, in denen die Gewéhrung von Einsicht eine Entlastung des Schuld-
ners bedeutet. Als hochstrichterlich entschiedenes Beispiel® sei die Auslegung von
Listen mit detaillierten Daten und Fakten zur Erfiillung eines Auskunftsverlangens
gem. § 131 Abs. 1 AktG genannt.””* Unter informationstheoretischer Betrachtung sind
mithin keine Gesichtspunkte erkennbar, nach denen die Eingriffsintensitét der Einsicht
iiberzeugend grundsitzlich als hoher eingestuft werden kann.”*® Der Aspekt der Ein-
griffsintensitdt begriindet daher kein Rangverhiltnis zwischen Einsicht und Aus-
kunft.”*® Eine Relativierung im Praktischen erfihrt diese Aussage allerdings dadurch,
daf3 es im Regelfall schwer ist, das Einsichtsrecht auf die einsichtsberechtigten Unter-
lagen zu beschrénken. Dieser im Faktischen angesiedelte (Einzel-)Umstand kann je-
doch das Grundverhiltnis nicht verschieben, zumal eine hinreichende Beriicksichti-
gung auf der zweiten Stufe moglich ist.

Ein zweiter meist unberiicksichtigter Aspekt™" ist die Verarbeitungslast. Auch sie
konnte geeignet sein, ein Rangverhiltnis zwischen den einzelnen Informationsformen
zu begriinden. Dagegen spricht jedoch grundsatzlich, da3 Auskunft und Einsicht im
Verhiltnis der Komplementaritit zu einander stehen.””® Die eine Form vermag das zu
leisten, was die andere nicht zu leisten im Stande ist. Beide ergidnzen sich im Hinblick
auf das Ziel, den Grad an Entscheidungssicherheit zu erreichen, der von der Informati-
on gewihrenden Anspruchsgrundlage vorgegeben wird.”’ Dies iiberzeugt auch des-
halb, weil es bei dem Recht auf Information allein um die Beseitigung von Entschei-
dungsunsicherheit geht, die einzelnen Informationsformen mit ihren Vor- und

737

732 Fiir die fehlerhafte Errichtung der Unterlagen kann dagegen zweifelsohne eine Haftung
bestehen.

733 BGH AG 1987, 344, 347 f. = ZIP 1987, 1239, 1244 [Deutsche Bank AG] mit Anm. [Nie-
haus].

734 An diesem Beispiel verdeutlich sich, wie flieBend der Ubergang von Auskunft und Ein-
sicht ist und das nicht nur in sprachliche Hinsicht.

735 Bunte, Informationsrechte, S. 140; Tietze, Informationsrechte, S. 56.

736 K. Schmidt, in: Scholz, § 51a Rn 21.

737 Soweit ersichtlich geht nur Eppenberger, Information, S. 64 ff., unter diesem Blickwinkel
auf die Verarbeitungslast ein, allerdings im Verhéltnis spontaner — reaktiver Informations-
pflicht.

738 Igbenroth, Kontrollrechte, S. 76; siche auch Fn. 699.

739 Ahnlich Bunte, Informationsrechte, S. 143 f., 148, sowohl im Hinblick auf die Ergin-
zungsfunktion als auch den Grad an Information — in der hiesigen Terminologie »Ent-
scheidungssicherheit«.
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Nachteilen nur Ausprigungen dieses einheitlichen Anspruchs auf Information sind’*
und damit zur Erfiillung des rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses gleichbe-
rechtigt und sich gegenseitig ergidnzend nebeneinander stehen. Die Auskunft erginzt
die Einsicht, wenn Unterlagen fehlen oder unvollstindig sind,”*' Zusammenhinge und
Querverbindungen sich nicht umfénglich erschlieBen lassen. Die Einsicht ergédnzt die
Auskunft, wenn der Inhalt der Auskunft verifiziert werden muB,* objektive unver-
filschte Informationen aus erster Hand erforderlich sind’® oder iiberhaupt erst Pro-
blemsituationen aufgedeckt werden miissen, um sie zum Gegenstand eines Auskunfts-
verlangens machen zu konnen. Ist damit aber weder die Auskunft noch die Einsicht
aus der Natur der Sache her besser geeignet, ein rechtlich anerkanntes Informationsbe-
diirfnis zu befriedigen, ist kein Grund ersichtlich, warum dennoch eine wie auch im-
mer geartete grundsétzliche Rangordnung zwischen diesen beiden Informationsmitteln
bestehen soll. Etwas anderes folgt im Verhéltnis Auskunft — Einsicht auch nicht aus
dem der Verarbeitungslast zuzuordnenden Gesichtspunkt der Informationsinitiie-
rung.”** Weil beide Informationsformen zu den reaktiven Informationspflichten gehd-
ren, trifft jeweils den Glaubiger die Initiierungslast mit der Geltendmachung des An-
spruchs auf Information.

d. Rangordnung aufgrund der Wertung des § 87¢ HGB?

Kann damit ein Rangverhéltnis zwischen Auskunft und Einsicht sowohl unter dem Ge-
sichtspunkt der Eingriffsintensitét als auch der Zuweisung der Verarbeitungslast der
Natur der Sache nach nicht festgestellt werden, sondern vielmehr ein Verhéltnis der
Gleichrangigkeit und Ergénzung, gilt es abschlieend zu priifen, ob dem gesetzliche
Regelungen und Wertungen entgegenstehen oder sich andererseits sogar weitere da-
fiirsprechende Argumente finden lassen.

Gegen die hier vertretene Ansicht konnte die Regelung des § 87c HGB sprechen.
Nach dieser Vorschrift ergibt sich eine im einzelnen allerdings umstrittene Rangfolge
der einzelnen Informationsformen.” An erster Stelle steht die Pflicht zur Abrechnung
(Abs. 1). Soweit diese erfolgt ist oder verweigert wurde, kann der Handelsvertreter
gem. Abs. 2 zunéchst nur einen Buchauszug verlangen. Erst wenn dieser ebenso ver-
weigert wurde oder begriindete Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstdndigkeit der
Abrechnung oder des Buchauszugs bestehen, kann der Handelsvertreter auch Einsicht

740 Vgl. zur These vom einheitlichen Recht auf Information unter D.I (S. 180 ff.).

741 RG DR 1942, 465, 466; Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 351.

742 BGHZ 41, 318, 323.

743  Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 341.

744 Vgl. dazu Eppenberger, Information, S. 64.

745 BGHZ 56, 290, 297; Lowisch, in: E/B/J, § 87c Rn 3; Kiistner, in: Rohricht/Graf von
Westphalen, § 87c Rn 2.
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in Geschiftsbiicher und sonstige Urkunden des Unternehmers verlangen (Abs. 4).”*

Das Recht auf Einsicht ist somit der Abrechung bzw. der Auskunft in der Form des
Buchauszugs subsididr. Dem Handelsvertreter steht neben dem Recht auf einen Buch-
auszug zusitzlich ein Auskunftsrecht nach Abs. 3 zu, das sich auf Tatsachen be-
schrinkt, die sich nicht aus den Biichern ergeben.”” SchlieBlich soll der Handelsvertre-
ter als letztes und duflerstes Mittel eine Versicherung an Eides Statt verlangen kénnen,
wenn alle anderen Méglichkeiten zur Uberpriifung der Abrechnung fehlgeschlagen
sind.”* Die weitreichende Subsidiaritit des Einsichtsrechts findet ihren Grund aller-
dings nicht in allgemeinen Erwégungen, sondern begriindet sich aus den Besonderhei-
ten des Handelsvertreterrechts. Aufgrund der regelméBig gegebenen Kaufmannseigen-
schaft ist der Handelsvertreter ndmlich selbst zur Fiihrung von Biichern (§§ 238 ff.
HGB) verpflichtet. Er kennt daher aus eigener Anschauung die Rechnungsposten und
kann deshalb Mingel des Buchauszugs oder der Abrechnung besonders leicht feststel-
len.”” Ein gleichrangiges Nebeneinander zu den anderen Informationsformen ist daher
nicht angezeigt. Weil anderen Informationsglaubigern eine derartige Moglichkeit zur
Feststellung der Mangelhaftigkeit erteilter Auskiinfte regelméBig nicht eréftnet ist,
verbietet es sich, dem § 87c Abs. 4 HGB eine grundsitzliche Subsidiaritét der Einsicht
gegeniiber der Auskunft zu entnehmen.”

Aufgrund der Besonderheiten der Regelungsmaterie kann die in § 87c HGB vorge-
gebene Rangfolge nicht als gesetzlicher Beleg gegen die Verneinung eines Rangver-
héltnisses zwischen den einzelnen Informationsformen herangezogen werden. Dies
folgt aber nicht nur aus der besonderen Regelungsmaterie, sondern vielmehr aus der
zutreffenden Einordnung der Regelungsanordnung selbst: Sie enthélt eine gesetzliche
Vorgabe fiir die Billigkeitsabwiagung, die nach dem hier vertretenen Modell auf der 2.
Stufe durchzufiihren ist.””' Da somit § 87c BGB keine Aussage zum grundsitzlichen
Verhiltnis der einzelnen Informationsformen enthilt, kann er nicht gegen das Fehlen
einer Rangordnung ins Feld gefiihrt werden.

746 BGHZ 56, 290, 297; Lowisch, in: E/B/J, § 87c Rn3; Schréder, in: Schlegelberger,
§ 87c Rn 14; enger Briiggemann, in: Staub, § 87c Rn 2; Kiistner, in: Rohricht/Graf von
Westphalen, § 87c Rn 2, die das Recht auf Einsicht nach Abs. 4 sogar erst nach erfolglo-
sem Auskunftsbegehren nach Abs. 3 gewéhren wollen.

747 BGH NJW 2001, 2333, 2334= ZIP 2001, 876, 878; Léwisch, in: E/B/J, § 87c Rn 3; Schré-
der, in: Schlegelberger, § 87c Rn 12; a.A. OLG Hamm DB 1967, 592, 593; Briiggemann,
in: Staub, § 87¢ Rn 2; v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87c Rn 54, 57, die
das ergidnzende Auskunftsrecht nur subsididr zum Buchauszug gewihren wollen.

748 BGHZ 32, 302, 305; BGHZ 55, 201, 206; OLG Hamm NJW 1959, 51; Briiggemann, in:
Staub, § 87c¢ Rn 2; v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87c Rn 7.

749 BGHZ 55, 201, 206; Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 346.

750 BGHZ 55, 201, 206; Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 346.

751 Vgl. zur 2. Stufe ausfiihrlich D.V (S. 217 {f.).
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2. Verhiltnis zwischen spontanen und reaktiven Informationspflichten

Schwieriger ist die Analyse des Verhéltnisses von spontanen und reaktiven Informati-
onspflichten zueinander. Zumeist findet eine Auseinandersetzung mit diesem Pro-
blemkreis nicht statt. Die Griinde dafiir mdgen sehr vielschichtig sein. Tragend diirfte
vor allem der Umstand sein, daf} die Erfiillung spontaner Informationspflichten viel-
fach erst ein tatsdchliches Informationsbediirfnis initiiert, und ihnen deshalb zumindest
rein faktisch eine Vorrangstellung beigemessen werden kénnte.””> Um eines metho-
disch einheitlichen Vorgehens willen soll das Verhéltnis zwischen spontanen und reak-
tiven Informationsarten ebenfalls unter den Gesichtspunkten Eingriffsintensitit und
Verarbeitungslast ndher untersucht werden.

Wurde bereits fiir das Verhiltnis Auskunft — Einsicht festgestellt, da3 eine unter-
schiedliche Eingriffsintensitdt beider Informationsformen bei einer Gesamtbetrachtung
nicht zu begriinden ist, so gilt dies erst recht fiir das Verhéltnis zwischen spontanen
und reaktiven Informationspflichten. Denn selbst wenn man die Eingriffsintensitét le-
diglich gegenstdndlich beschreiben wollte, relativiert sich ein méglicher Unterschied
zwischen Aufklarung und Einsicht bereits aus folgenden Griinden: Den aufklarungs-
pflichtigen Schuldner trifft nicht nur die Pflicht, den Informationsproze8 als solchen zu
initiieren. Vielmehr bedingt die Eigenart spontaner Informationspflichten, daf} der
Schuldner auch alle Daten und Fakten von sich aus zu kommunizieren hat, die zur Be-
friedigung des rechtlich relevanten Informationsbediirfnisses als notwendig erkannt
worden sind. Der Schuldner hat mit anderen Worten von sich aus offenzulegen und zu
kommunizieren, was auch Inhalt eines Einsichtsrechts wire.”” Ein Unterschied zwi-
schen beiden Informationsformen besteht dann nur noch insoweit, als bei der Einsicht
die grundsitzliche Moglichkeit besteht, Kenntnis von Daten und Fakten zu erlangen,
die von dem Informationsanspruch eigentlich nicht erfat werden. Damit ist allerdings
ein Problem angesprochen, welches seine Ursache allein in der praktischen Durchfiih-
rung der Einsicht — genauer seiner Begrenzung — hat. Es ist ndmlich vergleichsweise
schwierig, die Einsicht auf jene Daten und Fakten zu beschrianken, die allein vom In-
formationsanspruch erfaBt werden.”* Meist kann zwar Abhilfe dadurch erfolgen, daB
der Schuldner die Unterlagen vorsortiert, also jene entfernt, die zweifelsfrei nicht vom
Informationsanspruch erfaBt sind.””® Die Grenzziehung ist in unklaren Fillen aller-

752 In diesem Sinn wohl Dettwiler, Gleichbehandlung, S. 57 ff., da nur durch spontane Infor-
mationspflichten eine weitgehende Gleichbehandlung der Informationsglaubiger, scil der
Aktiondre, zu erreichen sei. Anderenfalls trete der Umstand, dal reaktive Informations-
rechte ein hinreichendes Vorwissen bediirfen, zu sehr in den Vordergrund.

753  Ahnlich auch BGH NJW 2001, 2333, 2334 = ZIP 2001, 876, 878, zum Verhiltnis von
Buchauszug und Einsicht nach § 87c¢ HGB.

754 BGHZ 25, 115, 120 f. (Auswahlrecht des Kommanditisten); BGH DB 1967, 592.

755 So bestehen etwa keine Bedenken, da3 der oHG-Gesellschafter Unterlagen aussortiert, die
lediglich Privatkorrespondenz enthalten.
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dings sehr schwierig.m Eine zu grofBziigige Erlaubnis zur Aussonderung beinhaltet die
Gefahr, daf3 ein entscheidender Gesichtspunkt der Einsicht, ndmlich Feststellung der
Vollstdndigkeit etwa der Auskunft, entwertet wird; eine zu groBziigige Einbeziehung
grenzwertiger Unter1a7%en beeintrachtigt wiederum den schiitzenswerten Geheimnisbe-
reich des Schuldners.”’” Kann unter diesem Gesichtspunkt eine héhere Eingriffsinten-
sitdt bejaht werden, muf3 andererseits auch die groBere Reichweite spontaner Informa-
tionspflichten beriicksichtigt werden. Wahrend ndmlich bei der Einsicht ein Eingriff
nur moglich ist, wenn Unterlagen vorhanden sind, gilt diese Beschrankung fiir die
spontanen Informationspflichten nicht. Der Schuldner hat alle Daten und Fakten, un-
abhéngig davon, ob sie in Unterlagen festgehalten oder nur zu seinem Wissen zu zdh-
len sind, zu kommunizieren. Unter diesem Blickwinkel kann sich ein wesentlich inten-
siverer Eingriff ergeben. Qualitativ unterscheidet sich dieser allerdings von dem zuvor
Beschriebenen dadurch, daf er — um sich grundrechtsdogmatischer Begrifflichkeit zu
bedienen — durch das Informationsbediirfnis gedeckt und damit zumindest gerechtfer-
tigt ist. Daher spricht bereits die rein gegensténdliche Betrachtung fiir ein non-liquet.
Bei einer Gesamtbetrachtung der Eingriffsintensitit gilt dies erst recht.”

Moglicherweise ergibt sich jedoch ein zumindest rein faktischer Vorrang der spon-
tanen Informationspflichten aus dem Gesichtspunkt der Verarbeitungslast. Sicherlich
vermdgen die Teilaspekte Selektion, Verkniipfung und Aufbereitung keinen generellen
Vorrang zu begriinden. Insoweit fehlt es zum einen insgesamt an einem signifikanten
Unterschied, und zum anderen sind diese Aspekte der Verarbeitungslast auch zu sehr
von Einzelfall abhdngig, als dal sich daraus grundsitzliche Aussagen ableiten las-
sen.””’ Grundsitzlicher Art ist jedoch Aspekt der Informationsinitiierung. Bei den re-
aktiven Informationspflichten obliegt sie dem Glaubiger, bei den spontanen Informati-
onspflichten trifft den Schuldner eine dahingehende Pflicht. Die Bedeutung der
spontanen Informationspflichten fiir die Sensibilisierung des ProblembewuBtseins und
damit fiir die Initiierung einer Informationsnachfrage durch den Glaubiger ist folglich
beachtlich.”® Dennoch weist Eppenberger zu Recht darauf hin, daB damit die Frage
des Zusammenspiels zwischen spontanen und reaktiven Informationspflichten noch
nicht abschlieBend geklirt ist.”®’

Hilfreiche Uberlegungen fiir die Untersuchung des Verhiltnisses zwischen den bei-
den grundlegenden Informationsformen finden sich bei Witte und Eppenberger. So hat
Witte herausgearbeitet, dafl unter dem Gesichtspunkt der Optimierung der Informati-

756 So etwa, wenn in Schriftstiicken des oHG-Gesellschafters sowohl private als auch gesell-
schaftsbezogene Daten und Fakten enthalten sind.

757 Ein Kompromif3 zwischen den widerstreitenden Interessen ist durch Einschaltung eines
neutralen Dritten moglich. Vgl. dazu ausfiihrlich unter E.1.2.a.bb(3) (S. 262 ff.).

758 Fiir die auch hier ausschlaggebenden Gesichtspunkte vgl. C.V.1.c (S. 168 f.).

759 Insbesondere die verschiedenen Zuweisungsgrade der Verarbeitungslast bei Auskunft und
den Informationspflichten 1i.e.S.(von Unterrichtung bis Warnung [vgl. ausfiihrlich
C.IV.2.c (S. 148 ff.)]) belegen dies eindrucksvoll.

760 Vgl. zum Beleg die Studienergebnisse bei Witte, Informationsverhalten, S. 80.

761 Eppenberger, Information, S. 96 f.
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onsversorgung ein Zusammenspiel von Schuldner und Gléaubiger in Form der Anre-
gung und der Angebots-Mitgestaltung maximale Ergebnisse erwarten 14Bt. Information
ist als »Bringschuld« — und nicht als reine »Holschuld« — in einer Weise zu befriedi-
gen, die Anbieter und Nachfrager in eine Interaktionsverkniipfung stellt. Der Anbieter
agiert als Nachfrage-Anreger, und der Nachfrager agiert als Angebots-Nutzer. Durch
dieses Wechselspiel erhoht sich die Nachfrage in Richtung auf den objektiven Bedarf,
und es erhdht sich die Nutzung des objektiv verfiigbaren Informationspotentials.”
Witte bestétigt damit einerseits die schon vermutete Bedeutung spontaner Informati-
onsbereitstellung fiir die Vitalisierung und Steigerung’® der Informationsnachfrage.
Andererseits weist er aber ausdriicklich darauthin, da3 die ungefragte Lieferung von
Information ebenfalls kein Ausweg ist, sondern in die Sackgasse namens »Informati-
onsschwemmex fiihrt.”** Eppenberger greift diese grundlegenden Ausarbeitungen zum
Verhiltnis von Informationsversorgung und Entscheidungseffizienz auf, und reflektiert
sie unter rechtlichen Gesichtspunkten. Zunéchst stellt er fest, dal die Herstellung von
Konvergenz zwischen Informationsbedarf und Informationsversorgung unabhéngig
von der Informationsform (spontan oder reaktiv) erhebliche Probleme bereitet. Liegt es
bei den reaktiven Informationspflichten »nur« an der unvollkommenen Informations-
nachfrage durch den Gliubiger, ist es fiir den Schuldner spontaner Informationspflich-
ten noch schwieriger, den Informationsbedarf zu bestimmen. Denn dem Informanten
verbleibt lediglich die Ermittlung des hypothetischen Informationsbedarfs des zu In-
formierenden.”® Nach Auffassung Eppenbergers ergibt sich damit, »dass bei Informa-
tionsbeziehungen die Mitteilungs- oder Auskunftspflichten nicht isoliert, sondern als
Teil einer Interaktionsbeziehung gesehen werden [mﬁssenl, die Ausdruck in einem zu-
sammenhéngenden Informationssystem finden miissen.«’* Insbesondere mit Blick auf
die Bestimmung des Informationsbedarfs zeigt sich somit, da auch spontane und re-
aktive Informationspflichten in einem sehr engen Verhéltnis der Gegenseitigkeit ste-
hen. Ist der Glaubiger in der Lage, seinen (anfinglichen) Informationsbedarf hinrei-
chend zu bestimmen und zu artikulieren, bedarf es keiner spontanen Informationen.
Das hypothetische Element spontaner Information kdnnte sogar kontraproduktiv sein.
Fehlt es dem Gliubiger hingegen an dieser Fahigkeit, bedarf es zu Initialisierung und
Vitalisierung der Informationsnachfrage eines Informationsangebots durch den
Schuldner. Letzteres gilt auch fiir den Fall, daB8 sich das Unvermdgen des Glaubigers
erst wahrend einer durch ihn bereits initiierten Informationsversorgung herausstellt.
Fiir das Verhéltnis zwischen spontanen und reaktiven Informationsformen folgt aus
dem Vorhergesagten, dal bei allgemeiner Betrachtung kein Vorrangverhéltnis sponta-
ner Informationspflichten begriindet werden kann. Sowohl reaktive als auch spontane

762 Witte, Informationsverhalten, S. 84 f.

763  Witte, Informationsverhalten, S. 84, weist nach, dafl sowohl eine quantitative als auch eine
qualitative (i.S. von préziserer Artikulation des Informationsbediirfnisses) Steigerung er-
folgt.

764  Witte, Informationsverhalten, S. 84.

765 Eppenberger, Information, S. 132.

766 Eppenberger, Information, S. 133.
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Informationspflichten kénnen jeweils Initialwirkung fiir eine weiterreichende Informa-
tionsversorgung durch die andere Form haben. So kann ndmlich auch das Auskunfts-
oder Einsichtsbegehren einen Informationsbedarf erkennen lassen, der in einem von
der Auskunft oder Einsicht an sich nicht erfafiten Bereich liegt und deshalb im Einzel-
fall eine spontane Informationspflicht nach sich zieht.

3. Fazit

Als Ergebnis der vorangegangen Untersuchung ist somit festzuhalten, dal es sowohl
an einem informationstheoretisch als auch rechtlich begriindeten Rangverhéltnis zwi-
schen den einzelnen Informationsformen fehlt. Zunidchst wurde durch eine informati-
onstheoretische Betrachtung die Erkenntnis gewonnen, dafl die einzelnen Informati-
onsformen in einem grundsétzlichen Verhéltnis der gegenseitigen Ergénzung stehen.
Mafgeblich haben dazu die Untersuchungen zur Zuweisung der Verarbeitungslast bei-
getragen.””” Dabei konnte gezeigt werden, daB jede Informationsform entscheidende
Vorteile aber ebenso auch beachtliche Nachteile aufweist. Erst die gegenseitige Ergén-
zung der Informationsmittel bietet die Chance, die Nachteile einer Informationsform
durch die Vorteile eines anderen Informationsmittels aufzuheben, um auf diesem Weg
das Informationsbediirfnis des Empfangers zu stillen. In der sich anschlieBenden recht-
lichen Untersuchung konnten keine iiberzeugenden Gegengesichtspunkte aufgezeigt
werden. Vielmehr besteht auch aus der Sicht des Rechts kein festes grundsétzliches
Rangverhiltnis zwischen den einzelnen Informationsformen. Gleichwohl hat die Ana-
lyse der einschldgigen Rechtsprechung deutlich gezeigt, dal mit der Feststellung der
grundsitzlichen Gleichrangigkeit nur der erstere von zwei Schritten in der zweistufi-
gen Priifung konkreter Informationsbeziehungen gemacht ist (zum entscheidenden
zweiten Priifungsschritt ausfiihrlich unter D.V.2.c [S. 226 ff.]).

767 Vgl. ausfiihrlich C.IV (S. 115 ff.).
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Die grundsitzliche Gleichrangigkeit der verschiedenen Informationsmittel und ihr
Verhiltnis der gegenseitigen Ergénzung kénnen nicht ohne Auswirkung auf die Erfiil-
lung von Informationsanspriichen bleiben. In Zusammenschau mit den bereits ande-
renorts in dieser Arbeit gewonnen informationstheoretischen Erkenntnissen wird in
diesem Kapital die These vom einheitlichen Recht auf Information als dogmatische
Grundlage aller Informationsanspriiche herausgearbeitet. Neben der theoretischen Ab-
leitung und Untermauerung der These in den Abschnitten I bis IV werden die prakti-
schen Umsetzungsfragen unter V ausfiihrlich erdrtert.

I.  Voriiberlegungen

Zu Beginn der vorliegenden Arbeit wurde unter ausfiihrlicher inter- und intradiszipli-
nérer Analyse Information als die potentielle Ursache fiir die Reduktion von Ungewif3-
heit durch Kommunikation zwischen Menschen definiert.”®® Ausgehend von dieser De-
finition wurde im nichsten Schritt die Kompatibilitdt zwischen informationstheo-
retischen und rechtlichen Grundbedingungen problematisiert und konkretisiert.”” Als
Herausforderung an die Rechtsordnung und die Rechtstheorie wurde dabei die Not-
wendigkeit erkannt, die grundsitzliche Subjektbezogenheit von Information mit der
Objektivitat des Rechts in Einklang zu bringen. Als besonders problematisch erwies
sich dabei das natiirlich unbegrenzte Verlangen nach Information. In rechtlichen Kate-
gorien kann Information damit nur gefalt werden, wenn man diesem Bediirfnis durch
das Recht kiinstlich Grenzen setzt. Ein Informationsverlangen kann im Rechtssinne
folglich nur innerhalb dieser Grenzen beachtlich sein; ndmlich nur soweit, als es um
die Befriedigung eines rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses geht.””” In die-
sem Sinne hat das rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis sowohl eine legitimie-
rende als auch eine begrenzende Funktion. Weil das Informationsbediirfnis im un-

768 Ausfiihrlich unter B.IV (S. 34 ff.).
769 Ausfiihrlich unter B (S. 5 ff.).
770  Ausfiihrlich unter C.II.1.a (S. 53 ff.).
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trennbaren Zusammenhang mit Entscheidungssituationen steht, um deren addquate
Auflosung es letztlich bei allen informationstheoretischen Sachverhalten geht, ist ei-
nem Informationsbediirfnis die rechtliche Anerkennung zuzusprechen, soweit die
nachgefragten Informationen notwendig sind, den Grad an Entscheidungssicherheit zu
erzielen, der nach der konkreten Entscheidungssituation unter Beriicksichtigung der
betroffenen Interessen sozialaddquat akzeptabel ist. Im Mittelpunkt informationsrecht-
licher Sachverhalte steht mithin die Befriedigung des rechtlich anerkannten Informati-
onsbediirfnisses. Der Leistungsinhalt auf Information gerichteter Pflichten ist daher die
Herstellung eines Zustands beim Empfanger, der idealiter einem Zustand der Gewil3-
heit, wegen der Unendlichkeit des Informationsbediirfnisses praktisch jedoch nur ei-
nem bestimmten Grad an Entscheidungssicherheit entspricht. Normen, die ein Rechts-
subjekt zur Informationsleistung verpflichten, regeln in Wahrheit somit nicht primér
das »Wie« der Leistungsbewirkung, sondern bestimmen das »Was«, also den Grad an
Entscheidungssicherheit, der durch die Leistungspflicht erreicht werden soll.

Eine Redewendung besagt: »Viele Wege fithren nach Rom.«””" Fiir die Befriedigung
des rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses beansprucht dieser Satz im iiber-
tragenen Sinn ebenso Giiltigkeit, obwohl es hier nicht um Wege, sondern um Hand-
lungen, genauer um Erfiillungshandlungen geht. Die Varianz des Informationsbediirf-
nisses aufgrund der Subjektbezogenheit von Information sowohl in personeller als
auch in zeitlicher und rdumlicher Dimension erschwert dessen Befriedigung nach star-
ren normativen Vorgaben in bezug auf Art und Weise (des »Wie«). Dem Verkaufer
einer Sache stehen hinsichtlich der Erfiillung seiner Hauptpflichten aus dem Kaufver-
trag (Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache) so gut wie keine Handlungsalternati-
ven zur Verfiigung. Davon unterscheidet sich signifikant die Situation des Informati-
onsschuldners. Zur Leistungserfiillung kann er theoretisch auf verschiedene Informati-
onsmittel zuriickgreifen. Wie unter C.IV ausfiihrlich herausgearbeitet wurde, stehen
die verschiedenen Informationsmittel auch nicht in einem Verhéltnis der ausschlies-
senden Konkurrenz, sondern vielmehr der gegen- und wechselseitigen Ergénzung.

Mit einem gewissen Erstaunen stellt man vor diesem Hintergrund fest, dal bei In-
formationsanspriichen und Informationspflichten ganz {iberwiegend die Betonung
mehr auf dem »Wie« als dem »Was« der Leistungserfiillung liegt.”” Eine Ausnahme
sind die Diskussionen um das Auskunftsrecht des nichtgeschiftsfiihrenden oHG-Ge-
sellschafters und des Kommanditisten.”” Hier setzt sich unter dem Eindruck der Figur

771 Die genaue Herkunft dieser aus dem Lateinischen stammenden Redewendung ist unklar.
Sie geht wohl von der Vorstellung aus, das Rom der (geistige) Mittelpunkt der Welt ist
(Duden — Redewendungen (Band 11), 2. neubearbeitete und aktualisierte Auflage, Mann-
heim 2002)

772 RGZ 100, 150, 152; Kriiger, in: MinchKomm-BGB, § 259, Rn 43; Wolf, in: Soergel,
§ 260 Rn 60; Jkels, Rechnungslegung, S. 158 ff.; G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB,
§ 259 Rn 24 f.; tendenziell Lowisch, in: E/B/J, § 87c Rn28; Griineberg, in: Bamber-
ger/Roth, § 259 Rn 12.

773 BGH ZIP 1983, 935, 936 = WM 1983, 910, 911 (KG); BGH WM 1992, 875, 876 (KG);
OLG Stuttgart NZG 2002, 1105, 1106; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, § 7 112 a bb
(S. 377); K. Schmidt, Informationsrechte, S. 68 f.; Huber, ZGR 1982, S. 539 ff.; Mayen, in:
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vom Stammrecht auf Information zunehmend die Einsicht durch, da3 Auskunft und
Einsicht nur verschiedene Mittel zur Erfiillung ein und desselben Informationsanspru-
ches sind. Im Mittelpunkt steht damit bereits das »Was« und weniger das »Wie« der
Informationspflicht. Im Ubrigen konzentriert sich das Interesse primér auf die Frage
nach dem »Ob« eines Informationsanspruchs und man sieht sich, in der traditionellen
Dogmatik verharrend, gezwungen, damit zwingend und abschlieBend auch das »Wie«
der Informationserfiillung zu verkniipfen und zu beantworten. »Ob« und »Wie« wer-
den als untrennbare Einheit des Informationsanspruchs verstanden. So wird beispiels-
weise ein Anspruch nur hinsichtlich des Informationsmittels Auskunft bejaht, die
Moglichkeit der Einsicht hingegen auch dann abgelehnt, wenn die Auskunft nicht wei-
terhilft, weil die Anspruchsgrundlage hinsichtlich des »Wie« der Leistungserfiillung
nur die Auskunft und nicht aber die Einsicht nennt.

E/B/J, § 118 Rn 13; Ulmer, in: Staub, § 118 Rn 25; Weipert, in: E/B/J, § 166 Rn 28 f.;
Grunewald, in: MinchKomm-HGB, § 166 Rn 11 ff.; Martens, in: Schlegelberger,
§ 166 Rn 18 ff.
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Dieses Problem der traditionellen Auffassung, fiir jedes Informationsmittel eine eigene
Anspruchsgrundlage vortragen zu miissen, um zu dem als richtig erkanntem Ergebnis
— der Befriedigung eines rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses — zu gelan-
gen, ist hausgemacht und vermeidbar.”* Die Figur vom Stammrecht auf Information
weist den richtigen Weg, den es weiter auszubauen und zu begradigen gilt. Mittel dazu
ist die Erkenntnis, dafl es bei Informationspflichten einzig und allein um die Errei-
chung eines im Verpflichtungsgrund selbst vorgegebenen Grads an Entscheidungssi-
cherheit geht. Ist eine Verpflichtung zur Information einmal begriindet, gilt es einzig
das rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis zu befriedigen. Allein darauf ist die
Leistungsbeziehung, der Anspruch auf Information gerichtet und nicht, wie es die noch
herrschende Sichtweise sieht, auf die Vornahme einer bestimmten Leistungshandlung
(Auskunft, Einsicht oder Aufklirung).””” Daraus folgt, daB der Weg zur Leistungser-
fiillung weitestgehend offen ist. Unvereinbar ist damit, den Gldubiger abschlieBend auf
jene Informationsform zu verweisen, die regelméBig durch die Information gewahren-
de Norm (mit) vorgegeben ist. Es verbietet sich unter dem Primat der Befriedigung des
Informationsbediirfnisses, Auskunft, Einsicht und spontane Informationsformen als
eigenstindige, abschlieBende und jeweils begriindungsbediirftige Anspriiche zu be-
handeln; genau das Gegenteil muf3 der Fall sein.

Macht man sich diese Erkenntnis zu eigen, ist es nur noch ein kleiner und konse-
quenter Schritt zur These vom einheitlichen Recht auf Information. Die Kernaussage
der These vom einheitlichen Recht auf Information lautet: Begriindet eine Rechtsbe-
ziehung einen Anspruch auf Information, beinhaltet dieser zwangsldufig alle Informa-
tionsformen, die notwendig sind, um das jeweils rechtlich anerkannte Informationsbe-
diirfnis zu befriedigen. Alle Informationsmittel sind nur Teilaspekte eines Ganzen,
dem einheitlichen Recht auf Information, und sind dem Anspruch auf Information sy-
stembedingt immanent. Folglich gibt es nicht die Rechte auf Information differenziert
nach Informationsmitteln, sondern nur das Recht auf Information. Es bedarf nicht fiir
jedes Informationsmittel einer eigenstdndigen (neuen) Anspruchsgrundlage. Notwen-
dig aber zugleich ausreichend ist vielmehr eine Information gewéhrende Anspruchs-
grundlage. Das konkrete Informationsmittel riickt damit in den Hindergrund. Die ge-
setzliche Vorgabe hinsichtlich einer bestimmten Form der Leistungserbringung hat nur
noch tendenziellen aber keinen abschlieBenden Charakter mehr. Der Glaubiger braucht
sich folglich nicht auf das gesetzlich vorgegebene Informationsmittel verweisen zu

774 Ebenso bereits Eppenberger, Information, S. 128, in bezug auf die Aktionérsinformation.

775 In bezug auf das Informationsrecht des Gesellschafters so auch K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, § 21 III 1 ¢ (S. 627); a.A. Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259, Rn 43; Wolf, in:
Soergel, § 260 Rn 60; lkels, Rechnungslegung, S. 158 ff.; G. H. Roth, in: MiinchKomm-
BGB, § 259 Rn 24 f.
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lassen, sondern kann ohne Aktivierung einer neuen Anspruchsgrundlage auf die ande-
ren Informationsformen zuriickgreifen, sollte sein rechtlich anerkanntes Informations-
bediirfnis durch das gesetzlich bevorzugte Informationsmittel nicht befriedigt werden
kénnen.””® Wollte man es anders sehen, lieBe man die Leistungsbewirkung im hier ver-
tretenen Sinne den Zufilligkeiten des Einzelfalls iiberlassen. Die Befriedigung des
rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses kann und darf aber nicht davon abhén-
gen, ob der Gldubiger, dem einzig Einsicht durch die Anspruchsgrundlage gewéhrt
wird, die notwendigen Féhigkeiten zur Herstellung von Querverbindungen zu Sekun-
dérwissen hat bzw. entsprechende Unterlagen erstellt worden sind, der Auskunftssu-
chende sein Informationsbediirfnis hinreichend prézise artikulieren kann bzw. der
Auskunftsverpflichtete »freiwillig« Querbeziige aufzeigt oder der Aufklarungspflichti-
ge im entscheidenden Zeitpunkt die fiir den Gliubiger relevanten Daten und Fakten
mitteilt. Ordnen Recht oder Gesetz an, dal3 ein Rechtssubjekt in einer bestimmten Si-
tuation durch ein anderes Rechtssubjekt zu informieren ist, damit ersteres in die Lage
versetzt wird, eine offene Entscheidungssituation mit einer der Rechtsordnung ausrei-
chend erscheinenden Sicherheit auflésen zu konnen, so kann, will man diese Grund-
entscheidung des Gesetzes ernst nehmen, den Zufilligkeiten des Einzelfalls nicht da-
durch zum Sieg verholfen werden, dafl beim »Versagen« der primir vom Gesetz
bevorzugten Informationsform die anderen Informationsmittel partout ausgeschlossen
sind.

Der entscheidende Vorzug der These vom einheitlichen Recht auf Information liegt
also im Wegfall der Notwendigkeit, fiir jedes Informationsmittel eine eigene An-
spruchsgrundlage vorweisen zu miissen. Soweit und solange ein rechtlich anerkanntes
Informationsbediirfnis nicht befriedigt ist, stehen, ihre Geeignetheit vorausgesetzt, alle
Informationsmittel zur Anspruchserfiillung zur Verfiigung und sind auch einforderbar.
Zwischen den einzelnen Informationsmitteln findet ein flieBender Ubergang vom einen
zum anderen statt, wenn das letztere zu diesem Zeitpunkt der Leistungserfiillung zur
Befriedigung des Informationsbediirfnisses besser geeignet erscheint. Ein spéterer
Riickgriff auf das zunichst verwendete Informationsmittel ist damit nicht ausgeschlos-
sen. Die Informationsformen stehen in einem stindigen Wechselspiel der gegenseiti-
gen Ergidnzung und Erweiterung mit dem Ziel einer optimalen Informationsversorgung
des Glaubigers. Die These vom einheitlichen Recht auf Information projiziert das in-
formationstheoretisch herausgearbeitete Wechselspiel der Informationsmittel in die
rechtliche Dimension.

Beispiel: Aufkldrung sensibilisiert vielfach erst das Informationsverlangen. In der
Folge bittet der Glaubiger um Auskunft iiber diese oder jene Tatsache. Die so erlang-
ten Erkenntnisse leiten sein Informationsbediirfnis in eine bis dato vollkommen unbe-
kannte Richtung. Weil in diesem Zusammenhang aber eine iiber das Notwendige hi-
nausgehende Verarbeitung der Daten und Fakten durch den Schuldner unerwiinscht ist,
bedarf es nunmehr der Einsicht in vorhandene Unterlagen. Nicht alle sich daraus erge-
benden Fragen lassen sich aber mit Hilfe der Unterlagen beantworten. Das Wissen des
Schuldners ist gefragt, um die fehlenden Querverbindungen herstellen zu koénnen.

776  Ausfiihrlich zur Bestimmung des Informationsmittels D.V (S. 217 {f.).
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MubBte der Schuldner erkennen, daf3 der mit der Frage angesprochene Themenkreis in
Zusammenhang mit einem anderen, bis dahin unangesprochenen steht, so hat er den
Glaubiger auch darauf hinzuweisen. Voraussetzung ist jedoch immer, daf3 das jeweili-
ge 7};ﬁormationsmittel zur Befriedigung des Informationsbediirfnisses erforderlich
ist.

Das soeben beschriebene Wechselspiel der Informationsmittel fiihrt natiirlich nicht
dazu, daB bei jedem Informationsanspruch der Gldubiger den Einsatz aller Informati-
onsformen einfordern kann. Im Regelfall sollte durch die vom Gesetz vorgegebene
Form das rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis befriedigt werden konnen, so
dafB iiberhaupt kein Grund fiir den Riickgriff auf die anderen Informationsmittel be-
steht. Die These vom einheitlichen Recht auf Information entfaltet daher vor allem
dann ihre volle »Schlagkraft«, wenn der Schuldner mit Hilfe der vom Gesetz vorgese-
henen Mittel nicht gewillt ist, seiner Informationspflicht nachzukommen. Ein weiteres
wichtiges Anwendungsfeld sind jene Fille, in denen der Schuldner zwar prinzipiell
Willens ist, seiner (allgemeinen) Informationspflicht nachzukommen, dazu aber mit
dem gesetzlich vorgeschriebenen Mittel nicht in der Lage ist, einen freiwilligen Ein-
satz anderer Formen gleichwohl — aus traditioneller Sicht zu Recht — verweigert. Eine
Informationsverweigerung kann der Schuldner in diesen Fillen und generell nicht
mehr mit dem formalen Argument begriinden, seine geschuldete Informationsleistung
bewirkt zu haben, indem er die in der Anspruchsgrundlage genannte Leistungshand-
lung vorgenommen hat, ohne daf} das Informationsbediirfnis damit befriedigt worden
wire:”™ Es ist Information und nicht bloB eine bestimmte Leistungshandlung geschul-
det!

777 Dazu ausfiihrlich unter D.V.2.c.cc(2) (S. 232 ff.).

778 So aber die wohl ganz herrschende Meinung; vgl. nur RGZ 100, 150, 152; OLG Hamm
NZG 2001, 73 ,74; Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259, Rn 43; Wolf, in: Soergel,
§ 260 Rn 60; Jkels, Rechnungslegung, S. 158 ff.; G. H. Roth, in: MinchKomm-BGB,
§ 259 Rn 24 f.; tendenziell auch Léowisch, in: E/B/J, § 87c Rn28; wie hier im Ansatz
Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 125; so auch offenbar OLG
Diisseldorf NJW-RR 1996, 1464, 1465.
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Die so verstandene These vom einheitlichen Recht auf Information vermag bei der
Pflichterfiillung bestehende Unzulénglichkeiten aufgrund der Behandlung der einzel-
nen Informationsmittel als eigenstdndige Rechte/Anspriiche zu beheben. Gleichwohl
ist die These vom einheitlichen Recht auf Information kein Wundermittel fiir den
Gldubiger und zugleich kein Alptraum fiir den Schuldner.

1. Grundvoraussetzung: Anspruch auf Information

Zuvorderst gilt es, ein moglicherweise aufgekeimtes Mifverstindnis zu korrigieren:
Die These vom einheitlichen Recht auf Information begriindet kein Recht auf Informa-
tion. Zwingend setzt sie einen Anspruch auf Information voraus. Insoweit unterschei-
det sich die hier vertretene These von der Figur des Stammrechts auf Information.’””
Jene dient in verbandsrechtlichen Beziechungen nédmlich auch der Begriindung des mit-
gliedschaftlichen Anspruchs auf Information.”® In einem Schichtenmodell betrachtet,
steht das Stammrecht auf Information in dieser Funktion eine Ebene unter der These
vom einheitlichen Recht auf Information, namlich auf der anspruchsbegriindenden. Im
Verbandsrecht baut damit die hier vertretene These auf die Figur vom Stammrecht auf
Information auf. Ein weiterer Unterschied besteht zudem darin, dafl die Lehre vom
mitgliedschaftlichen Stammrecht auf Information aus diesem einzelne, auf jeweils ein
passendes Informationsmittel bezogene Informationsanspriiche ableiten will.”' Sie
spricht daher noch von dem Auskunfts- oder dem Einsichtsrecht — obwohl immer wie-
der betont wird, daB es sich nur um Teilauspragungen des Ganzen handle — und nicht
wie nach der hiesigen These konsequent von dem einen einheitlichen Recht auf Infor-
mation. Dieser Unterschied ist freilich eher akademischer Natur. In der praktischen
Anwendung kommen beide Ansichten in aller Regel zu identischen Ergebnissen. Fiir
die iibrigen informationsrechtlichen Sachverhalte spielt der Unterschied hingegen eine
herausragende Bedeutung, weil es dort an einer polypotenten Anspruchsgrundlage, wie
sie mit der Lehre vom mitgliedschaftlichen Stammrecht auf Information fiir das Ver-
bandsrecht existiert, fehlt.

Setzt somit die These vom einheitlichen Recht auf Information zwingend eine auf
Informationsgewdhrung gerichtete Anspruchsgrundlage voraus, gilt es nunmehr den
Begriff der Anspruchsgrundlage (des Anspruchs) zu konkretisieren. Was ist unter dem

779 Vgl. dazu ausfiihrlich unter C.11I (S. 92 ff.), insbesondere C.I11.4 (S. 99 ff.).

780 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 38 f.; derselbe, Gesellschaftsrecht, § 21 III 1. (S. 624 ff.);
Wiedemann, Gesellschaftsrecht, § 7 112 a aa (S. 374).

781 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 38; dhnlich Ebenroth, Kontrollrechte, S. 51 f.
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Begriff des Anspruchs im Sinne der These vom einheitlichen Recht auf Information zu
verstehen?

Nach der Legaldefinition des § 194 Abs. 1 BGB ist ein Anspruch das Recht, von ei-
nem anderen ein Tun oder Unterlassen verlangen zu konnen. Ein Anspruch im Sinne
des § 194 Abs. 1 BGB kann dabei vermdgensrechtlicher als auch nichtvermdgens-
rechtlicher Natur sein. Er kann daher auf Tun oder Unterlassen jeglicher Art gerichtet
sein.”®? Wesentlich fiir den Begriff des Anspruchs sollen zudem die Bestimmtheit des
Berechtigten, des Verpflichteten und sein Inhalt sein.”®

Steht dem Gldaubiger ein Anspruch auf Information im Sinne des § 194 Abs. | BGB
zu, so flihrt dies zum einheitlichen Recht auf Information.

Daran bestehen keine Zweifel, wenn der Glaubiger einen Anspruch gegen den In-
formant auf spontane Information hat und dieser auch einklagbar ist. Wer einem ande-
ren Rechtssubjekt spontane Information schuldet, wird unter keinem Gesichtspunkt
benachteiligt, wenn reaktive Informationsformen von dieser Pflicht mit umfaft wer-
den.”™ Zu einer Benachteiligung des Schuldners wiirde die Erfassung reaktiver Infor-
mationsmittel nur dann fithren, wenn durch ihre Geltendmachung mehr Information
preisgegeben werden miifite, als nach Sinn und Zweck der Anspruchsgrundlage zur
Befriedigung des rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses geschuldet ist. Die
These vom einheitlichen Recht auf Information deckt einen derartigen weitergehenden
Einsatz nichtbenannter Informationsmittel nicht.

Die iiberwiegende Anzahl spontaner Informationspflichten ist hingegen dadurch ge-
kennzeichnet, daB} sie nicht einklagbar sind. Ihre schuldhafte Verletzung zieht lediglich
Schadenersatzanspriiche nach sich. In diesen Féllen iiberzeugt die Anwendung der
These vom einheitlichen Recht auf Information nicht. Eine sinnvolle Einbeziehung
dieser Pflichten in den Anwendungsbereich ist nicht moglich, weil die Aufdeckung der
Nichterfiillung in aller Regel den Verlust des zu befriedigenden Informationsbediirf-
nisses voraussetzt. Die Erkenntnis unzureichender Informationsleistung setzt seitens
des Gléubigers ndmlich genau jene Information voraus, die der Schuldner verpflichtet
war zu leisten. Die These vom einheitlichen Recht auf Information ist somit nur auf die
Gruppe spontaner Informationspflichten anwendbar, die auch im Falle ihrer Nichter-
fiillung einklagbar sind. Sie kommen vor allem im Gesellschaftsrecht in Form von pe-
riodischen oder ereignisabhéngigen Berichtspflichten vor.

Kann der Glaubiger hingegen nach der Anspruchsgrundlage nur Auskunft verlan-
gen, so soll aus der Auskunftspflicht des Schuldners nicht schlechthin eine Informati-
onspflicht sua sponte abgeleitet werden konnen.”® Eine Begriindung wird nicht gege-
ben. Als Grund konnte allenfalls die mit den spontanen Informationspflichten ein-

782  von Feldmann, in: MiinchKomm-BGB, § 194 Rn 21.

783  Walter, in: Soergel, § 194 Rn 1.

784  Ahnlich bereits Eppenberger, Information, S. 72: »Nach dem Grundsatz a majore ad mi-
nus darf wohl aus jeder Mitteilungspflicht auch eine *Informationspflicht auf Anfrage hin’
abgeleitet werden, soweit die verlangte Information im Bereich des schon spontan Ge-
schuldeten liegt.«

785 Eppenberger, Information, S. 33; dhnlich auch Hauser, Informationsbeschaffung, S. 187.
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hergehende Zuweisung der Initiierungslast angefiihrt werden. Wie unter D.V.2.a
(S. 219 ff.) aber ausfiihrlich zu zeigen sein wird, ist dem Schuldner diese Last nur in
jenen Féllen zugewiesen, in denen anderenfalls der Informationsproze3 zum Erliegen
kéme. Diese Bedenken koénnen daher nicht durchgreifen.

Ist der Schuldner nach der Anspruchsgrundlage zur Gewdhrung von Einsicht ver-
pflichtet, ergeben sich ebenso keine Bedenken hinsichtlich des Riickgriffs auf die an-
deren Informationsmittel.

Die These vom einheitlichen Recht auf Information ist mithin auf all” jene Fille an-
wendbar, in denen kraft Gesetz oder Rechtsgeschift der Glaubiger die Rechtsmacht
besitzt, vom Schuldner die Befriedigung seines Informationsbediirfnisses zu verlan-
gen, er also ein subjektives Recht auf Information hat.”*® Der Anspruch auf Informati-
on gibt ihm die Rechtsmacht, Information verlangen zu diirfen und ggf. gerichtlich
durchzusetzen.”’

Auf der anderen Seite iiberzeugt der so verstandene Ansg)ruchsbegriff, wenn er alle
jene vornehmlich handels-"** und kapitalmarktrechtlichen™ Normen aus dem Anwen-
dungsbereich der These vom einheitlichen Recht auf Information ausnimmt, die dem
Schuldner zwar eine Pflicht zur Information auferlegen, dem Glaubiger aber keinen
eigenen Anspruch auf diese Information geben.”” Fehlt dem Gliubiger mangels Zu-
ordnung eines subjektiven Rechts auf Information die Rechtsmacht, von einem ande-
ren Rechtssubjekt Information verlangen zu kénnen, weil die diesem auferlegte Infor-
mationspflicht nur in Form einer objektiv-6ffentlichen Pflicht besteht, so wiirde es der

786 Zum Begriff des subjektiven Rechts und die Einordnung des Anspruchs als Unterfall La-
renz/Wolf, BGB-AT, § 14 (S. 270 ff.), § 15 IV (S. 302 ft.).

787 Vgl. zur »Briickenfunktion« des Anspruchsbegriffs zwischen der materiellen Berechtigung
und deren prozessualen Durchsetzung Larenz/Wolf, BGB-AT, § 151V 1. b) (S. 303).

788 Registerpublizitit z.B. §§ 10, 13 ff, 29, 31, 53, 106, 143, 162, 325 HGB; § 4 PartGG; §§ 7,
39, 40, 54, 57, 65, 67 GmbHG; §§ 10, 11, 12, 14, 16 Abs. 5, 28, 59, 78 Abs. 2, 82, 84
GenG; §§ 20 Abs. 6, 36, 40, 42, 97, 106, 124, 188, 190, 195, 169, 201 AktG; § 33 VAG;
§§ 16, 19, 38, 51, 61, 77, 86, 104, 111, 119 f., 130, , 137, 140 UmwG (ausfithrlich Merkz,
Unternehmenspublizitit, S. 133 ff. und 149 ff.).

789 §§ 15, 15a, 25 i.V.m. 21, 26 WpHG, § 39 Abs. 1 Nr. 3 BorsG i.V.m. §§ 63 ff BérsZulV;
§ 40 BorsG i.V.m. §§ 53 ff BorsZulV, § 42 (amtlicher Markt) und 54 S.2 (geregelter
Markt) BorsG i.V.m. der Borsenordnung des jeweiligen Handelsplatzes (z.B. §§ 63, 64
bzw. 71 BérsO FWB).

790 Soweit die Informationspflicht aber auch im Interesse Dritter besteht, steht dem fehlenden
subjektiven Recht nicht entgegen, ihnen wenigstens die Rechtsmacht zu mittelbaren
Durchsetzung einzurdumen. Z.B. konnen Dritte hinsichtlich der Pflicht zur Offenlegung
gem. § 325 HGB nach § 335a S. 3 1. HS HGB einen Antrag auf Einschreiten des Register-
gerichts stellen (vgl. hierzu auch EuGH Slg. 1997, 1-6843 Tz. 18 ff [Daihatsu]; LG Berlin
ZIP 2001, 1636 ff. mit Anm. Hirte). Dieses hat nach § 335a S. 1 HGB i.V.m. 140a Abs. 2
FGG ein Zwangsgeld gegen die Mitglieder des vertretungsberechtigten Organs der sdu-
migen Kapitalgesellschaft festzusetzen. In Anlehnung an den Gedanken des § 335a Abs. 1
S. 3 1. HS HGB wire denkbar, daf} der einzelne bei fehlender Drittschutzwirkung einer 6f-
fentlich-rechtlichen Informationspflicht zumindest im eigenen Namen Erfiillung der
Pflicht gegeniiber der Allgemeinheit, also »Leistung an alle«, verlangen kann.
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fehlenden gesetzlichen Anerkennung eines subjektiven Rechts auf Information wider-
sprechen, wenn dem Glaubiger quasi iiber die Hintertiir eine vergleichbare Rechtsposi-
tion mit Hilfe der These vom einheitlichen Recht auf Information zugesprochen wer-
den wiirde. Die These vom einheitlichen Recht auf Information findet damit auf
lediglich objektiv-6ffentliche Informationspflichten keine Anwendung. Der Gliubiger
einer GmbH kann von dieser daher beispielsweise nicht Auskunft oder Einsicht ver-
langen, wenn die gem. § 325 Abs. 1 HGB zum Handelsregister einzureichenden Unter-
lagen unvollstdndig oder unrichtig und daher ungeeignet sind, das in § 325 HGB recht-
lich anerkannte Informationsbediirfnis zu befriedigen. Die Erkenntnisse, die zur
Ableitung der These vom einheitlichen Recht auf Information gefiihrt haben, bleiben
allerdings auch hier nicht ganz ohne Wirkung. Insbesondere kann sich der Informati-
onspflichtige nicht auf die Erfiillung seiner Informationspflicht allein kraft Vornahme
formaler Handlungen berufen.””" Auch hier gilt: Die Pflicht zur Information heiBt Be-
friedigung des jeweils rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses, nicht mehr aber
auch nicht weniger. Konsequenzen zeitigt dieses Verstindnis vor allem dann, wenn zur
Kompensation der fehlenden Rechtsmacht wenigstens im Falle der Nichterfiillung
Sanktionen, beispielsweise in Form von Schaldenersatzansprl’ichen,792 bestehen.

Die These vom einheitlichen Recht auf Information stellt somit ein addquates recht-
liches Instrumentarium zur Verfiigung, wenn die Rechtsordnung dem Gléubiger ledig-
lich eine Anspruchsgrundlage zur Seite stellt. Lassen sich mit der These vom einheitli-
chen Recht auf Information aber auch komplexere Strukturen schliissig erkldren? Wie
verhélt es sich, wenn innerhalb einer Rechtsbeziehung eine Vielfalt von Anspruchs-
grundlagen existiert oder ein gestaffeltes System von Informationspflichten und In-
formationsanspriichen besteht? Markantes Beispiel fiir eine Rechtsbeziehung mit einer
Vielfalt von Anspruchsgrundlagen ist das Recht des Handelsvertreters auf Information
gem. § 87c HGB. Als Beispiel fiir ein gestaffeltes Informationssystem aus Informati-
onspflichten und Informationsanspriichen ist die borsennotierte Aktiengesellschaft be-
sonders instruktiv. Bei diesen Konstellationen fragt sich, ob die These vom einheitli-
chen Recht auf Information nicht der gesetzlichen Regelung widerspricht. Dem ist
jedoch nicht so. Vielmehr verhilt es sich genau umgekehrt: Der Gesetzgeber hat —
wohl unter unbewuBlter Beriicksichtigung der hier herausgearbeiteten informations-
theoretischen Aspekte — durch sehr detaillierte Vorgaben die Erkenntnisse, die zur
These vom einheitlichen Recht auf Information gefiihrt haben, normativ umgesetzt.
Durch die zeitlich klare Staffelung der einzelnen Informationspflichten und gegebe-
nenfalls deren Ergidnzung durch Informationsanspriiche hat er, unter Abwégung des
Interesses des Schuldners an moglichst geringer Belastung einerseits und dem Interes-
se des Gldubigers an einer weitgehenden Befriedigung seines Informationsbediirfnis-

791 So aber fiir die »Verwirkung« des Zwangsgelds, die allein an formelle Erfordernisse
kniipft, wihrend die Nichteinhaltung der materiellen Einzelpflichten in der Regel als Ord-
nugswidrigkeit oder in gravierenden Fillen sogar als Straftat verfolgt wird (Dannecker, in:
GroBKomm-HGB, Vor §§ 335 Rn 3; Quedenfeld, in: MiinchKomm-HGB, § 335Rn 3;
Budde/Hense, in: Beck Bil-Komm, § 335 Rn 2).

792 Vgl etwa die Neuregelung der §§ 37b — c WpHG.
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ses andererseits, fiir den jeweiligen Informationszeitpunkt das passendste Informati-
onsmittel gewahlt, um den Informationsbedarf moglichst situationsgerecht zu stillen.

2. Informationsrecht des Handelsvertreters gem. § 87¢ HGB

Ohne weiteres einsichtig ist dies beim Informationsrecht des Handelsvertreters. Gem.
§ 87c HGB stehen dem Handelsvertreter zur Geltendmachung und Durchsetzung sei-
ner Provisionsanspriiche’”” und sonstiger Anspriiche’””* (mit Ausnahme des § 89b
HGB) aus dem Handelsvertretervertrag verschiedene Informationsmittel zur Verfii-
gung, die es ithm ermoglichen, situationsspezifisch auf mogliche Defizite der anderen
Informationsformen zu reagieren. § 87c HGB schreibt dazu in zeitlicher Hinsicht in
gewissen Bahnen eine Rangfolge der einzelnen Informationsmittel vor.””> Auf diese
Weise werden sinnvoll die widerstreitenden Interessen von Schuldner und Glaubiger
in Einklang gebracht, wobei auch bereits anderenorts gewonnene informationstheoreti-
sche Uberlegungen Eingang gefunden haben. Weil es im Ergebnis vor allem um Provi-
sionsanspriiche des Handelsvertreters gegen den Unternehmer geht, verpflichtet
§ 87c Abs. 1 HGB den Unternehmer zunéchst iiber die Provisionen abzurechnen, auf
die der Handelsvertreter Anspruch hat. Im Normalfall ist mit der Abrechnung das
rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis des Handelsvertreters befriedigt. Durch die
schriftliche Zusammenstellung aller provisionspflichtigen Geschifte ist der Handels-
vertreter ndmlich in der Lage, die ihm gebiihrenden Provisionen nachzupriifen, insbe-
sondere durch Abgleich mit seinen eigenen ordnungsgemdfl gefiihrten Unterlagen.
Sind sich Unternehmer und Handelsvertreter aufgrund der Abrechung iiber die Provi-
sionen einig, bedarf es mangels bestehender Unsicherheit der weiteren Rechte aus
§ 87c Abs. 2 bis 4 HGB nicht.”® Sie sollen dem Handelsvertreter nimlich nur ermdg-
lichen, die Richtigkeit der Abrechnung zu priifen, so daf sie gegenstandslos werden,
wenn der Handelsvertreter die Abrechnung anerkannt hat. Bestehen hingegen Zweifel
an der Richtigkeit oder Vollstdndigkeit der Abrechnung, bieten Buchauszug, Auskunft
und Bucheinsicht die Moglichkeit zur »Ergdnzung« der Abrechnung, indem der Han-
delsvertreter seinen Verdacht auf unzureichende Abrechnung bestétigen und offene
Fragen kldren kann bzw. sich beantworten 148t. Mittel erster Wahl ist dazu im Regel-
fall der Buchauszug. Er ermdglicht dem Handelsvertreter auf einfache und sehr effek-

793 So die h.M. BGH NJW 1981, 457; v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87¢
Rn 2 f; Kiistner, HVR 1, Rn 1353; Roth, in: Koller/Roth/Morck, § 87c¢ Rn 1.

794 So weitergehend Lowisch, in: E/B/J, § 87¢ Rn 39.

795  Kiistner, HVR 1, Rn 1358; v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87¢ Rn 21; Lo-
wisch, in: E/B/J, § 87¢ Rn 3.

796 BGH NJW 1961, 1059; BGH NJW 1981, 457; BGH WM 82, 152, 153, BGH NJW 1996,
588; Kiistner, HVR 1, Rn 1438; v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87c
Rn 21; Roth, in: Koller/Roth/Morck, § 87¢ Rn9; a.A. Lowisch, in: E/B/J, § 87c¢ Rn4;
Baumbach/Hopt, HGB, § 87c Rn 19.
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tive Weise die mit der Abrechnung mitgeteilten Daten und Fakten zu verifizieren.”’
Aus diesem Grund kann der Handelsvertreter auf das Auskunftsrecht nach § 87c
Abs. 3 HGB erst zuriickgreifen, wenn trotz der Rechte aus den Absétzen 1 und 2 wei-
terhin Unklarheiten bestehen, weil die notwendigen Daten und Fakten nicht in den Ge-
schiftsunterlagen enthalten sind.””® Der Auskunftsanspruch gibt dem Handelsvertreter
die Moglichkeit, auch solche fiir die Berechnung des Provisionsanspruchs erhebliche
Umstéinde zu erfahren, die sich nicht aus den Biichern des Unternehmens ergeben.”’
Er dient somit ebenfalls der leichteren Nachpriifung der Provisionsabrechnung.*® Die-
ser Ergdnzungsfunktion entspricht es auch, daB3 der Anspruch auf Auskunft nicht nur
bei Unvollstdndigkeit, sondern auch bei Unklarheit besteht, etwa weil der Buchauszug
so umfangreich ist, dal er nur mit unverhdltnismaBigem Aufwand gesichtet werden
kann, dem Unternehmer hingegen die Auskunft ohne unzumutbarem Aufwand mdog-
lich ist.**" Ahnlich verhilt es sich mit dem Recht auf Einsicht. Zwar hat der Handels-
vertreter die Wahl, ob er Erteilung eines Buchauszuges oder Bucheinsicht verlangt,
doch kann er beide Rechte nicht kumulativ geltend machen.*” Dariiber hinaus schlieBt
die Bucheinsicht ein nachtrigliches Verlangen auf Erteilung eines Buchauszuges
aus.*” Der Buchauszug kann namlich nicht mehr zu Tage bringen als die Bucheinsicht
selbst. Umgekehrt kann aber die Bucheinsicht Kraft der eigenen Inaugenscheinnahme
der Geschiftsunterlagen oder der durch einen vertrauenswiirdigen Dritten ein Mehr an
GewiBheit bringen.*” Wegen des vielfach mit der Einsicht in die Unterlagen des Un-
ternehmers verbundenen stérkeren Eingriffs in dessen Rechtssphére unter Geheimhal-
tungsgesichtpunkten kann Einsicht nur unter der engen Voraussetzung »begriindeter

797 BGH WM 1982, 152, 153. Neben der Verifikation, der in der Abrechnung enthaltenen In-
formationen, kommt dem Buchauszug auch eine mittelbare Kontrollfunktion zu. Im Buch-
auszug sind nidmlich alle Geschifte aufzufiihren, fiir die dem Handelsvertreter nach
§ 87 HGB Provision gebiihrt, mithin auch die lediglich aufschiebend bedingten Provisi-
onsanspriiche nach § 87 Abs. 1 oder 3 HGB.

798 Begriindung Regierungsentwurf BT-Drucks. 1/3856, S.29; BGH BB 1964, 409; BGH
NJW 2001, 2333, 2334; OLG Hamm MDR 1967, 770 = DB 1967, 592, 593; Lowisch, in:
E/B/J, §87c Rn44; v. Hoyningen-Huene, in: MinchKomm-HGB, § 87c Rn 54, 57;
Kiistner, HVR 1, Rn 1470; Briiggemann, in: Staub, § 87c Rn21; Roth, in: Kol-
ler/Roth/Morck, § 87¢ Rn 12; Baumbach/Hopt, HGB, § 87c Rn 23.

799 BGH BB 1964, 409 = BGH LM Nr. 4a zu 87¢ HGB; OLG Hamm MDR 1967, 770 = DB
1967, 592, 593; OLG Koln BB 1972, 467, 468; Kiistner, HVR 1, Rn 1471; Léwisch, in:
E/B/J, § 87c Rn 44.

800 v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87¢ Rn 54.

801 v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87c Rn 58.

802 BGHZ 56, 290, 296 f.; v. Hoyningen-Huene, in: MinchKomm-HGB, § 87c Rn 81;
Kiistner, HVR 1, Rn 1356; Schroder, in: Schlegelberger, § 87¢ Rn 15.

803 BGHZ 56, 290, 296 f.; Schroder, in: Schlegelberger, § 87c Rn 15, 15a; Kiistner, HVR 1,
Rn 1356; v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87c Rn81; Léwisch, E/B/J,
§ 87c Rn 3, 17.

804 BGHZ 56, 290, 296 f.; v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87¢ Rn 81; Briig-
gemann, in: Staub, § 87c Rn 2.
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Zweifel« verlangt werden.** Zusitzlich wird der Unternehmer dadurch geschiitzt, da
er nach seiner Wahl statt dem Handelsvertreter einem von diesem zu bestimmenden
Wirtschaftspriifer oder vereidigten Buchpriifer die Einsicht gewéhrt. Fiir den Fall, daf3
auch Auskunft und Einsicht die Zweifel an der erteilten Abrechnung und dem Buch-
auszug nicht zu beseitigen vermogen, verbleibt dem Handelsvertreter als ultima ratio
schlieBlich noch der Riickgriff auf die eidesstattliche Versicherung gem. §§ 259, 260
BGB.* Fiir das in § 87c HGB normierte Informationsrecht 148t sich mithin festhalten,
daf3 ausgehend von einem Basisinformationsmittel dem Gléubiger flexibel weitere In-
formationsmittel an die Hand gegeben werden, die geeignet sind, weiterhin bestehende
Informationsdefizite zu beseitigen.*”” Hierbei zeigt sich auch sehr deutlich, daf im
Zweifelsfall nur das Zusammenspiel verschiedener Informationsmittel geeignet ist, das
rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis zu befriedigen. Wiirde man sich nur eines
der Informationsmittel wegdenken, wire die Befriedigung des Informationsbediirfnis-
ses in vielen Féllen gefdhrdet. Der Grund ldge haufig schlicht darin, dal dem Handels-
vertreter keine Mittel zur Kontrolle der bisher geleisteten Information zur Seite stehen
wiirden. Unter diesem Aspekt fithren die Informationsrechte nach § 87¢ HGB im Kon-
kreten und die These vom einheitlichen Recht auf Information im Generellen auch zur
Uberpriifung der Leistungserfiillung durch den Gliubiger. Setzt somit § 87c HGB in
Gesetzesform nur jene Erkenntnis um, die letztlich zur Ableitung der These vom ein-
heitlichen Recht auf Information gefiihrt haben, besteht doch in einem Punkt ein un-
aufgeloster Widerspruch: § 87c HGB normiert eigenstindige Anspriiche auf Informa-
tion mit der Folge, daB sie einer selbststindigen Verjihrung unterliegen.*® Anders
dagegen die These vom einheitlichen Recht auf Information: Wie der Name bereits
suggeriert, ist ihr wesenseigen, daB3 nur ein Anspruch auf Information bestehen muf,
dem alle Informationsmittel immanent sind. Praktische Unterschiede werden daher im-
mer dann zu konstatieren sein, wenn es entscheidend auf das Hin und Her, das Wech-
selspiel der Informationsmittel zur Befriedigung des Informationsbediirfnisses an-
kommt. Nach § 87c HGB kann es nédmlich durchaus passieren, daf} der Anspruch auf
eines der Informationsmittel zwischenzeitlich verjéhrt ist und es somit zur Ergdnzung
der noch verbliebenen nicht mehr in Betracht kommt.*” Dieser Widerspruch vermag
aber die gemeinsame und unbestrittene Zweckbasis der Regelung nach § 87¢ HGB und
der These vom einheitlichen Recht auf Information nicht zu iiberdecken. Ausgangs-

805 Zum Teil wird in diesem Zusammenhang von der Subsidiaritdt der Einsicht gesprochen
(Kiistner, HVR 1, Rn 1356).

806 Mit Unterschieden im Detail BGHZ 32, 302 ff.; OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 1995, 351,
352; Kiistner, HVR 1, Rn 1359 (nur in bezug auf Bucheinsicht); v. Hoyningen-Huene, in:
MiinchKomm-HGB, § 87c Rn 65 (nur in bezug auf Auskunft); Léwisch, E/B/J, § 87c
Rn 28; Roth, in: Koller/Roth/Morck, § 87c Rn 14 (Auskunft und Einsicht).

807 A.A. Baumbach/Hopt, HGB, § 87c Rn 1, wonach in der Reihenfolge Buchauszug, Aus-
kunft, Einsicht nicht beliebige Anderungen oder Kopplungen méglich sind.

808 Ganz h.M., vgl. nur BGH NJW 1979, 764; BGH WM 1979, 463, 464; BGH NJW 1981,
457; Lowisch, in: E/B/J, § 87c Rn 20; v. Hoyningen-Huene, in: MiinchKomm-HGB, § 87¢
Rn 5; Schréder, in: Schlegelberger, § 87¢ Rn 11c¢, 17e; Baumbach/Hopt, HGB, § 87c Rn 1.

809 Enger wohl sogar Baumbach/Hopt, HGB, § 87c Rn 1 (siehe bereits Fn. 807).
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und Mittelpunkt ist jeweils das Ziel, ein fest umrissenes Informationsbediirfnis zu be-
friedigen. In § 87c HGB wird der Weg zu diesem Ziel sehr detailliert unter Beriick-
sichtigung der Besonderheiten des Handelsvertreterrechts vorgegeben.*'® Die These
vom einheitlichen Recht auf Information bietet dagegen eine allgemeingiiltige Dogma-
tik zur Erreichung des selben Ziels.

Mit der Konzentration der These vom einheitlichen Recht auf Information auf die
Befriedigung eines Informationsbediirfnisses geht einher, daB grundsitzlich keine U-
berkreuzanwendung®'' stattfindet, wenn mehrere selbstéindige Informationsbediirfnisse
zu stillen sind. In einem solchen Fall sind Voraussetzungen und Rechtsfolgen separat
fiir das jeweilige Informationsbediirfnis zu behandeln. Dies gilt freilich insoweit nicht,
als Informationsbediirfnis 1 und Informationsbediirfnis 2 in Teilbereichen deckungs-
gleich sind oder gar Informationsbediirfnis 1 Teilmenge von Informationsbediirfnis 2
ist.

3. Informationssystem in der (borsennotierten) Aktiengesellschaft

Die These vom einheitlichen Recht auf Information bietet auch ein iiberzeugendes Er-
klarungsmodell fiir komplexe Informationssituationen, wie sie beispielsweise in der
borsennotierten Aktiengesellschaft vorzufinden sind. Schwierigkeiten fiir ein schliissi-
ges Erklarungsmodell bestehen dabei in zweierlei Hinsicht: Zum einen miissen die ver-
schiedenen aktienrechtlichen Informationspflichten und Informationsanspriiche sinn-
voll zueinander in Beziehung gesetzt und zu einem stimmigen Gesamtbild zusammen-
gefalit werden. Daran anschlieBend ist zum anderen die Verschrinkung zwischen dem
gesellschaftsrechtlichen und dem kapitalmarktrechtlichen Informationssystem aufzu-
zeigen und zu begriinden.

In bezug auf das aktienrechtliche Informationssystem wird die These vom einheitli-
chen Recht auf Information vor allem im Hinblick auf die Ausgestaltung des Informa-
tionsrechts des Aktiondrs Widerspruch hervorrufen. Es besteht ndmlich uneinge-
schrinkter Konsens dariiber, dafl dem Aktionér — anders als dem GmbH-Gesellschafter
(§ 51a GmbHG), oHG-Gesellschafter (§ 118 HGB) oder Kommanditisten (§ 166 HGB)
— kein Recht auf Einsicht zusteht.*'> Nur in Ausnahmefillen soll der Aktionir Einsicht
verlangen kénnen. Uber die gesetzlich geregelten Fille® hinaus ist richterrechtlich
anerkannt, da3 dem Aktiondr in der Hauptversammlung beschrinkt auf ausgewéhlte

810 Die Spezialitit von § 87c HGB betonend bereits BGHZ 55, 201, 205 f.

811 Gemeint ist ein Sachverhalt, indem mehrere rechtlich von einander unabhdmgige Informa-
tionsbedriifnisse bestehen.

812 BGHZ 122, 211, 236 f.; Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 93; Raiser, Kapitalge-
sellschaften, § 16 IV Rn 39 (S. 240); kritisch Heidel, in: AnwKomm-AktG, § 131 Rn 25.

813 Beispielsweise §§ 129 Abs. 4, 175 Abs. 2 S. 1, 179a Abs. 2 S. 1; 293f Abs. 1, 319 Abs. 3,
327c¢ Abs. 3 AktG, §§ 62 Abs. 3 S. 1, 63 Abs. 1,230 Abs. 2 S. 1,238 S. 1 UmwG.
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Unterlagen Einsicht statt Auskunft gewéhrt werden kann,*'* wenn das geduferte In-
formationsbediirfnis damit schneller und zuverlédssiger befriedigt werden kann als
durch eine umfangliche miindliche Auskunft, beispielsweise bei der Mitteilung um-
fangreicheren Zahlen- und Datenmaterials.®”> Demgegeniiber ist nach der These vom
einheitlichen Recht auf Information dem Information gewdhrenden Anspruch jedes In-
formationsmittel immanent. Mit anderen Worten hétte auch der Aktionér die grund-
sétzliche Moglichkeit zur Einsichtnahme in die Gesellschaftsunterlagen. Gleichwohl
148t sich dieses Ergebnis, von Ausnahmen abgesehen, auch mit der hier vertretenen
These nicht begriinden. Der Grund dafiir liegt im Zusammenspiel der {ibrigen Informa-
tionsmittel in der Aktiengesellschaft und der Bedeutung der Einsicht vor allem zu Ve-
rifikationszwecken. Der Einsicht bedarf es nicht, wenn andere Mechanismen in ver-
gleichbarem Umfang hinreichende Sicherheit beziiglich der kommunizierten Daten
und Fakten gewihrleisten und somit das rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis
auch ohne Einsichtsgewdhrung befriedigt werden kann. Die Begriindung liegt in dem
umfassenden Informationssystem der Aktiengesellschaft.

a. Exkurs: Umfang des Auskunfisrechts

Im Mittelpunkt des individuellen Informationsanspruchs des Aktionérs steht das Aus-
kunftsrecht gem. § 131 Abs. 1 AktG.*® Daneben besteht eine Reihe von Informations-
pflichten des Vorstands und des Aufsichtsrats, die vor allem im Zusammenhang mit
der Vorbereitung der Hauptversammlung stehen.®'” Letztere werden nach der von

814 Im Einzelfall kann allerdings die Abgrenzung zwischen schriftlicher Auskunft und Ein-
sicht schwierig sein. Ist etwa die zur Verfiigung gestellte Fotokopie der Geschéftsunterla-
gen schriftliche Auskunft oder bloe Einsicht? Anhand der unterschiedlichen Zuweisung
der Verarbeitungslast wird man vielfach eine Zuordnung vornehmen kénnen. Ahnlich
Wohlleben, Informationsrechte, S. 122, wenn er darauf hinweist, daf} bei einer schriftlichen
Auskunft mittels Fotokopie die entscheidenden Passagen — z.B. mit Leuchtstift — kenntlich
zu machen sind. Dies verkennend dagegen Kubis, in: FS Kropff, 1997, S. 171, 184. Im Er-
gebnis wirkt sich dies freilich wenig aus, da dem Aktiondr auch kein Anspruch auf schrift-
liche Auskunft zustehen soll (BGHZ 101, 1, 15; Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131
Rn 93; Hiiffer, AktG, § 131 Rn 22).

815 BGHZ 101, 1, 15; OLG Koéln ZIP 1998, 994, 998; OLG Diisseldorf WM 1991, 2148,
2153; Heidel, in: AnwKomm-AktG, § 131 Rn 25; Decher, in: AnwKomm-AktG, § 131
Rn 95; Henze, Aktienrecht, FII 1 Rn 829 (S. 311); Hiiffer, AktG, § 131 Rn 22; Raiser,
Kapitalgesellschaften, § 16 IV Rn 45 (S. 243); a.A. Kubis, in: FS Kropff, 1997, S. 171,
184 f., 187; i.E. wohl auch Zsliner, in: K6lnKomm-AktG, § 131 Rn 3, 81.

816 Vossel, Auskunftsrechte, S. 56. Bei Grundlagen- und Strukturentscheidungen finden sich
in den §§293gAbs.3, 295 Abs.1S.2, 319 Abs.3S.4, 320 Abs. 4 S.3, 326 AktG,
§ 64 Abs. 2 UmwG, §§ 73 und 125 UmwG jeweils i.V.m. § 64 Abs. 2 UmwG ergéinzende
Informationsanspriiche.

817 §§ 121 Abs. 3 und 124 AktG. Daneben bestehen bei Grundlagen- und Strukturmafinahmen
weiter hauptversammlungsbezogene Informationspflichten (beispielsweise §§ 179a Abs. 2
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K. Schmidt gepragten Unterscheidung verbandsrechtlicher Informationsrechte in indi-
viduelle und kollektive®'® als kollektive Informationsrechte verstanden, die nicht ge-
geniiber dem einzelnen Aktiondr, sondern gegeniiber dem Organ Hauptversammlung
zu erfiillen sind.*" Unter kollektiven Informationsrechten versteht er die Pflicht der
verantwortlichen Organmitglieder zur Information. Das kollektive Informationsrecht
ist damit als Korrelat zur Organverantwortlichkeit zu verstehen, nicht als Korrelat der
Mitgliedschaft.**” Zunehmend setzt sich auch die Erkenntnis durch,**' daB das indivi-
duelle Recht auf Auskunft und die kollektiven Informationsrechte kein eigenstandiges
Dasein fiihren, sondern in ein Gesamtsystem eingebunden sind, welches letztlich vor
allem der Befriedigung des Informationsbediirfnisses des Aktionirs dient.**> Nach der
hier vertretenen These ist dies eine Selbstverstédndlichkeit informationsrechtlicher
Sachverhalte, denn — zur Wiederholung — sie sind in letzter Konsequenz auf die Be-
friedigung eines bestimmten Informationsbediirfnisses angelegt. Der Weg dahin ist
offen und von sekundédrer Bedeutung.

Die Begriindung zum Regierungsentwurf zur Aktienrechtsnovelle 1965 beschreibt
den Weg zur Befriedigung des Aktiondrsinformationsbediirfnisses dahingehend, daf3
die Vielzahl von Vorschriften zur Unterrichtung des Aktiondrs — vor allem jene iiber
die Rechnungslegung und die Mitteilungspflichten im Zusammenhang mit der Einbe-
rufung der Hauptversammlung — eine entscheidende Grundinformierung des Aktionérs
ermdglicht.*” Dem Charakter einer abstrakt-generellen Regelung entsprechend, kon-

S. 1 und 2, 186 Abs.4 S. 2, 293a, 293f, 319 Abs. 3 S. 1 und 2, 319 Abs. 4 AktG, §§ 8, 63,
127, 192 UmwG).

818 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 15 ff.; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 16 IV Rn 42 f.
(S. 241 t£.); Wohlleben, Informationsrechte, S.2; Wilde, ZGR 1998, S. 423; Grage, Aus-
kunftsrecht, S. 126 f.; Hiiffer, AktG, § 131 Rn2; Grof, AG 1997, 97, 100; Decher, in:
GroBKomm-AktG, § 131 Rn 22; Saenger, Beschluifassung und Kontrolle, S. 14 ff.; kri-
tisch dazu Vossel, Auskunftsrechte, S. 66.

819 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 16 f.; derselbe, Gesellschaftsrecht, § 21 11 2 (S. 628);
Decher, in: Gro3Komm-AktG, § 131 Rn 22.

820 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 16; zustimmend Wilde, ZGR 1998, S. 423, 424.

821 BVerfG NJW 2000, 349, 351 [Daimler-Benz AG]; KG ZIP 1994, 1267, 1269 [Allianz] =
WM 1994, 1479, 1483; KG ZIP 1995, 1590 [Allianz]; andeutend BayObLG ZIP 1996,
1743, 1745 [Miinchener Riick] und BayObLG ZIP 1996, 1945, 1948 [Hypobank]; Eben-
roth, Auskunftsrecht, S.2; K. Schmidt, Informationsrechte, S. 17 f.; derselbe, Gesell-
schaftsrecht, § 28 IV 3 a (S. 842); Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 20 ff.; Kubis, in:
MiinchKomm-AktG, § 131 Rn 7; Grof3, AG 1997, 97; Hirte, ZHR 167 (2003), S. 8, 14 {f.;
Zéllner, in: KolnKomm-AktG, § 131 Rn 6 und Hommelhoff, ZGR 2000, S. 748, 751, spre-
chen von den drei Saulen (Mitteilungspflichten im Zusammenhang mit der Einberufung
der Hauptversammlung, der Erlduterung der BeschluBvorlagen durch den Vorstand sowie
dem Auskunftsrecht) des aktienrechtlichen Informationssystems; Merkt, Unternehmenspu-
blizitdt, S. 260 f.; andeutend Eckardt, in: G/H/E/K, § 131 Rn 1.

822 Aufgrund der Bedeutung der Aktiengesellschaften fiir das gesamte Wirtschaftsystem wer-
den zudem die Informationsinteressen der Offentlichkeit und Glaubiger im verstirkten
MaBe beriicksichtigt.

823  Kropff, Aktiengesetz 1965, S. 184.
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nen Besonderhelten des Einzelfalls freilich nicht in dem notwendigen Umfang bertick-
s1cht1gt werden.** Informationstheoretisch 14Bt sich dieser Gesichtspunkt dahin prizi-
sieren, dal der Schuldner einer spontanen Informationspflicht zur Bestlmmung des
Informationsbediirfnisses bei einer Vielzahl potentieller Empfinger auf einen mehr
oder weniger stark abstrahierten maBgeblichen Empfingerhorizont abstellen muf.**
Auch unterstellt, dal dem informationspflichtigen Vorstand alle Aktiondre durch Fiih-
rung eines Aktienbuches bekannt sind, dndert dies am Problem wenig. Er miifite aus
der Gemengelage unterschiedlichster Interessen bestimmte selektieren und daran die
Informationserfiillung ausrichten. Ein solches Vorgehen wire mit Blick auf § 53a AktG
nicht unproblematisch. Um dennoch der Subjektivitdt von Information in ausreichen-
dem MafBe Rechnung zu tragen, hat der Gesetzgeber dem Aktionér das Auskunftsrecht
gem. § 131 Abs. 1 AktG der zwangsléufig generalisierten Kollektivinformation ergén-
zend zur Seite gestellt: »Mit dessen Hilfe [kann] er sich die zusatzhchen Kenntnisse
verschaffen, die er fiir den sinnvollen Gebrauch seiner Rechte benétigt.«**®

Diesem Normenzusammenspiel kann auch unter rein informationstheoretischen Ge-
sichtspunkten nur beigepflichtet werden: Mit Hilfe der kollektiven Informationsrechte
wird ein Zustand der Grundinformierung erzeugt, der durch das 1nd1V1duelle Informa-
tionsrecht erweitert, konkretisiert und schlieBlich individualisiert wird."’ Zunichst ist
der Aktionér, wie Eppenberger iiberzeugend dargelegt hat, auf die Informationsinitia-
tive der Gesellschaft angew1esen um darauf aufbauend selbst einen sinnvollen Infor-
mationsprozeB zu starten.*”® Dies ist Aufgabe der kollektiven Informationsrechte. Mit
ihrer Hilfe lassen sich im Ansatz jene Informationsasymmetrien beseitigen, die ihren
Grund im Ausschluf3 der Aktiondre von der Geschiftsfiihrung haben. Ein Zustand der
Grundinformierung sollte das Resultat der kollektiven Informationsrechte sein.*” An-
dererseits konnen die spontan kommunizierten Zeichen nicht hinreichend die Subjekti-
vitdt von Information beriicksichtigen. Dieses Defizit an Subjektivitdt auszugleichen
ist Aufgabe und Funktion des individuellen Informationsrechts, ndmlich des Aus-
kunftsrechts gem. § 131 Abs. 1 AktG. Damit wird der grundinformierte Aktionér in

824  Kropff, Aktiengesetz 1965, S. 184.

825 Vgl. dazu ausfiihrlich unter C.I1.1.c.bb (S. 63 ff.). L.E. so bereits Dettwiler, Gleichbehand-
lung, S. 60.

826 Kropff, Aktiengesetz 1965, S. 184.

827 Kritisch zur Rolle des Auskunftsrechts unter dem Gesichtspunkt der informationellen
Gleichbehandlung der Aktionére Dettwiler, Gleichbehandlung, S. 60, 61 ff.

828 Eppenberger, Information, S. 141 ff.; dhnlich, jedoch ohne die informationsspezifische
Herleitung K. Schmidt, Informationsrechte, S. 16 f.; Hommelhoff, ZIP 1983, 383, 386, 391;
Saenger, BeschluBfassung und Kontrolle, S. 16.

829 Kubis, in: MiinchKomm-AktG, § 131 Rn 7, spricht in diesem Zusammenhang von Basisin-
formation, die durch die (aktienrechtliche) Publizitdt vermittelt werden soll. In der Be-
griindung des Gesetzesentwurfes der Fraktionen der CDU/CSU und der F.D.P. (BT-
Drucks. 12/6699, S. 83 reSp) heifit es zur Berichtspflicht gem. § 8 UmwG sogar: »Ein sol-
ches formalisiertes Informationsrecht hat einen grofleren Wert als die allgemeinen Unter-
richtungs- und Einsichtsrechte.« Damit unterstreicht die Begriindung die Bedeutung von
Vorabinformationen in Form von siutationsbahéngigen Berichtspflichten.
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die Lage versetzt, sein individuelles Informationsbediirfnis zu duern und noch beste-
hende Informationsasymmetrien in den rechtlich gesetzten Grenzen abzubauen.
§ 131 Abs. 1 AktG ermdglicht somit dem einzelnen Aktionér das stark verobjektivierte
Informationsbediirfnis (der kollektiven Informationsrechte) zu konkretisieren und mit
subjektiven Ziigen zu versehen.”’ Unter Fortgeltung des maBgeblichen Empfangerho-
rizonts »objektiv denkender Durchschnittsaktiondr«™' wird das den spontanen Infor-
mationspflichten zugrundeliegende zwangsldufig stark verobjektivierte Informations-
bediirfnis durch die Fragen der Aktionére in bezug auf die konkrete Entscheidungssitu-
ation Schritt fiir Schritt spezifiziert. Weil bei der Beurteilung der Notwendigkeit des
Auskunftsverlangens zur sachgeméBen Beurteilung eines Tagesordnungspunktes die
Figur vom »objektiv denkenden Durchschnittsaktiondr« weiterhin Bestand hat, kann
ein gewisser Grad an Generalisierung des Informationsbediirfnisses gleichwohl nicht
vermieden werden. Der Konkretisierungsgrad ist aber zweifelsohne hoher als noch bei
den spontanen kollektiven Informationspflichten.

Das derartige Zusammenwirken von kollektiven und individuellen Informations-
rechten zeitigt Folgen fiir die Bestimmung des rechtlich anerkannten Informationsbe-
diirfnisses des Aktionirs: Die zahlreichen periodischen®* und situationsbezogenen®*’
spontanen Informationspflichten des Vorstands und/oder des Aufsichtsrats gegeniiber
den Aktiondren als Gesamtheit enthalten ndmlich Wertungen des Gesetzgebers, in
welchem Umfang das Informationsbediirfnis generell zu befriedigen ist. Indem eine
Norm explizit anordnet, da3 die Gesellschaft iiber bestimmte Umsténde zu berichten
hat, gibt der Gesetzgeber deutlich zu erkennen, daf er zum einen diese vom Informati-

830 Nach Zéliner, in: KolnKomm-AktG, § 131 Rn 6, fiigt sich das Auskunftsrecht als dritter
Bereich in das Informationssystem ein, indem es die fiir die jeweils von den Aktiondren zu
treffenden Entscheidungen erforderlichen Einzelinformationen sicherstellt.

831 Vgl. zur MaBgeblichkeit dieses Empfangerhorizonts nur KG ZIP 1995, 1585, 1586 [Alli-
anz] m.w.N.; BayObLG WM 1996, 119, 120 [Allianz]; Spitze/Diekmann, ZHR 158
(1994), S. 447, 459; Saenger, DB 1997, 145, 147.

832 Zum Beispiel die jahrliche Vorlage von JahresabschluB3 (§§ 242, 264 HGB), Lagebericht
(§ 289 HGB) und Bericht des Aufsichtsrats (§171 Abs. 2 AktG) sowie des Vorschlags zur
Verwendung eines Bilanzgewinnes gem. 175 Abs. 2 AktG.

833 Beispielsweise §§ 179a Abs. 2 S. 1, 186 Abs. 4 S.2, 293a Abs. 1 AktG; § 147a Abs. 4
S. 7, 248a E-AktG (UMAG); §§ 8 Abs. 1, 127, 192 Abs. | UmwG. Ein weiterer Tatbe-
stand situationsbezogener spontaner Information wird durch § 131 Abs. 3 Nr. 8 E-AktG
(UMAG) eingefiihrt. Diese Regelung impliziert die Zuldssigkeit — also das Recht des Vor-
standes, nicht aber eine dahingehende Pflicht oder gar einen Anspruch des Aktionérs (vgl.
Begriindung RegE S. 26) —, typische Standardfragen in Form von sogenannten Frequently
Asked Questions (FAQ) vorab auf der Internetseite »zu beantworten« (vgl. dazu Sei-
bert/Schiitz, ZIP 2004, 252, 255; Weiffhaupt, WM 2004, 705, 708 f.). Informationstheore-
tisch handelt es sich somit nicht um eine »Auskunft« (anders: § 131 Abs. 6 E-AktG [U-
MAG]) — insoweit fehlt es ndmlich an einer Konkretisierung des Informationsbediirfnisses
durch einen nachfragenden Aktiondr — sondern um spontane Information, durch die der
Vorstand ein nach seiner Einschitzung bei den Aktiondren bestehendes Informationsbe-
diirfnis (vorab) befriedigen will und kann (vgl. dazu auch Fn. 506 [S. 125] und D.V.2.a
[S.219)).

194



1Il. Konkretisierung und Abgrenzung

onsbediirfnis umfaft wissen will und zum anderen fiir so wichtig halt, dafl er deren
Mitteilung nicht dem Zufall des Nachfragens iiberlassen will.** Die kollektiven In-
formationspflichten legen damit das Minimum des Informationsanspruchs des Aktio-
nirs fest.”> Ob und in welchem Umfang dariiber hinaus ein weitergehendes rechtlich
anzuerkennendes Informationsbediirfnis besteht, ist ihnen nicht zweifelsfrei zu ent-
nehmen. Aus dem soeben aufgezeigten Zusammenspiel von kollektiven und individu-
ellen Informationsrechten folgt jedoch, dal ein anzuerkennendes Informationsbediirf-
nis nicht weiter reichen kann als das Auskunftsrecht gem. § 131 Abs. 1 AktG. Was
nicht wenigstens theoretisch Gegenstand der Auskunft sein kann, wird vom rechtlich
anerkannten Informationsbediirfnis nicht (mehr) erfaBt.*** Zur Bestimmung der Ober-
grenzen des anzuerkennenden Informationsbediirfnisses kommt es damit zunéchst auf
die Reichweite des Auskunftsrechts gem. § 131 Abs. 1 AktG an.**’” Damit ist ein wei-

834 Vgl. dazu auch Hommelhoff, ZGR 2000, S. 748, 765. Besonders plastisch wird dies bei der
Anzeigepflicht des Vorstandes bei Verlusten in Hohe der Hilfte des Grundkapitals
gem. § 92 Abs. 1 AktG (vgl. auch die Parallelvorschrift in § 49 Abs. 3 GmbHG).

835 KG ZIP 1994, 1267, 1269 [Allianz] = WM 1994, 1479, 1483; KG ZIP 1995, 1590 [Alli-
anz]; andeutend BayObLG ZIP 1996, 1743, 1745 [Miinchener Riick] und BayObLG ZIP
1996, 1945, 1948 [Hypobank]; Grage, Auskunftsrecht, S. 94, mit umfassenderer Begriin-
dung; Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 43.

836 Die theoretische Bestimmung schliefit auch derartige Daten und Fakten ein, die der Aktio-
nér schon auf einer fritheren zeitlichen Stufe des Informationsprozesses erlangt hat.

837 Hinsichtlich der Qualitdt der rechtlichen Anerkennung von Informationsbediirfnissen
(konkretisiert regelméfig durch ein Auskunftsverlangen) konnte sich vor dem Hintergrund
des § 243 Abs. 4 S. 2 E-AktG (UMAG) eine Art Zweiklassengesellschaft ergeben. Zur er-
sten — privilegierten — Klasse wéren danach solche Informationsbediirfnisse zu zihlen, de-
ren Nichtbefriedigung trotz gesetzlicher Vorgaben (spontane Informationspflichten) oder
individueller Kundgabe (Auskunftbegehren) als Sanktion die Anfechtbarkeit darauf beru-
hender Hauptversammlungsbeschliisse nach sich zieht. Daneben stiinde eine zweite — nicht
privilegierte — Klasse von Informationsbediirfnissen, die von § 243 Abs. 4 S. 2 E-AktG
(UMAG) erfafit werden und deren Nichtbefriedigung praktisch mit keinen (speziellen)
Sanktionsfolgen belegt ist. Problematisch ist diese Unterscheidung vor allem deshalb, weil
eine klare Grenzziehung zwischen den verschiedenen Informationsbediirfnissen praktisch
kaum moglich ist und dadurch auf Unternehmensseite zumindest theoretisch reichlich
Raum fiir Miflbrauch besteht. Mit den richtigen Argumenten 146t sich ndmlich mehr oder
weniger jedes Informationsbediirfnis unter § 243 Abs. 4 S. 2 E-AktG (UMAG) subsumie-
ren. Daf3 dies aber nicht die Intention des Gesetzgebers ist, steht auler Frage. In der Be-
griindung zum RegE heif3t es denn auch, daB der Ausschluf3 des Anfechtungsrechts auf In-
formationsméngel in Teilbereichen beschrinkt sein soll. Totalverweigerung oder weit-
reichende Fehlangaben sollen hingegen nicht erfaft sein (S. 42; vgl. auch Seibert/Schiitz,
ZIP 2004, 252, 256). Zum klareren Abstecken der Definitionsgrenzen anfechtungs-
tauglicher Informationspflichtverletzungen schldgt WeiShaupt, WM 2004, 705, 711, die
systematische Anbindung des § 243 Abs. 4 S. 2 E-AktG (UMAG) an die jeweils einschla-
gigen AusschluBitatbestinde wegen der Riige kompensationsbezogener Informations-
mingel (z.B. §§ 14 Abs. 2, 195 Abs. 2, 32, 210 UmwG) vor.

195



D. These vom einheitlichen Recht auf Information

tes, schwieriges und -zigfach bearbeitetes Thema angesprochen,” das hier nicht ein
weiteres Mal umfassend aufgegriffen werden soll. Es soll die Diskussion nur in Grund-
zligen nachgezeichnet und auf bestehende Wertungsprobleme hingewiesen werden.
Dem historischen Ausgangspunkt und seiner Fortentwicklung folgend,*” bestimmt
eine Auffassung die Reichweite des Auskunftsrechts allein an der Notwendigkeit der
nachgefragten Information zur sachgeméBen Beurteilung der Tagesordnungspunkte.
Danach bezweckt das Auskunftsrecht vornehmlich, den Aktionéren jene Informationen
zu verschaffen, welche diese zur sachgerechten Ausiibung ihrer Rechte in der Haupt-
versammlung und damit in erster Linie zur Vorbereitung der Beschlufifassung benéti-
gen.™ Innerhalb dieser Ansicht wird sogar, entgegen dem insoweit klaren Wortlaut
des § 131 Abs. 1 AktG, vereinzelt eine sehr enge Anbindung des Auskunftsrechts an
die Tagesordnungspunkte zur BeschluBfassung vertreten. So soll nach Saenger das
Auskunftsrecht iiberhaupt nur in bezug auf jene Tagesordnungspunkte bestehen.™’
Zéllner vertritt hingegen ein System der abgestuften Reichweite des Auskunfts-
rechts.** Unter Berufung auf den verfassungsrechtlich gewéhrten Anspruch des Ak-
tiondrs auf Rechenschaft der Verwaltung iiber das im Unternehmen investierte Kapital
erweitert eine andere Ansicht das Auskunftsrecht um eine allgemeine Kontroll- bzw.
Rechenschaftsfunktion.*” Zur Untermauerung ihrer Position verweist diese Auffas-

838 Aus der neueren Literatur ohne Anspruch auf Vollstindigkeit: Grage, Auskunftsecht, pas-
sim.; Wiisthoff, Auskunftsanspruch, S. 5 ff.; Mutter, Auskunftsanspriiche, passim.; Schd-
fer; Auskunft liber Beteiligungen, passim.; Bdlz; Auskunftsanspruch, passim.; Vossel,
Auskunftsrechte, passim.; Hirte, ZHR 167 (2003), S. 8 ff.; Wilde, ZGR 1998, S. 423,
440 ff.; Geifler, NZG 2001, 539 ff.; Joussen, AG 2000, 241 ff.; Grof, AG 1997, 97 ff.

839  Zur historischen Entwicklung des Auskunftsrechts Ebenroth, Auskuntt, S. 7 ff.

840 BayObLG WM 1996, 119, 120 [Allianz]; BayObLG ZIP 1996, 1743, 1745 (offengelassen,
ob dariiber hinaus auch allgemeiner Rechenschaftsanspruch) [Miinchener Riick]; Zsllner,
in: K6InKomm-AktG, § 131 Rn 2 f.; Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 7; Saenger,
DB 1997, 145, 146; Hiiffer, ZIP 1996, 401, 403 ff.; derselbe, AktG, § 131 Rn 1 f.; Spit-
ze/Diekmann, ZHR 158 (1994), S. 447, 459.

841 Saenger, DB 1997, 145, 147.

842 Zéllner, in: K6InKomm-AktG, § 131 Rn 22. Fiir die Ansicht Zollners kann allerdings die
Erwidgung ins Feld gefiihrt werden, da3 bei Tagesordnungspunkten ohne Beschlu3fassung
der Grad an Entscheidungssicherheit geringer ausfallen konnte und damit auch ein be-
grenzteres Auskunftsrecht verbunden wire.

843  Ansitze dazu bereits in der Begriindung des Regierungsentwurfs bei Kropff, Aktiengesetz
1965, S. 184; BGHZ 86, 1, 19; KG ZIP 1993, 1617, 1619 f. [Siemens] = Wenger, ZIP
1993, 1622; KG ZIP 1995, 1585, 1587 [Allianz] = WM 1995, 1927, 1926; KG ZIP 1994,
1267, 1269 [Allianz] = WM 1994, 1479, 1483; Ebenroth, Auskunftsrecht, S. 4, 11 (nun-
mehr aber anders Ebenroth/Wilken, BB 1993, 1818, 1820); Meilicke/Heidel, DStR 1992,
72; Joussen, AG 2000, 241, 250; Merkt, Unternechmenspublizitit, S. 259 , der die Unter-
nehmensleitung als Treuhdnderin des Aktiondrs bezeichnet; Grage, Auskunftsrecht,
S. 104 ff.; kritisch beziiglich eines Treuhandverhéltnisses zwischen Aktionédr und Vorstand
mit der Folge einer Rechenschaftspflicht Miilbert, in: GroBKomm-AktG, Vor §§ 118 —
147 Rn 194. Ausdriicklich gegen eine allgemeine Rechenschaftspflicht Spitze/Diekmann,
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sung auf die Begriindung des Regierungsentwurfs. Dabei bleibt jedoch unbeachtet, da3
dort lediglich neutral die Rechenschaftsablegung als eines von mehreren Interessen des
Aktiondrs genannt wird.*** Inwieweit dieses Interesse Eingang in § 131 Abs. 1 AktG
finden soll, kann man diesem Beleg hingegen nicht entnehmen.* Zur Begriindung
eines erweiterten Auskunftsrechts wird weiter angefiihrt, da8 das Auskunftsrecht nicht
nur der Durchsetzung der Mitverwaltungsrechte, sondern auch der Wahrung der Ver-
mogensrechte (Dividendenanspruch, Anspruch auf Bezug junger Aktien und Liquidati-
onserlds) dient.** Das ist zweifelsohne richtig. Fraglich erscheint nur, ob dies eine
Erweiterung des Auskunftsrechts zu einem allgemeinen Kontrollrecht rechtfertigt. Da-
gegen spricht das besondere Kompetenzgefiige in der Aktiengesellschaft.*”” Im Gegen-
satz zu anderen Gesellschaftsformen ist die Kontrollkompetenz dem Aufsichtsrat als
speziellem Kontrollorgan zugewiesen (§ 111 Abs. 1 AktG).**® Dariiber hinaus ist es
zirkuldr, von der durch die Auskunftserteilung erdffneten Moglichkeit zur Kontrolle
eine Kontrollkompetenz des Aktionérs abzuleiten, um — den Kreis schlieBend — von
dieser Kompetenz wieder auf die Reichweite des Auskunftsrechts (zuriick) zu schlie-
Ben.*” Funktional wird schlieBlich das Auskunftsrecht nochmals in einem weiteren
Sinn verstanden, wenn es iliber die Rechenschaftsfunktion hinaus den Aktionér in die
Lage versetzen soll, sein Engagement als Kapitalanleger beurteilen zu kénnen.*® Weil
aus der Mitgliedschaft neben den Mitverwaltungsrechten zugleich auch Vermogens-
rechte flieBen, sollen die Aktiondre auch diesbeziiglich umfassend Auskunft verlangen
konnen. Fiir unmittelbar aus der Mitgliedschaft folgende Vermogensrechte (genannt
werden vor allem der Dividendenanspruch und der Anspruch auf den Anteil am Liqui-

ZHR 158 (1994), S. 447, 459; Hiiffer, AktG, § 131 Rn 2; Decher, in: GroBKomm-AktG,
§ 131 Rn 11.

844 In der einschldgigen Passage heif3t es: » Auf der einen Seite hat der Aktiondr ein Interesse
an einer moglichst umfassenden Unterrichtung. Er ist bestrebt, sich durch Fragen dariiber
zu vergewissern, wie der Vorstand mit dem von den Aktiondren zur Verfiigung gestellten
Kapital gewirtschaftet hat.« (Kropff, Aktiengesetz 1965, S. 184).

845 In der Begriindung des Regierungsentwurfs heif3t es deshalb auch nur, daf ein Ausgleich
zwischen den widerstreitenden Interessen von Gesellschaft und Aktiondr hergestellt wer-
den muf.

846 BGHZ 119, 1, 17; Ebenroth, Auskunftsrecht, S. 4; Grage, Auskunftsrecht, S. 88 ff, 100ff.

847 Saenger, DB 1997, 145, 148; derselbe; BeschluBfassung und Kontrolle, S. 20, 106; De-
cher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 12.

848 BVerfG NJW 2000, 349, 361 [Daimler-Benz AG]; Hiiffer, ZIP 1996, 401, 404 f.

849 So aber der Begriindungsansatz von Grage, Auskunftsrecht, S. 123 ff.; dhnlich Vossel,
Auskunftsrechte, S. 66; kritisch insofern bereits Hommelhoff, ZIP 1983, 383, 384, wonach
vom Informationsbedarf auf den Informationsgehalt und nicht vom Informationsgehalt auf
den Informationsnutzen zuschlieBen ist; ebenso kritisch Druey, Information, S. 239 f.

850 KG ZIP 1993, 1618, 1619 ff [Siemens], spricht aufschlufireich vom Durchschnittsanleger
= Wenger, ZIP 1993, 1622 ff; KG ZIP 1994, 1267, 1269 [Allianz] = WM 1994, 1479,
1483 und ZIP 1995, 1585, 1587 [Allianz] = WM 1995, 1927, 1929, sprechen von Aktien-
analyse und Unternehmensbewertung; Hommelhoff, ZGR 2000, S. 748, 768; Miilbert, in:
GrofBKomm-AktG, Vor §§ 118 — 147 Rn 199 ff.; Merkt, Unternehmenspublizitit, S. 259 ff.,
323.
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dationserlds) bedarf es freilich einer derartigen funktionalen Erweiterung des Aus-
kunftsrechts nicht. Denn insbesondere Fragen zum Dividendenanspruch stehen mit den
Tagesordnungspunkten »Vorlage des Jahresabschlusses«, »Gewinnverwendung« und
»Entlastung des Vorstands und des Aufsichtsrats« in engen Bezug. Diesen Tagesord-
nungspunkten ist die Erfassung vermogensrechtlicher Aspekte immanent. Zweifel er-
heben sich jedoch, ob im Rahmen der Erérterung besagter Tagesordnungspunkte {iber
die Beurteilung mitgliedschaftlicher Vermdgenspositionen hinaus die Mdoglichkeit zur
umfassenden Anlageanalyse geschaffen werden soll.*”' Zum einen ist fraglich, ob das
verfassungsrechtlich geschiitzte Desinvestitionsinteresse®” des Aktionirs ein Informa-
tionsrecht zum Zwecke einer umfassenden Anlageanalyse als Annex nach sich zieht;
mit Blick auf Art. 14 GG ist die Sicherstellung eines reinen Vermogensausgleich aus-
reichend.” Damit eng verbunden ist ein zweiter Gesichtspunkt: Tritt namlich mit der
Betonung der Kapitalanlegereigenschaft das Vermdgensinteresse in den Vordergrund,
ist es nur ein kleiner gedanklicher Schritt, sich generell, zumindest bei (Klein-)Aktio-
nédren borsennotierter Gesellschaften, in erster Linie auf den Schutz der Vermogensin-
teressen zu konzentrieren.*™ Es wiirden sich viele Streitfragen um Mitverwaltungs-
rechte entschirfen, séhe man den Aktionér in erster Linie als Kapital- und Finanz-
anleger.®® Hinsichtlich des Informationsrechts ist der Ertrag dieser Einordnung jedoch
ambivalent. Einerseits konnte in bezug auf die Ausiibung von Mitverwaltungsrechten
der Informationsumfang reduziert werden,”® wenn die Wahrung der davon mittelbar
betroffenen Vermdgensinteressen, etwa im Rahmen eines Spruchstellenverfahrens, ge-
sichert ist.*” Andererseits erfordert gerade das Agieren als Kapital- und Finanzanleger

851 Dagegen Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 16; Saenger, DB 1997, 145, 14; Hiiffer,
ZIP 1996, 401, 403 ff.

852 Vgl. dazu BayObLGZ 1988, 371, 377; Hiiffer, AktG, § 68 Rn 10: »Verfiigbarkeit«; Hirte,
Kapitalgesellschaftsrecht, S. 2 Rn 6; ausfiihrlich derselbe, in: FS Kollhosser, 2004, S. 217,
220.

853 Vgl. BVerfGE 14, 263, 278, 283 [Feldmiihle]; BVerfG WM 1999, 433, 434; BVerfG WM
1999, 435, 437, BVerfG ZIP 1999, 1436, 1439 ff. [DAT/Altana]; BGHZ 135, 374, 378 f.
[Guano AG]; vgl. dazu auch Joussen, AG 2000, 241, 251.

854 Rohricht, ZGR 1999, S. 445, 474; Joussen, AG 2000, 241, 252; Schiessel, AG 1999, 442,
446; Mollers, ZGR 1997, S 334 ff.; Miilbert, Aktiengesellschaft, S. 54 ff., 97 ff., 154 ff,;
derselbe, in: GroBKomm-AktG, Vor §§ 118 — 147 Rn 199.

855 Rohricht, ZGR 1999, S. 445, 475, fiihrt in diesem Zusammenhang das Bezugsrecht des
Aktionérs an.

856 Vgl. BGHZ 146, 179 ff. [MEZ] = GmbHR 2001, 200 ff = Hirte, ZHR 167 (2003), S. 8 ff.
=EWIiR § 210 UmwG 1/01, 331 [Wenger] = GmbHR 2001, 204 [Kallmeyer] = WuB II N.
§ 201 UmwG 1.01 [Witt]; BGH ZIP 2001, 412 ff. = NJW 2001, 1428 ff. [Aqua- Butzke-
Werke] = WuB II N. § 201 UmwG 2.01 [Witf].

857 Nach Miilbert, in: GroBKomm-AktG, Vor §§ 118 — 147 Rn 199, soll das Aktiengesetz Ein-
griffe in die Mitverwaltungsrechte in den Grenzen von §§ 134, 138 BGB gegen volle
Kompensation der damit einhergehenden Vermdgenseinbuflen zu lassen. Die Akzentuie-
rung des Vermdgensschutzes gegeniiber dem Schutz der verbandlichen Mitverwaltungs-
rechte sei Konsequenz des gesetzgeberischen Bemiihens, die Attraktivitdt der Anlageform
Aktie zu verbessern.
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umfassende und friihzeitige Information {iber alle kurs- und ertragsrelevanten Tatsa-
chen, damit Aktien jeweils im giinstigsten Zeitpunkt zugunsten einer rentierlicheren
Anlage wieder abgestoBen werden kénnen.*® Insoweit wire moglicherweise ein Infor-
mationsbedarf notwendig, der sogar iiber jenen zur sachgeméfen Ausiibung von Mit-
verwaltungsrechten hinausgeht.

Mit Blick auf das rechtlich anzuerkennende Informationsbediirfnis des Aktionérs
bleiben somit Fragen offen, weil die Bestimmung von Sinn und Zweck des Informati-
onsrechts im Allgemeinen nicht zweifelsfrei vorgenommen werden kann. Dartiber hin-
aus wird eine praktikable Bestimmung des rechtlich anzuerkennenden Informationsbe-
diirfnisses neben den zum Teil erheblich divergierenden Ansichten zusétzlich durch
die ambivalenten Auswirkungen der einzelnen Ansichten auf den Umfang des Infor-
mationsrechts des Aktionérs erschwert. Daher kann nicht generell gesagt werden, wel-
che Deutung von Sinn und Zweck des Auskunftsrechts mehr und welche weniger In-
formation fiir den Aktionir bedeutet. Bezieht man in diese Uberlegungen die unter-
schiedlichen Aktionédrstypen mit ein, potenziert sich die Problemlage.

Bei borsennotierten Aktiengesellschaften kommt aufgrund der umfassenden kapi-
talmarktrechtlichen Informationspflichten ein Weiteres hinzu.** Die dabei auftreten-
den Integrations- und Interpretationsschwierigkeiten zeigen sich offenkundig bei der
Rechnungslegung mit ihren zwei Funktionen Ausschiittungsbemessung und Anleger-
information. Unter dem Stichwort true and fair view®™ (§ 264 Abs. 2 S. 1 HGB) wird
diskutiert, wie ein Bogen zwischen beiden Funktionen mittels der (Um-)Interpretation
der Reichweite des aktienrechtlichen Auskunftsrechts geschlagen werden kann.*®' Of-
fen und bisher nur wenig beriicksichtigt wurde die Frage, welche Auswirkungen die
zunehmend umfassendere Regelung kapitalmarktrechtlicher Informationen auf den
Umfang des rechtlich anzuerkennenden Informationsbediirfnisses haben. Dabei geht es
nicht um die Frage, ob aktienrechtliche Informationspflichten vorab durch kapital-
marktrechtliche erfiillt werden kénnen. Diesbeziiglich bestehen keine Zweifel.*
Vielmehr geht es um Grundsitzlicheres: Haben die kapitalmarktrechtlichen Vorgaben
auch Einflu} auf den Inhalt des aktienrechtlichen Informationsteilsystems? Abwegig
ist die Fragestellung zumindest fiir jene aktienrechtliche Ansicht nicht,* die den Ak-
tiondr vor allem als Kapitalanleger sicht. Dementsprechend soll nach Hommelhoff das

858 Rohricht, ZGR 1999, S. 445, 475.

859  Hommelhoff, ZGR 2000, S. 748, 749, spricht bei borsennotierten Aktiengesellschaften zu
Recht von den drei Informationsteilsystemen Bilanz-, Aktien- und Kapitalmarktrecht.

860 Ausfiihrlich zu diesem Prinzip van Hulle, in: FS Budde, 1995, S. 313 ff.

861 Vgl. Hommelhoff, ZGR 2000, S. 748, 754 ff.; Kleindiek, ZGR 1998, S. 466 ff.; Decher, in:
GrofSKomm-AktG, § 131 Rn 44; Méllers, ZGR 1997, S. 334 ff.

862 So bereits Hirte, in: Das Zweite Finanzmarktférderungsgesetz in der praktischen Umset-
zung, S. 47, 50 ff., der in diesen Zusammenhang auch § 15 WpHG die Funktion beimif3t,
eine »kontinuierliche Hauptversammlung« zu schaffen (S. 54); derselbe, ZHR 167 (2003),
S. 8, 14 ff. und Hommelhoff, ZGR 2000, S. 748, 754 ff., 769 ff., die jeweils weitergehend
einen Einflul des Kapitalmarktrechts auf die aktienrechtliche Normeninterpretation beja-
hen; Joussen, AG 2000, 241, 250 f.

863 Vgl. Fn. 850 (S.197).
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Auskunftsrecht mit der Zielsetzung des Kapitalmarktes harmonisiert werden.*®* Der
Aktionér soll in seiner Rolle als Anleger auch in die Lage versetzt werden, sein Enga-
gement in der Gesellschaft bewerten und mit Alternativanlagen vergleichen zu kon-
nen.*” Mit diesem Zweckzuwachs hat es aber moglicherweise nicht sein Bewenden.
Denn andererseits konnte das Kapitalmarktrecht auch eine begrenzende Wirkung ha-
ben. Dazu folgende Uberlegungen: Das kapitalmarktrechtliche Informationssystem
dient einem erleichterten Geschéftsverkehr auf dem Kapitalmarkt, um im Sinne alloka-
tiver Effizienz das Kapital zu jenen Gesellschaften zu lenken, bei denen es am giinstig-
sten eingesetzt den Anlegern die beste Rendite verspricht.866 Das Informationsbediirf-
nis des Kapitalanlegers ist daher in dem Umfang rechtlich anzuerkennen, daf} die
Anleger derart informiert und abgesichert sind, da3 zu keinem Zeitpunkt die Allokati-
onseffizienz eingeschrinkt ist.*” Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber das In-
formationsniveau an den Kapitalmirkten stetig ausgebaut.*® Dem Kapitalmarktrecht
kann demnach die spezifische Wertung entnommen werden, in welchem Umfang ein
Informationsbediirfnis der (potentiellen) Anleger in bezug auf die Wahrung ihrer Kapi-
talanlageinteressen anzuerkennen ist. Diese Wertung konnte auf das aktienrechtliche
Informationssystem kapitalmarkt-aktiver Gesellschaften zu iibertragen sein mit der
Folge, daB der Aktionédr — unter Betonung seiner Rolle als Kapital- und Finanzanleger
— nicht mehr an Information verlangen kann, als bereits das kapitalmarktrechtliche In-
formationssystem gewéhrt. Kombiniert man dies mit der zu beobachtenden Tendenz,
Verstofe gegen Informationsrechte sanktionsfrei hinzunehmen, wenn fiir die Wahrung
der mittelbar betroffenen Vermdgensinteressen Vorsorge getroffen ist,*® konnte dies
zu einer Nivellierung der aktien- und kapitalmarktrechtlichen Informationsteilsysteme
fithren. Diese Uberlegungen wiren dann auch nicht zwingend auf kapitalmarkt-aktive
Aktiengesellschaften beschrinkt. Denn wenn der Gesetzgeber fiir die Funktionsfahig-
keit der Institution Kapitalmarkt ein bestimmtes Informationsniveau fiir ausreichend
hilt, kann fiir nichtborsennotierte Aktiengesellschaften im Ergebnis nichts anderes gel-
ten. In bezug auf das Kapitalanlageinteresse ist kein hoheres Informationsniveau not-
wendig, zumal in den nichtkonzernierten und nichtborsennotierten Aktiengesellschaf-
ten der Aktiondr vielfach nicht auf die gesetzlichen Informationsmechanismen
angewiesen sein wird, um {liber wesentlich detailliertere Informationen zu verfiigen.

864 Hommelhoff, ZGR 2000, S. 748, 768 f.; dhnlich Grofifeld/Méhlenkamp, ZIP 1994, 1425,
1426 f.; ausdriicklich gegen eine Erweiterung des aktienrechtlichen Auskunftsrechts durch
ein kapitalmarktrechtliches Verstindnis Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 44; einen
Zusammenhang verneinend auch Hiiffer, ZIP 1996, 401, 402.

865 Hommelhoff, ZGR 2000, S. 748, 768 f.

866 Nachweise aus spezifisch kapitalmarktrechtlicher Literatur bei Hommelhoff, ZGR 2000,
S. 748, 754 Fn. 28.

867 Vgl. dazu Behrens, Anlegeschutz im Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, S. 81; Hommel-
hoff, ZGR 2000, S. 748, 754, 761.

868 Zu letzt durch das Gesetz zur weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes Deutschland
(Viertes Finanzmarkforderungsgesetz) vom 21.6.2002, BGBI. I, 2002, S. 2010.

869 Vgl. dazu BGHZ 146, 179 ff. [MEZ] und BGH ZIP 2001, 412 ff. = NJW 2001, 1428 [A-
qua Butzke-Werke].
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Zusammenfassend 148t sich somit fiir das rechtlich anzuerkennende Informationsbe-
diirfnis in einer Aktiengesellschaft konstatieren, dal dem aktienrechtlichen Informati-
onsteilsystem ein strenger Dualismus von kollektiven und individuellen Informations-
rechten zugrunde liegt, der auf Befriedigung des rechtlich anerkannten Informations-
bediirfnisses des Aktionérs zielt. Nach wie vor verschwommen sind hingegen die Kon-
turen des anzuerkennenden Informationsbediirfnisses. Hier gilt es zundchst Sinn und
Zweck des Auskunftsrechts zu analysieren, um davon ausgehend die Reichweite des
aktienrechtlichen Informationsteilsystems exakt bestimmen zu konnen. Klar ist hin-
gegen unter der Maxime der Allokationseffizienz der Umfang des Informationsbediirf-
nisses, welches dem kapitalmarktrechtlichen Informationsteilsystem zugrunde liegt.
Zweifelsfragen bestehen wiederum im Schnittbereich der beiden Informationsteilsys-
teme. In der Zukunft gilt es hier zu kléren, ob und in welchem Ma@le das eine System
Einfluf} auf das andere nimmt und umgekehrt.

b. Substituierung der Einsicht durch Publizitiit- und Priifungspflichten

Obwohl es somit an einer exakten Bestimmung des rechtlich anzuerkennenden Infor-
mationsbediirfnisses im Gesamtinformationssystem Aktiengesellschaft derzeit fehlt,
kann der Nachweis der grundsdtzlichen Vereinbarkeit der These vom einheitlichen
Recht auf Information mit der grundsétzlichen Versagung eines Einsichtsrechts des
Aktiondrs durch die ganz herrschende Meinung gefiihrt werden. Wie bereits angedeu-
tet, kann nédmlich in aller Regel der Aktionér auch nicht auf Grundlage der These vom
einheitlichen Recht auf Information Einsicht in die Unterlagen der Gesellschaft ver-
langen.”” Durch das umfassende und sehr fein geregelte Informationssystem wird der
Aktiondr umfanglich mit Information versorgt. Mit Blick auf die Bedeutung der Ein-
sicht als Informationsmittel sind zwei Aspekte vordringlich: Anders als etwa in der
oHG ist der Aktiondr nicht darauf angewiesen, sich erst durch Einblick in die Ge-
schéftsunterlagen einen sachgerechten Wissensstand zu verschaffen. Die hierzu not-
wendige Information wird ihm nach der Idee des Gesetzes vorrangig durch die sponta-
nen Informationspflichten,®”’ ergéinzt durch das Auskunftsrecht, zur Verfiigung ge-
stellt. Unter normalen Bedingungen besteht daher iiberhaupt kein Anlal zur Einsicht.
Die Funktion der Einsicht, von bisher unbekannten Vorgéingen Kenntnis zu erlangen,
wird durch die umfassenden Berichts- und Vorlagepflichten der Verwaltung, wieder-

870 Ahnliche bereits Ebenroth, Kontrollrechte, S. 28, der zwar von einer grundsitzlichen Ver-
dringung der Einsicht durch vorrangige Informationsmittel ausgeht, es aber unter Beach-
tung der Kontrollfunktion keinen generellen AusschluB jeglicher Einsichtsrechte geben
kann.

871 Im vorliegenden Kontext spricht man gewohnlich von den Publizitétspflichten oder auch
den kollektiven Informationsrechten.
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um erginzt durch das Auskunftsrecht, substituiert.”> Ausloser fiir den Wunsch nach
Einsicht konnte trotz der umfassenden Berichts- und Vorlagepflichten jedoch das MiB3-
trauen in die Vollstdndigkeit und integre Verarbeitung der kommunizierten Daten und
Fakten durch die Verwaltung sein. Angesprochen ist damit die Verifizierungsfunktion
der Einsicht als zweiten Aspekt. Weil ndmlich dem Aktiondr Unternehmensdaten im-
mer nur in sehr stark komprimierter Form kommuniziert werden, es mithin an Einzel-
daten fehlt, ist es dem Aktiondr weitgehend unmdglich, deren objektive Richtigkeit zu
iiberpriifen.*””” Im gewdhnlichen Unternehmensverlauf diirfte neuralgischer Punkt
diesbeziiglich die Rechnungslegung, also der JahresabschluB und der Lagebericht,
sein. Insbesondere die in die Rechnungslegung eingehenden Ermessens- und Prog-
noseentscheidungen konnen Ausldser fiir ein Bediirfnis nach Uberpriifung der ihnen
zugrundeliegenden Werte sein. Vergleichbar ist die Situation bei Strukturentscheidun-
gen, zu denen eine Unternehmensbewertung notwendig ist. Aufgrund der Vielzahl der
Analysen und Einzelrechnungen und des prognostischen Elements der Unternehmens-
bewertung besteht ein erheblicher Beurteilungsspielraum, der den Wunsch nach Kon-
trolle der Jahresergebnisse durch Einblick in die ihnen jeweils zuAgrundeliegenden Ag-
gregations— oder sogar Einzelwerte berechtigt erscheinen 16t.*’* Fiir die notwendige
Verifizierung sorgt bei der Aktiengesellschaft jedoch ein gestuftes Priifsystem.®”” Fiir
die Rechnungslegung soll dies exemplifiziert werden:

aa. Beispiel: Rechnungslegung

Bei groBien und mittleren Aktiengesellschaften (§ 267 HGB) sind der Jahresabschluf3
und der Lagebericht zunéchst durch einen Abschlu3priifer zu priifen (§ 316 Abs. 1 HGB).
Inhalt und Umfang dieser Priifung werden in § 317 HGB niher spezifiziert. Danach ist
der Jahresabschlufl unter Einbeziehung der Buchfiihrung und wohl auch des Inventars

872 Bei K. Schmidt, Informationsrechte, S. 49, heif3it es dazu in Fn. 166, daf das AktG das Ein-
sichtsrecht durch Publizitdtsregeln und gezielte Vorlagepflichten ersetzt; anklingend auch
bei Hommelhoff, ZIP 1983, 383, 389 ff.

873 Vgl. zu den kommunikationstheoretischen Ursachen Hiitten, Geschéftsbericht, S. 17 ff.

874  Bayer, AG 1988, 323, 325 ff. (in bezug auf die Unternehmensbewertung bei Verschmel-
zung).

875 Durch den Referentenentwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliissen
(Bilanzkontrollgesetz — BilKoG) ist vor dem Hintergrund des Priifungsrechts der BaFin
gem. §§ 37n ff E-WpHG zu erwégen, ob nicht unter dem Gesichtspunkt der Initiierung ei-
ner Priifung ein allgemeines Anzeigerecht Dritter — dhnlich dem Jedermann-Antragsrecht
des § 335a Abs. 1S.3 1. HSHGB i.V.m. § 140a Abs. 2 FGG — zu befiirworten ist. Das
Priifungsrecht nach §§ 37n ff. E-WpHG wird nur dann ein »schneidiges Schwert« gegen
Bilanzmanipulationen, wenn die BaFin von entsprechenden Sachverhalten moglichst um-
fassend Kenntnis erlangt (etwa von Angestellten der betroffenen Unternehemen) und nicht
nur durch die Priifungsstelle des § 342b E-HGB und bei entsprechender Kenntnis auch
entgegen § 37p E-WpHG handlungsbefugt bzw. gegeniiber der Priifstelle zumindest wei-
sungsbefugt ist. Vgl. zu dem dahinterliegenden Problem der Informationsinitiierung allg-
mein C.IV.1.e (S. 122 ff.).
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als den der JahresabschluBerstellung zugrundeliegenden Unterlagen®”® und ggf. der

Konzernabschluf3 auf die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften und sie ergdnzende
Satzungsbestimmungen zu kontrollieren %§ 317 Abs. 1 HGB); eine Priifung der Ge-
schiftsfithrung findet hingegen nicht statt.®”” Eine den Grundsitzen ordnungsgeméfBer
AbschluB8priifung entsprechende Kontrolle gem. Abs. 1 erfordert nach allgemeiner
Auffassung eigene Ermittlungen des AbschluBlpriifers sowohl in tatsdchlicher als auch
in rechtlicher Hinsicht. In tatsdchlicher Hinsicht ist er gehalten, sich durch eigene Be-
obachtungen von der Zuverldssigkeit des Bestandsaufnahmeverfahrens zu iiberzeu-
gen,””® fiir Forderungen und Verbindlichkeiten von absoluter oder relativer Bedeutung
Saldenbestitigungen heranzuzichen®”” und Vollstindigkeits- bzw. Bestitigungserkli-
rungen einzuholen.*®® Die Ermittlungen in tatsichlicher Art steuern somit der Gefahr
entgegen, da3 der AbschluBpriifer seine Priifung auf Basis »frisierten« Zahlenmaterials
vornimmt. In rechtlicher Hinsicht setzt die Urteilsbildung auf Seiten des Abschluf3prii-
fers die Priifung der Einhaltung der maB3gebenden formellen und materiellen Regeln
iiber die Rechnungslegung voraus.*®' Die formelle Uberpriifung bezieht sich dabei dar-
auf, ob der Jahresabschlufl unter Beachtung der formellen Vorgaben aufgestellt wor-
den ist.®® In materieller Hinsicht ist der JahresabschluB dahin zu iiberpriifen, ob die
gesetzlichen Vorschriften und sie erginzende Satzungsbestimmungen beachtet worden
sind. Hierzu zdhlen insbesondere die Ansatz- und Bewertungsrechte, Riickstellungen
und die Einhaltung der Grundsitze ordnungsgeméBer Buchfiihrung.* Insbesondere
die materielle Priifung ist mithin Bindeglied zwischen den Einzeldaten und deren Zu-
sammenfassung bis hin zum JahresabschluB. Fiir den Lagebericht (gegebenenfalls
auch den Konzernlagebericht) ist nach § 317 Abs. 2 HGB eine zweidimensionale
»Einklangpriifung«, eine »Plausibilititspriifung« der Berichtsangaben sowie eine »Ri-
sikopriifung« durchzufiihren.® Im Rahmen der Einklangpriifung muf3 der Abschluf3-
priifer die Konsistenz des Lageberichts mit dem Jahresabschluf (1. Dimension) sowie
mit seinen bei der Priifung gewonnenen Erkenntnissen (2. Dimension) untersuchen. Es
geht mithin darum, Widerspriiche zwischen Lagebericht einerseits und Jahresabschluf3
und eigenen Erkenntnissen andererseits aufzudecken. Insbesondere bedarf es dazu der
Feststellung, ob die der Prognoseerstellung zugrundeliegenden Angaben, Wirkungszu-
sammenhédnge und Qualitdt der Schitzung im erforderlichen Umfang erldutert wur-

876 OLG Diisseldorf BB 1996, 2614; Froschle/Forster, in: Beck Bil-Komm, § 317 Rn 5.

877 Zimmer, in: Staub, § 317 Rn 7, Froschle/Forster, in: Beck Bil-Komm, § 317 Rn 3.

878 OLG Diisseldorf BB 1996, 2614, 2615; Ebke, in: MiinchKomm-HGB, § 317 Rn 29.

879 Ebke, in: MiinchKomm-HGB, § 317 Rn 30, Frischle/Forster, in: Beck Bil-Komm, § 317
Rn 181.

880 Ebke, in: MiinchKomm-HGB, § 317 Rn 31, Fréschle/Forster, in: Beck Bil-Komm, § 317
Rn 180 ff.

881 Ebke, in: MiinchKomm-HGB, § 317 Rn 32.

882 Ausfiihrlich zu den formellen Regeln der Rechnungslegung Ebke, in: MiinchKomm-HGB,
§ 317 Rn 33.

883 Vgl. dazu ausfiihrlich Ebke, in: MiinchKomm-HGB, § 317 Rn 35 ff.

884  Zimmer, in: Staub, § 317 Rn 9.
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den.*® Bei der Plausibilititspriifung geht es um die Wiedergabe einer zutreffenden Be-
schreibung der Lage des Unternehmens. Dabei ist insbesondere zu beachten, ob samt-
liche verfligbaren Informationen einbezogen worden sind und die getroffenen Annah-
men realistisch und widerspruchsfrei sind.*® Im Rahmen der Risikopriifung hat
schlieBlich eine Einschétzung der zukiinftigen Entwicklungsrisiken des Unternehmens
zu erfolgen (§ 321 Abs. 1 HGB).*' Die umfassenden Priifungspflichten des AbschluB-
priifers gewihrleisten daher im Normalfall eine hinreichende Verifizierung der im Jah-
resabschluB und Lagebericht aggregiert dargestellten Unternchmensdaten.®®® Uber die
mit der Erteilung bzw. Versagung des Bestitigungsvermerks (§ 322 HGB) verbundene
Information hinaus findet zwischen Priifer und Aktionér kein weiterer Informations-
austausch statt. Der vom Abschlu3priifer zu erstattende umfassende Priifbericht ist
vielmehr nur fiir das Kontrollorgan Aufsichtsrat bestimmt (§ 321 Abs. 5 S.2 HGB,
§ 170 Abs. 3 AktG).*® Der nach dem RefE-BilReG neu zu schaffende § 321a E-HGB
sieht allerdings fiir den Fall der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermo-
gen der Gesellschaft oder dessen Abweisung mangels Masse in Abs. 2 ein quorenab-
hén%gges Einsichtsrecht® der Aktionire in den Priifungsbericht des AbschluBpriifers
vor.

Unabhéngig von einer Prifung der Rechnungslegung durch einen Abschluf3priifer
obliegt gem. § 171 Abs. 1 AktG in allen Aktiengesellschaften dem Aufsichtsrat die
Priifung des Jahresabschlusses, des Lageberichts und des Vorschlags fiir die Verwen-
dung des Bilanzgewinns. Ist die Rechnungslegung der Gesellschaft zudem nach § 316
Abs. 1 HGB priifungspflichtig, steht dem Aufsichtsrat mit dem Priifbericht ein hervor-

885 Zimmer, in: Staub, § 317 Rn 16.

886 Zimmer, in: Staub, § 317 Rn 17.

887 Zimmer, in: Staub, § 317 Rn 19.

888 Kritisch mit Blick auf die Aufdeckung der Wahlmdglichkeiten bei der Bilanzierung Mél-
lers, ZGR 1997, S. 334, 342.

889 Der Priifungsbericht hat durch das KonTraG als vorstandsunabhingige Informationsquelle
des Aufsichtsrat weiter an Bedeutung gewonnen. Da nach dem neu eingefiihreten
§ 111 Abs. 2 S. 2 AktG der Aufsichtsrat und nicht mehr der Vorstand den Abschluf3priifer
bestellt, wird dessen Unabhingigkeit betont sowie verdeutlicht, dal der AbschluB3priifer
den Aufsichtsrat bei seiner Kontrolltitigkeit unterstiitzt (M. Roth, AG 2004, 1, 8).

890 Abs. 2 lautet wie folgt: »Bei einer Aktiengesellschaft oder einer Kommanditgesellschaft
auf Aktien stehen den Gesellschaftern die Rechte nach Absatz 1 Satz 1 nur zu, wenn ihre
Anteile bei Geltendmachung des Anspruchs zusammen den einhundertsten Teil des
Grundkapitals oder einen Borsenwert von 100 000 Euro erreichen. Dem Abschlusspriifer
ist die Erlduterung des Priifungsberichts gegeniiber den in Absatz 1 Satz 1 aufgefiihrten
Personen gestattet.«

891 Die Begriindung zum RegE (S. 92) legt aber nahe, daf3 die Regelung des § 321a E-HGB
weniger dem Interesse der Aktiondre als dem des Abschlulpriifers dient. Dort heifit es
némlich zuvorderst: »Wird im Fall einer 6ffentlichen Diskussion, z.B. im Zusammenhang
mit unerwarteten Unternehmensschieflagen, eine mangelhafte Priifung oder Berichterstat-
tung des Abschlusspriifers angenommen, hat der Abschlusspriifer aufgrund der gesetzli-
chen Verschwiegenheitspflicht bislang keine Méglichkeiten, zu den in der Offentlichkeit
geduflerten Vermutungen Stellung zu nehmen.«
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ragendes Informations- und Hilfsmittel*”* bei der Priifung zur Seite. Obwohl den Auf-
sichtsrat gem. § 171 Abs. 1 S. 1 AktG eine selbstdndige Priifpflicht trifft, geht die ganz
herrschende Meinung im Anwendungsbereich des § 316 HGB von einer abgestuften
Priifintensitit in Abhdngigkeit von der Erteilung, Einschrankung oder Versagung des
Bestétigungsvermerks aus. Im Grundsatz gilt dabei, dafl die Priifintensitdt von der Er-
teilung zur Versagung des Bestitigungsvermerks zunimmt.*”® Kann der Aufsichtsrat
bei der Priifung gem. § 171 Abs. 1 AktG auf einen Priifbericht des AbschluBpriifers
nicht zuriickgreifen, weil eine Priifpflicht nicht besteht*™* und auch eine »freiwillige«
Priifung®” nicht in Auftrag gegeben worden ist, treffen ihn gesteigerte Priifungspflich-
ten.*® Die Priifung durch den Aufsichtsrat ist dann mit jener durch den AbschluBprii-
fer verwandt.*’ Daher ist die Rechnungslegung auf dhnliche Weise auf RechtméfBig-
keit und OrdnungsmiBigkeit zu tiberpriifen.””® Im Gegensatz zum AbschluBpriifer hat
der Aufsichtsrat die Rechnungslegung dariiber hinaus immer einer Zweckmafigkeits-
kontrolle zu unterzichen. Dies betrifft in erster Linie bilanzpolitische Ermessensent-
scheidungen und die Ausschiittungs- und Thesaurierungspolitik.*”” Wie auch der Ab-
schluB3priifer ist der Aufsichtsrat {iber seine Priifungstétigkeit und das Priifungsergeb-
nis berichtspflichtig. Der wesentliche Unterschied besteht beim Adressaten: Der Auf-
sichtsrat hat gegeniiber der Hauptversammlung schriftlich Bericht zu erstatten (§ 171
Abs. 2 S 1 AktG).

Dieses (gestufte) Priifsystem stellt in der Aktiengesellschaft sicher, daB3 die Rech-
nungslegung mit Blick auf die ihr zugrundeliegenden Einzeldaten durch den Ab-
schlu3priifer aber auch weitgehend durch den Aufsichtsrat hinreichend iiberpriift wird.
Dariiber hinaus stellt die vom Aufsichtsrat durchzufithrende ZweckméBigkeitskontrol-
le die Ausiibung von Ermessens- und Bewertungsspielrdumen im Gesellschaftsinteres-
se sicher. Bei fachgerechter und sorgfiltiger Wahrnehmung der Priifungsaufgabe
durch AbschluBpriifer und Aufsichtsrat besteht somit in einem ausreichenden Maf3e

892 Forster, in: FS Kropff, 1997, S. 71, 74; Riirup, in: FS Budde, 1995, S. 543, 553. Grund-
sdtzlich zum Priifungsbericht als Mittel zur Deckung des Informationsbedarfes des Auf-
sichtsrats Hense, in: FS Budde, 1995, S. 287, 290 ff.

893  Forster, in: FS Kropff, 1997, S. 71, 76 f., mit umfangreichen Nachweisen in Fn. 18, Hiif-
fer, AKtG, § 171 Rn 5, 9 f.; Riirup, in: FS Budde, 1995, S. 543, 549 f.

894 Gem. § 316 Abs. 1 HGB trifft die Priifpflicht kleine Kapitalgesellschaften (§ 267 Abs. 1
HGB) nicht.

895 Eine »freiwillige« Priifung kann beispielsweise erfolgen aufgrund: Satzungsregel, Gesell-
schafterwunsch oder daB der Vorstand von sich aus eine Uberpriifung durch unabhingige
Sachverstindige wiinscht (Beispiele nach Forster, in: FS Kropff, 1997, S. 71, 78).

896 Forster, in: FS Kropff, 1997, S. 71, 78.

897 Bronner, in: GroBKomm-AktG, § 171 Anm. 7; Hiiffer, AktG, § 171 Rn 5.

898 Vgl. dazu Hiiffer, AktG, § 171 Rn 3 f.; Kropff, in: G/H/E/K, § 171 Rn 3; Brénner, in:
GroBKomm-AktG, § 171 Anm. 7. Unter Hinweis auf die geringere Sachkompetenz der
Aufsichtsratsmitglieder ist im Detail die Priifungsintensitit streitig (vgl. dazu Kropff, in:
G/H/E/K, § 171 Rn 4 ff.; Hiiffer, AktG, § 171 Rn 9).

899 Steiner, in: AnwKomm-AktG, § 171 Rn 11 ff.; Hiiffer, AktG, § 171 Rn 6 f., Kropff, in:
G/H/E/K, § 171 Rn 13 £, 15.
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Sicherheit iiber die Richtigkeit der Rechnungslegung.”” Eine eigenstindige Verifizie-
rung durch den einzelnen Aktiondr mittels Einsicht in die Unternehmensunterlagen
wird damit entbehrlich, obwohl er nur Informationen auf einer sehr abstrakten Aggre-
gierungsstufe erhalt.

bb.  Generalisierung

Mit diesen Feststellungen hat es allerdings nicht sein Bewenden. Vielmehr findet sich
im Aktienrecht ein Regelungsmuster mit Blick auf das Bediirfnis nach Verifikation:
Wesentliche Informationen miissen vorab einer Kontrolle durch einen Priifer unterzo-
gen werden. Dies gilt nicht nur, wie gezeigt, fiir den Jahresabschluff und den Lagebe-
richt’”" als die zentralen Informationsquellen’” auf der ordentlichen Hauptversamm-
lung, sondern auch fiir wesentliche Strukturverdanderungen wie Unternechmensvertrige
(§ 293b AktG) oder Umwandlungsvertrige’” (§ 9 Abs. 11.V.m. § 60 Abs. | UmwG,
§ 125 S. 1 i.V.m. § 9 UmwG). Die an verschiedener Stelle vorgesehene Moglichkeit
zur Sonderpriifung gehdrt ebenfalls dazu.”™ Die Priifung durch unabhingige Sachver-
stindige stellt hier jeweils sicher, da3 die Anteilsinhaber ihre Stimmrechte in den be-
schluBfassenden Versammlungen sachgemiB und verantwortlich ausiiben konnen.’”
Umfassende Berichtspflichten der Priifer iiber die von ihnen vorgenommene Priifung
sorgen fiir zusitzliche Transparenz.”” Im UmkehrschluB wird man daher sagen miis-
sen, dafB} in den iibrigen Fillen der Gesetzgeber ein Verifizierungsinteresse der Aktio-
nére nur in geringerem Umfang anerkannt hat, dem durch die spontanen Informations-
pflichten in Verbindung mit dem Recht zur Auskunft Geniige getan ist. Zum Zweck

900 Die aktuelle Diskussion dreht sich vornehmlich um die Frage, ob dieses Priifsystem auch
zur Aufdeckung »kranker« Fille hinreichend fahig ist. Im Mittelpunkt der Diskussion steht
dabei vor allem die Gewihrleistung einer hinreichenden Unabhéngigkeit der Abschluf3prii-
fer. Vgl. dazu kursorisch Marx, ZGR 2002, S. 292 ff.; Kersting, ZIP 2003, 233, 241 f.;
Heppe, WM 2003, 714, 717 ff.; S. Schmidt, BB 2003, 779 ff.; Westhoff, DStR 2003,
2086 ff., 2132 ff.; aus betriebswirtschaftlicher Sicht mit Betonung auf die Informations-
und Unsicherheitsprobleme in einer Geschéftsbeziehung Schmitz, Marketing, S. 20 ff.

901 Zur zunechmenden Bedeutung des Lageberichts als Informationsquelle und wichtiges In-
strument fiir freiwillige Zusatzinformationen im Rahmen des Value Reporting Kajiiter,
DB 2004, 197 ff. Der RefE-BilReG sicht Anderungen der §§ 289 und 315 HGB mit dem
Ziel vor, den Informationsgehalt und die Vergleichbarkeit zu verbessern (vgl. Begriindung
zum RefE-BilReG, S.25). Dazu werden die Berichtsinhalte erweitert (§ 289 Abs. 1 E—
HGB) und ausfiihrlicher umschrieben (§ 289 Abs. 2 Nr. 2 E-HGB). Zu den Konsequenzen
fir die zukiinftige Gestaltung der Lageberichterstattung siehe Kajiiter, DB 2004, 197,
199 ff.

902 Kleindiek, ZGR 1998, S. 466, 471.

903 Zur Kontrolle der Richtigkeit der im Verschmelzungsvertrag enthaltenen Angaben Mayer,
in: Widmann/Mayer, § 9 Rn 23.

904 §§ 142, 315 AktG.

905 Mayer, in: Widmann/Mayer, § 9 Rn 16.

906 Vgl. beispielsweise §§ 171 Abs. 2, 293¢ AktG, § 12 UmwG.
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der Verifikation ist daher jedenfalls fiir ein Einsichtsverlangen dann kein Platz, wenn
ein funktionsfahiges Priifsystem besteht.

Eine Verallgemeinerung des gefundenen Ergebnisses ist dahin moglich, daf die Ve-
rifizierungsfunktion der Einsicht in der Person des Informationsglaubigers entbehrlich
wird, wenn durch Einschaltung eines neutralen Dritten eine hinreichende Uberpriifung
der Information sichergestellt wird.””’ In besonderer Weise geeignet sind dazu unab-
hingige, neutrale, zur Verschwiegenheit verpflichtete Sachverstindige, die das Ver-
trauen der Gesellschafter genieBen.”” Durch die Einschaltung solcher Sachverstindi-
ger als Informationsintermedidre kann auch aus Sicht des Informationsschuldners dem
Interesse an Geheimhaltung weitgehend Rechnung getragen werden. Neben der ge-
wiinschten Verifizierung generiert die Einbezichung eines Informationsintermedidres
fiir den Informationsgldubiger einen zusitzlichen Nutzen, weil er auf dessen — umfas-
senderen — Sachverstand zuriickgreifen kann.””

c. Zusammenfassung

Zusammenfassend 14t sich fiir das Informationsrecht des Aktionérs feststellen, dafl im
Regelfall das Informationsmittel Einsicht durch die umfassenden spontanen Informati-
onspflichten und den fiir wesentliche Entscheidungskonstellationen vorgesehenen Prii-
fungspflichten durch unabhéngige Sachverstindige oder den Aufsichtsrat substituiert
wird. Neben den aufgezeigten informationsrechtlichen Argumenten spricht eine Viel-
zahl von faktischen Gesichtspunkten ebenso fiir dieses Ergebnis. Zu nennen wiren die
Besonderheiten von Gruppeninformationssystemen sowie die Untauglichkeit alternati-
ver Konzepte. Unter dem Gesichtspunkt Informationssystem innerhalb einer Grup-
pe/Organisation muf3 beriicksichtigt werden, daf3 die Befriedigung der Informationsbe-
diirfnisse der Gruppenmitglieder durch das System optimal auf den Zweck des
Gesamtsystems abgestimmt sein muB.”'’ Fiir die Aktiengesellschaft spitzt sich dies auf
die Frage zu: Wie konnen individuelle Kontrollrechte in einer grolen Aktiengesell-
schaft iiberhaupt sinnvoll geltend gemacht werden, ohne daf3 die Unternehmung einer
permanenten Storung ausgesetzt ist? Wie soll beispielsweise in einer Publikumsgesell-
schaft mit mehreren 100.000 Aktionéren verniinftig die Einsichtnahme realisiert wer-

907 Zur Einschaltung Dritter in den Informationsprozefl vgl. ausfiihrlich unter E.I.2.a.bb(3)
(S.262).

908 Grunewald, ZGR 1989, S. 545, 547 (Priifer), 551 (Organ); allgemein zur Einbeziehung
von Sachverstindigen in den InformationsprozeB zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
ter Hirte, BB 1985, 2208 ff.; derselbe, in: FS Rohricht, 2005, S. 217 ff. Eine weiter Verall-
gemeinerung, dafl die Verifikationsfunktion der Einsicht durch Sachverstéindigenpriifung
ersetzt werden kann, findet sich in BGH NJW 1982, 573, 574 (Nebenkostenabrechnung in
grofler Wohnanlage).

909 Ahnlich bereits Schilling, in: Hachenburg, 7. Auflage, § 45 Rn 27 (Versachlichung der
Einsicht).

910 Eppenberger, Information, S. 130; allgemein Joussen, AG 2000, 241, 252, unter Hinweis
auf die » Verbandstheorie«.
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den? Selbst bei umfénglicher Digitalisierung der Unterlagen wiirde dies noch einen
erheblichen technischen und logistischen Aufwand erfordern.”’’ Gleichwohl kénnte
mit fortschreitender digitaler Unternehmensdokumentation’? zumindest bei einem
kleineren Gesellschafterkreis das Argument, da3 die Einsichtsgewdhrung durch alle
Aktiondre zu einer Lahmlegung der Verwaltung und damit des Tagesgeschifts fiihrt,
entfallen. Fiir andere Gesellschaftsformen gilt dies um so mehr. Ubrig bliebe dann ein-
zig der ewige Konflikt zwischen dem (berechtigten) Geheimhaltungsinteresse der Ge-
sellschaft und dem umfassenden Informationsinteresse der Gesellschafter als wirt-
schaftliche Eigentiimer der Gesellschaft. Zum anderen spricht das Fehlen sachgerecht-
er Alternativen fiir die Substituierung der Einsicht durch umfassende spontane Infor-
mations- und Priifpflichten. Denn wenn man dem einzelnen Aktionér generell die Ein-
sicht erlauben wiirde, wire ihm in aller Regel iiberhaupt nicht geholfen. Soweit man
die Aussagen in der Literatur als richtig unterstellt, bedienen sich ndmlich selbst insti-
tutionelle Anleger Dritter als Informationsintermedidre, um die verfiigbaren Informati-
onen weiter zu verarbeiten.””> Dem Kleinanleger wird es am notwendigen Sachver-
stand fehlen und institutionelle Anleger werden die Ressourcen nicht aufbringen wol-
len, um eine der Pflichtpriifung gem. § 316 HGB oder der Priifung durch den Auf-
sichtsrat (§ 171 AktG) entsprechende Verifizierung der mitgeteilten Unternehmens-
daten zu erzielen.

911 Neben dem losbaren Problem, ausreichende Serverkapazitit bereitzustellen, wére vor al-
lem eine umfassende Sicherheitsinfrastruktur notwendig, vor allem Authentifizierungsver-
fahren und Schutz der Daten sowohl vor Verdnderung durch berechtigte als auch unbe-
rechtigte »User«. In einer Publikumsgesellschaft wiirde freilich die Authentifizierungs-
funktion weitgehend tiberfliissig werden, weil die Berechtigung durch jeden Interessierten
leicht durch Erwerb nur einer Aktie zu erlangen wére.

912 Ein rasches Fortschreiten digitaler Unternehmensdokumentation wird neben rein fakti-
schen Gesichtspunkten (EDV und Internet) auch aus rechtlichen Griinden zu erwarten sein.
Gem. § 147 Abs. 6 AO sind Unternehmen ndmlich verpflichtet, der Finanzverwaltung
Zugriff auf die digitale Unternehmensdokumentation zu ermdglichen. Damit findet zu-
gleich die wichtige Standardisierung der Schnittstelle statt. Zudem ist zu erwarten, daf} der
nicht vollumféngliche Zugriff der Finanzverwaltung auf die Unternehmensdaten Software-
16sungen hervorbringt, die eine einfache Teilung in geheimhaltungs- und nicht geheimhal-
tungsbediirftige Unterlagen ermdglichen (vgl. dazu BMF BStBI. 1 2001, S. 416; Kru-
se/Tipke, in: Tipke/Kruse, Stand: Februar 2002, § 147 Rn 71 ff.). Ebenso wird eine
zunehmende Digitalisierung im Zuge der Umsetzung der Richtlinie 2003/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 68/151/EWG des Rates in
bezug auf die Offenlegungspflichten von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen vom
11.6.2003 zu erwarten sein. Artikel 1 Punkt 3 dieser Richtlinie sicht ndmlich die Einfiih-
rung elektronischer Register bis 1.1.2007 vor. Zudem kann nach Artikel 3 Absatz2 S. 3
der gednderten Richtlinie 68/151/EWG fiir alle oder bestimmte Unternehmen die Einrei-
chung der Unterlagen in elektronischer Form vorgeschrieben werden. SchlieBlich schreibt
bereits heute § 63 Abs. 8 BorsO-FWB die Ubermittlung des Quartalsberichts an die Zulas-
sungsstelle in elektronischer Form vor.

913  Hommelhoff, ZGR 2000, S. 748, 761.
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Auch wenn in letzter Zeit intensiv {liber die Qualitét dieser Priifungen mit Blick auf
Bilanzskandale wie Enron, Comroad, Flotex oder Worldcom diskutiert wird, darf nicht
iibersehen werden, dal neben der unsachgerechten Priifungstitigkeit auch in erhebli-
chem Maf3e eine bewulite Manipulation der Bilanzen durch die Verwaltung stattgefun-
den hat. Wo aber die Unterlagen absichtlich gefdlscht oder vernichtet sind, hilft auch
ein Einsichtsrecht des einzelnen Aktionérs zur Aufklarung/Verifizierung nicht weiter.
Die wirksame Begegnung derartiger Manipulationen ist nur bedingt an die vorliegende
Fragestellung gekoppelt. Dabei ist zu bezweifeln, daf3 es eine bessere Alternative zum
jetzigen Modell unter dem Gesichtspunkt hinreichender Aktiondrsinformation gibt.
Ausreichend aber auch notwendig ist es daher, das bisherige Priifsystem zu verbessern
und seine offenkundigen Defizite zu beseitigen. Im Vordergrund muf3 dabei die Unab-
héngigkeit des AbschluB3priifers als Gradmesser der Qualitdt der AbschluBpriifung und
die Privention gegen Bilanzmanipulationen stehen. Einen ersten Schritt hat die Bun-
desregierung mit der Umsetzung der Punkte 4, 5 und 6 ihres sogenannten 10-Punkte-
Programms »Unternehmensintegritit und Anlegerschutz« durch den Entwurf eines Bi-
lanzrechtsreformgesetzes zur Fortentwicklung der Rechnungslegungsvorschriften so-
wie zur Qualititssicherung der AbschluBpriifung (Bilanzrechtsreformgesetz — BilReG)
und den Referentenentwurf eines Gesetzes zur Kontrolle von Unternehmensabschliis-
sen (Bilanzkontrollgesetz — BilKoG) unternommen. Das BilReG widmet sich dabei der
Unabhéngigkeit und Stirkung der Rolle des Abschlufipriifers insbesondere durch die
Neufassung des § 319 E-HGB und die Einfiigung eines neuen § 319a E-HGB.”'* § 319
E-HGB enthilt in Abs. 2 nunmehr eine Generalklausel,”” die regelt, in welchen Fallen
personliche, finanzielle und geschéftliche Beziehungen zwischen dem Wirtschaftsprii-
fer oder einer diesem nahestehenden Person einerseits und der zu priifenden Gesell-
schaft oder einem an dieser beteiligten Unternehmen andererseits zum Ausschluf3 von
der Bestellung zum Abschlu3priifer fithren. Im nicht abschlieBenden Beispielkatalog
des Abs. 3 werden Fille genannt,’'® die immer zu einer Inkompatibilitit des Abschluf-
priifers fithren.”'” § 319a E-HGB enthilt schlieBlich zwingende Inkompatibilititsbe-
stimmungen aufgrund wirtschaftlicher Abhingigkeit des AbschluBpriifers vom zu prii-
fenden Unternehmen (Nr. 1), der Gefahr der In-Sich-Kontrolle wegen anderweitiger
Mandatierung durch das zu priifende Unternehmen (Nr. 2 — 3) oder eines zu engen, die
gebotene kritische Objektivitit beeintrichtigendes Vertrauensverhiltnis aufgrund lang-
jéhriger AbschluBpriifung (Nr. 5). Mit § 319a E-HGB, der verschirfte Unabhingig-

914 Vgl. Begriindung RegE-BilReG, S. 39.

915 Die Begriindung RegE-BilReG, S. 77, spricht von »Grundregel«. Methodisch diirfte es
sich allerdings um eine Generalklausel handeln, die durch die Regelungen der §§ 319 Abs. 3,
319a E-HGB konkretisiert und ausgestaltet wird, fiir andere unbenannte Félle aber offen
ist. So dann auch die Begriindung RegE-BilReG, S. 78. Veltins, DB 2004, 445, 448, sicht
in Abs. 2 einen Auffangtatbestand, der eine »Briicke« zu § 318 Abs. 3 HGB schlagen soll.

916 Vgl. Begriindung RegE-BilReG, S. 78.

917 Nach der Begriindung RegE-BilReG, S. 54 dienen der Katalog des § 319 Abs. 3 und
§ 319a E-HGB einer hinreichenden Rechtssicherheit, ohne zugleich sich abschlieBend auf
bestimmte Sachverhalte festzulegen.
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keitsregelungen fiir Unternehmen, die den organisierten Kapitalmarkt i.S.v. § 2 Abs. 5
WpHG in Anspruch nehmen, tragt der Gesetzgeber den hoheren Anforderungen an die
Unabhéngigkeit der Abschlu3priifer dieser Unternechmen im Hinblick auf das besonde-
re Offentliche Interesse und dem grofen Kreis der an einem Abschlufl interessierten
Personen Rechnung.9I8 Durch diesen Mafinahmenkatalog kann die Unabhéngigkeit ge-
stirkt werden, die als wesentlicher Gradmesser fiir die Objektivitdt und Integritét des
AbschluBpriifers anzusehen ist.”"® Flankiert werden die MaBnahmen zur Unabhéng-
igkeit durch die Einfiihrung eines zweistufigen Enforcement-Verfahrens durch die
§§ 324a ff. E-HGB und §§ 37 n ff. E-WpHG durch das BilKoG. Ziel des Entforce-
ment-Verfahrens ist die Verhinderung von Bilanzmanipulationen kapitalmarktorien-
tierter Unternehmen mittels praventiver stichprobenartiger oder verdachtsabhingiger
Kontrolle durch ein anerkanntes privatrechtliches Fachgremium (§ 324a Abs. 1 E-
HGB). Auf dieser ersten Priifungsstufe ist die Mitwirkung der Unternehmen frei; im
Mittelpunkt steht die einvernehmliche Fehlerbeseitigung. Erst wenn auf dieser Stufe
keine Einigkeit zu erzielen ist, kann die BaFin die Priifung und Berichtigung der
Rechnungslegung durch Verwaltungsakt anordnen (§ 370 Abs. 1 S. 1 E-WpHG). Wer-
den dabei Fehler festgestellt, kann die BaFin das betreffende Unternehmen zur Abhilfe
verpflichten (§ 37q Abs. 1. S. 2 E-WpHG) und muB3 die Bekanntmachung des Fehlers
durch das Unternehmen anordnen (§ 37q Abs. 2. S. 1 E-WpHG). Gleichwohl wird
auch der neue Mallnahmenkatalog seine natiirlichen Grenzen erfahren.

918 Veltins, DB 2004, 445, 447.
919 Begriindung RegE-BilReG, S. 50.
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IV. Zweifelsfragen

Die Exemplifizierungen am Beispiel des Informationsanspruchs des Handelsvertreters
und des Aktiondrs haben gezeigt, dall die These vom einheitlichen Recht auf Informa-
tion durchaus de lege lata Geltung beanspruchen kann. Die radikale Neuausrichtung
des Informationsverstéindnisses durch die These vom einheitlichen Recht auf Informa-
tion und deren Geltungsanspruch als umfassende und einheitliche Dogmatik der In-
formationsanspriiche offenbart jedoch Widerspriiche im System, die bisher durch die
zusammenhanglose Betrachtung der einzelnen Informationsanspriiche und Informati-
onsmittel verdeckt geblieben sind. Mithin stellt sich die Frage, ob iiber die genannten
Beispiele hinaus die These vom einheitlichen Recht auf Information mit dem Gesetz in
Einklang steht oder ob sie nur de lege ferenda einen Geltungsanspruch erheben kann.
Unabhingig von der Antwort auf diese Frage ist es Aufgabe kiinftiger Gesetzgebung,
Informationsanspriiche unter Beachtung der These vom einheitlichen Recht auf Infor-
mation zu formulieren, und dabei den Schwerpunkt in einer mdglichst exakten Be-
stimmung des zu befriedigenden Informationsbediirfnisses zu sehen. Derzeit sind ge-
setzliche Regelungen hingegen iiberwiegend noch an einem formalen Informa-
tionsverstdndnis ausgerichtet und beschrédnken dementsprechend das Informationsrecht
auf die im Gesetz genannte Erfiillungshandlung. Mit Hilfe der These vom ein-
heitlichen Recht auf Information kann in diesen Féllen de lege lata der Erfiillung des
Informationsbediirfnisses Rechnung getragen werden. Dem stehen nicht die Grenzen
der Norminterpretation entgegen, wenn, nach dem scheinbar eindeutigen und klaren
Wortlaut der Norm, der Informationsanspruch auf ein bestimmtes Informationsmittel
beschrinkt ist. Die bisherige Praxis versucht sich der klaren Normanordnung durch
Berufung auf den allgegenwirtigen Gedanken aus Treu und Glauben zu entzichen.”
Durch die Anwendung der These vom einheitlichen Recht auf Information erﬁbri%t
sich der Riickgriff auf § 242 BGB. Wie noch weiter im Detail zu zeigen sein wird,9 !
ist die Benennung nur eines Informationsmittels durch die Information gewahrende
Norm nicht dahin zu interpretieren, daB3 andere Informationsmittel partout aus-
geschlossen sind. Der Normbefehl lautet vielmehr nur, daf3 die Informationspflicht zu-
néchst mit der ausdriicklich benannten Informationsform zu bewirken ist.

Nachfolgend werden Rechtsprechung und Literatur kursorisch auf fiir- und wider-
sprechende Aussagen der hier angeschlagenen These untersucht. Die Interpretation der
einschldgigen Fundstellen ist allerdings mit erheblichen Unwigbarkeiten verbunden,
weil die angeschlagene These naturgemif nicht beriicksichtigt werden konnte. Auf-
gabe und Ziel kann es damit nur sein, die Beweggriinde der einzelnen Ausfiihrungen
mit jenen zu vergleichen, die zur Formulierung der These vom einheitlichen Recht auf

920 Vgl. etwa BGH DB 1971, 1416 f., wo trotz der Verneinung der Voraussetzungen des
§ 810 BGB ein Einsichtsrecht aus § 242 BGB angenommen wird.
921 Vgl. dazu ausfiihrlich unter D.V.1 (S. 217 ff.).
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D. These vom einheitlichen Recht auf Information

Information gefiihrt haben, um anhand derer Riickschliisse hinsichtlich eines Fiir oder
Wider zu ziehen.

1. Rechtsprechung

a. Ablehnend

Gesichtspunkte, die gegen die These vom einheitlichen Recht auf Information spre-
chen, finden sich iiberwiegend in der élteren Rechtsprechung. So lehnt beispielsweise
BGHZ 92, 62, 65 f. [Dampffrisierstab II] einen Anspruch auf Nachpriifung der Rech-
nungslegung durch einen Wirtschaftspriifer ab, obwohl Zweifel an deren Richtigkeit
bestanden. Zur Begriindung fiihrt der X. Zivilsenat aus, daf} »als einzige abschlieBende
und erschopfende Sanktion zur Sicherstellung der Richtigkeit und Vollstidndigkeit der
mitgeteilten Rechnung § 259 Abs. 2 BGB die Abgabe einer Versicherung an Eides
Statt vor[sieht], wenn Grund zu der Annahme besteht, daf3 die in der Rechnung enthal-
tenen Angaben iiber die Einnahmen nicht mit der erforderlichen Sorgfalt gemacht
worden sind.«’** Der Wortlaut des § 259 Abs. 2 BGB spricht fiir die Ansicht des Ge-
richts. Bedenken erheben sich aber aus zwei Griinden: Erstens ist es bereits verfehlt,
die Verifikation von Auskunft/Rechnungslegung nur mit Mitteln der Sanktion zuzulas-
sen. Zweitens und wohl entscheidend ist die Nachpriifung durch einen zur Verschwie-
genheit verpflichteten Wirtschaftspriifer fiir den Glaubiger und den Schuldner vielfach
das geeignetere und mildere Mittel.””® Denn bei der eidesstattlichen Versicherung darf
nicht unberiicksichtigt bleiben, dal der Informationsgewinn fiir den Gléubiger eher
gegen Null tendiert;””* demgegeniiber muB der Schuldner mit strafrechtlichen Sanktio-
nen rechnen, obwohl er selbst nicht iiber die notwendigen Kenntnisse verfiigt.””> Aber
auch wenn er liber die notwendigen Kenntnisse Verﬁigt, bringt ihn das Verlangen nach
einer eidesstattlichen Versicherung in ein Dilemma, *® welches er geneigt sein wird
unter opportunistischen Gesichtspunkten zu Lasten des Glaubigers zu 16sen. Gegen die

922 BGHZ92, 62,65 f.

923 Im Ergebnis so auch die Vorinstanz.

924 Vgl. zum unzureichenden Informationswert der Versicherung an Eides Statt BGHZ 55,
201, 204.

925 BGHZ 55,201, 204.

926 Das Dilemma fiir den Schuldner besteht darin, dal3 er egal wie er sich verhalt, mit rechtli-
chen Konsequenzen rechnen muf3. Er kann erstens zugeben, die zunéchst erteilten Informa-
tionen waren falsch. Damit setzt er sich moglichen Schadenersatzanspriichen aus. Zwei-
tens konnte er auch die eidestattliche Versicherung verweigern. Darin wiirde man dann
wohl aber auch ein mittelbares Eingestindnis im Sinne der ersten Variante sehen kon-
nen/miissen. Weitere Informationsverlangen wéren die Folge. Drittens konnte der Schuld-
ner schlieBlich die Versicherung an Eides Statt abgeben, in: der — meist wohl berechtigten
— Hoffnung, daf die Unwahrheit nicht zu Tage kommt.
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1V. Zweifelsfragen

These vom einheitlichen Recht auf Information konnten auch die Ausfithrungen in
BGHZ 55, 201, 205 sprechen. Zur Verneinung einer grundsitzlichen Subsidiaritét der
eidesstattlichen Versicherung gegeniiber dem sich aus § 810 BGB ergebenden Recht
auf Bucheinsicht fiihrt der VIII. Zivilsenat ndmlich aus: »Vielmehr steht dem Glaubi-
ger, solange der Gesetzgeber ihm beide Hilfsanspriiche ohne Anordnung eines Rang-
verhéltnisses zubilligt, grundsdtzlich - von der noch zu erdrternden Frage des Rechts-
schutzinteresses abgesehen - die Entscheidung dariiber zu, welchen Anspruch er als
seinen Interessen am besten entsprechend vorrangig geltend machen will.«’>’ Der
BGH geht damit davon aus, dafl zwei separate Anspriiche (»beide Hilfsanspriiche«)
bestehen. Im Umkehrschluf konnte daher zu folgern sein, dal3 sich die Frage nach ei-
nem Rangverhiltnis gar nicht erst stellt, wenn es nur einen Hilfsanspruch gibt, weil
damit auch nur ein Anspruch auf ein ganz bestimmtes Informationsmittel besteht, wéh-
rend die nicht genannten Informationsformen von vornherein ausgeschlossen sind.

b. Zustimmend

Zustimmende Rechtsprechung im Sinne einer Bejahung der These vom einheitlichen
Recht auf Information gibt es wegen der Natur der Sache nicht. Gleichwohl finden sich
in dem einen oder anderen Urteil Ausfiihrungen, die — die Kenntnis von der hier ange-
schlagenen These unterstellt — zumindest in die hier vorgeschlagene Richtung weisen.
In BGHZ 126, 109, 115 heifit es beispielsweise, dal3 der Erfinder einen Anspruch auf
Auskunftserteilung hat, die auch eine Pflicht zur Rechnungslegung nach § 259 BGB
zum Inhalt haben kann.”® Grund soll die andernfalls bestehende Unfahigkeit des Er-
finders sein, die Hohe eventuell gezahlter Vergiitungsbetrdge zu tiberpriifen und den
Umfang seiner Vergilitungsanspriiche zu berechnen oder zumindest das Bestehen eines
Vergiitungsanspruchs festzustellen. BGHZ 110, 30, 34 f. [Marder] fiihrt im gleichen
Zusammenhang aus, da3 dem Erfinder neben den zur Berechnung seines Anspruchs
notwendigen Auskiinften auch die Unterlagen zur Einsicht zur Verfligung zu stellen
sind, die erforderlich sind, damit er die gegebenen Auskiinfte iiberpriifen kann. In der
Entscheidung vom 21.2.2002 bestitigt der BGH den Verifizierungsaspekt der Einsicht
gegeniiber der Auskunft und fiihrt aus, »...dem Glaubiger [wird] erst durch die Ein-
sicht in die Einkaufs- oder Verkaufsbelege ermdglicht, die VerldBlichkeit der Auskunft
zu iiberpriifen.«’” Wertungen fiir die These vom einheitlichen Recht auf Information
finden sich auch in einer Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1971. Dem um Ein-
sicht ersuchenden Vergleichsgarant billigte der BGH in diesem Urteil zwar ein solches
Recht im konkreten Fall nicht zu, fithrte aber aus, da3 dem allgemein aus § 242 BGB
ableitbaren Recht auf Einsicht quasi als Minus zumindest ein Auskunftsanspruch zu

927 BGHZ 55,201, 205.

928 Ebenso BGH ZIP 2003, 2030, 2033 [Apollo-Optik], der im konkreten Fall alerdings einen
Anspruch auf »Rechenschaft« ablehnte, weil dem Informationsbediirfnis des Glaubigers
durch die zuvor erteilte Auskunft bereits hinreichend Geniige getan worden ist.

929 BGH GRUR 2002, 709, 712 [Entfernung der Herstellungsnummer III].
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D. These vom einheitlichen Recht auf Information

entnehmen sei.”’ In bezug auf ein Auskunftsrecht des oHG-Gesellschafters oder des
Kommanditisten ist inzwischen allgemein anerkannt, da3 dem Informationsrecht aus
§ 118 bzw. § 166 HGB dann die Auskunft als Informationsmittel immanent ist, wenn
die Einsicht nicht zur Befriedigung des Informationsbediirfnisses fiihrt.””' Bei den un-
terinstanzlichen Gerichten finden sich ebenso Urteile, die im Ergebnis fiir die hier an-
geschlagene These sprechen. Vor allem im Zusammenhang mit familienrechtlichen
Auskunftsanspriichen ist anerkannt, daf3 diese nicht auf die bloBe Auskunft beschrinkt
sind, sondern gegebenenfalls auch Einsicht in die entsprechenden Unterlagen verlangt
werden kann. Dem Wortlaut der einschldgigen Normen zufolge ist dies nicht selbstver-
stiandlich, weil lediglich von der Auskunftspflicht des Verpflichteten die Rede ist, ob-
wohl das BGB sehr wohl zwischen Auskunft und Einsicht unterscheidet, wie neben
§§ 666 und 810 BGB auch § 1799 Abs. 2 BGB zeigt. So soll beispielsweise der aus-
kunftsberechtigte Erbe gem. § 2314 BGB nicht nur Auskunft {iber den Wert des Unter-
nehmens oder der Unternehmensbeteiligung verlangen konnen, sondern dariiber hinaus
auch die Vorlage der Geschéftsunterlagen fordern kdnnen, die er benétigt, um die Er-
mittlung jener Werte selbst vornehmen zu kénnen.””> Ebenso sollen aus § 1605 Abs. 1
BGB nicht nur Auskunft und gegebenenfalls Vorlage von Bilanzen — Abs. 1S.2
spricht in diesem Zusammenhang von Vorlage entsprechender Belege — gefordert
werden konnen, sondern dariiber hinaus auch Einsicht in die Unternehmens-
unterlagen.” Ebenso soll der Auskunftsanspruch der Eigentiimerversammlung aus
§§ 666, 675 BGB das Recht zur Einsicht in die Buchfiihrungsunterlagen und Ausgabe-
belege des Verwalters mit umfassen.”*

c. Zusammenfassung

Die genannten Beispiele aus der Rechtsprechung zeigen ein sehr ambivalentes Bild in
bezug auf die angeschlagene These. Es finden sich sowohl Urteile, die fiir, als auch
solche, die gegen die These sprechen. Dieser Befund ist freilich wenig iiberraschend,
weil in der Rechtsprechung und Wissenschaft nur vereinzelt das Bemiihen zu erkennen
ist, allgemeingiiltiger Aussagen in bezug auf die Erfiillung von Informationspflichten
zu formulieren. Rechtsprechung und Wissenschaft beschéftigen sich vornehmlich mit
der Frage nach der Anspruchsgrundlage und haben vor allem da wertvolle Systemati-

930 BGH DB 1971, 1416, 1417.

931 Vgl. dazu bereits ausfiihrlich unter D.III (S. 183).

932 BGH FamRZ 1980, 37, 68; OLG Naumburg FamRZ 2001, 1303, 1304.

933 BGH FamRZ 1982, 680, 681 m.w.N. zur stindigen Rspr.; einschrinkend OLG Stuttgart
FamRZ 1991, 84, 85, wonach die Pflicht zur Vorlage von Unterlagen nicht auf ein Kon-
trollrecht hinauslaufen darf, wie es nur den Gesellschaftern zusteht.

934 BayObLG WuM 1990, 464, 466; Bassenge, in: Palandt, § 28 WEG Rn 10; KG NJW 1989,
532, weist darauf hin, dal vom Einsichtsrecht Privatunterlagen, die lediglich zur Vorberei-
tung der Tatigkeit des Verwalters dienen, nicht erfat werden. Den Grund sah das KG im
entschiedenen Fall aber zumindest auch darin, daf} ein dahingehendes Informationsbediirf-
nis mangels Vorlage von Protokollen und Niederschriften nicht anzuerkennen war.
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1V. Zweifelsfragen

sierungsarbeit geleistet. Soweit den Urteilen zustimmende Wertungsgesichtpunkte ent-
nommen werden kdnnen, belegen sie das Bestreben, der Befriedigung eines rechtlich
anzuerkennenden Informationsbediirfnisses in mdglichst weitem Umfang Rechnung zu
tragen. Zu diesem Zweck werden auch jene Informationsmittel einbezogen, die von
der Anspruchsgrundlage nicht explizit genannt werden.

2. Schrifttum

Fiir die Betrachtung der Literatur ist die Ausgangssituation dhnlich der der Rechtspre-
chung. Neben den schon vertieft erdrterten Ansichten von K. Schmidt und Stiirner, die
sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung erhebliche Gemeinsamkeiten mit der
These vom einheitlichen Recht auf Information aufweisen, finden sich weitere Stel-
lungnahmen vor allem im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum.”® Aufbauend auf der
Figur des Stammrechts auf Information kann es dahin zusammengefa3t werden, daf
sich in diesem Bereich weitgehend die Erkenntnis durchgesetzt hat, daf} die einzelnen
Informationsmittel nur Teile eines Ganzen sind und nicht separat fiir sich betrachtet
werden diirfen, weil sie sich gegenseitig ergdnzen und damit jeweils die »Unzuldng-
lichkeiten« des anderen ausgleichen.”

Zu § 259 BGB fiihrt Jkels aus, daB3 dieser keine Sperrwirkung hinsichtlich solcher
Angaben entfalten kann, die im Zusammenhang mit der Verwaltung fremden Vermo-
gens stehen.””’ Die textliche Begrenzung konne nicht maBgeblich sein;”*® vielmehr sei
der Begriff der Rechnungslegung nach Sinn und Zweck auszulegen. Daraus folgert er,
daB § 259 BGB nur den Mindestgehalt einer jeden Rechnungslegung festlegt,” jedoch
bei Notwendigkeit weiterer Informationen z.B. die Pflicht zur Erlduterung der Rech-
nungslegung zu begriinden vermag.”*’

Unscharf fillt die Einordnung der Stellungnahmen in der Kommentarliteratur zu den
§§ 259 ff. BGB aus. Die Einordnung der Auskunft als Teilmenge der Rechenschafts-
pflicht*" ist einerseits erkennbar von dem Bestreben gekennzeichnet, entgegen dem
Wortlaut andere Informationsmittel nicht per se auszuschlieBen; methodisch bedient
man sich dazu des Arguments a maiore ad minus. Ebenso soll die Pflicht zur Vorlage
eines Bestandsverzeichnisses entfallen, wenn sich der Berechtigte auf einfacherere Art

935 Eine Ausnahme macht insoweit wiederum Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungs-
pflichten, S. 119 f.

936 Vgl. Nachweise in Fn. 702 sowie BGHZ 146, 179, 184 [MEZ]; Bunte, Informationsrechte,
S. 143 ff.; Kropff, NZG 2003, 346, 350, der § 111 Abs. 2 S. 1 AktG als allgemeinen Aus-
druck eines umfassenden Informationsrechts versteht.

937 Ikels, Rechnungslegung, S. 125.

938 [lkels, Rechnungslegung, S. 126.

939  Ikels, Rechnungslegung, S. 128, 149.

940  Ikels, Rechnungslegung, S. 128 f.

941 Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 260 Rn 8; Wolf, in: Soergel, § 260 Rn 1.
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und Weise (Einsicht in die Unterlagen der Staatsanwaltschaft) die entsprechenden
Kenntnisse verschaffen kann.”*> Dies spriche jeweils fiir die hier vertretene These.
Andererseits stellt man insbesondere bei der Leistungserfiillung nach Vorgabe der
§§ 259 f. BGB auf formale Kriterien ab. Mithin steht nicht die Befriedigung eines be-
stimmten Informationsbediirfnisses, sondern die Vornahme einer bestimmten Lei-
stungshandlung im Mittelpunkt der Leistungserfiillung.”* Dies widerspriche dem Ver-
stindnis vom einheitlichen Recht auf Information, weil die Leistungserfiillung nicht
durch Vornahme einer formalen Leistungshandlung, sondern nur durch Befriedigung
des rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses eintritt.

3. Zusammenfassung

Die Auswertung der einschlidgigen Rechtsprechung und Literatur hat keine Gesichts-
punkte zu Tage gefordert, die zwingend gegen die These vom einheitlichen Recht auf
Information sprechen. Ganz im Gegenteil finden sich vor allem in der jiingeren Ver-
gangenheit wiederholt Ausfiihrungen, die in Richtung der hier vorgeschlagenen These
weisen. Bemerkenswert ist dabei besonders die Tatsache, da3 der namentlichen Be-
schriankung des Informationsanspruchs auf ein bestimmtes Informationsmittel nur in
der Weise Bedeutung zugemessen wird, daf} die iibrigen nur subsidiér zur Anwendung
kommen koénnen.

942  Selb, in: Staudinger, § 260 Rn 15.
943 Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 24; Selb, in: Staudinger, § 259 Rn 16 und § 260
Rn 16.
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Mit Hilfe der These vom einheitlichen Recht auf Information ist es mdglich, den
Wechsel von einem Informationsmittel”** zu einem anderen im Rahmen der Informati-
onserfiillung widerspruchsfrei zu erkldren. Nachdem in den vorangegangenen Ab-
schnitten die theoretischen Grundlagen erarbeitet und anhand derer die These vom
einheitlichen Recht auf Information abgeleitet worden ist, steht nunmehr die praktische
Umsetzung im Blickfeld der weiteren Ausfithrungen. Nach der Kernaussage der These
sind jedem Informationsanspruch alle Informationsmittel immanent. Weil nicht alle In-
formationsmittel zum Zwecke der Leistungserfiillung zeitgleich zum Einsatz kommen
konnen, bedarf es klarer Kriterien, die im Einzelfall eine interessengerechte Bestim-
mung der zeitlichen Reihenfolge der Informationsformen erméglichen. Mithin geht es
um die Ausarbeitung der Kriterien der zweiten Stufe des anderenorts’ bereits ein-
gefilhrten Zweistufenmodells zur Konkretisierung der Leistungsform informations-
rechtlicher Sachverhalte. Fast von selbst versteht sich dabei, da3 Zentralanliegen eine
gerechte Abwégung der widerstreitenden Interessen von Schuldner und Glaubiger sein
muB. Denn auch die These vom einheitlichen Recht auf Information dndert nichts an
der Grundsituation, dafl der Schuldner in der Regel moglichst wenig Information
preisgeben will, der Glaubiger aber moglichst viel Information erhalten mochte. Um
diesem Interessengegensatz hinreichend Rechnung tragen zu konnen, bietet sich eine
differenzierte Betrachtung der einzelnen Problemschichten an. Zur Minimierung des
dabei auftretenden Widerspruchs zwischen Einzelfallgerechtigkeit einerseits und der
zwangsweise notwendigen Abstrahierung einer allgemeingiiltigen Ausarbeitung ande-
rerseits wird wie folgt differenziert vorgegangen: Zundchst werden jene Normen néher
untersucht, die ein bestimmtes Informationsmittel vorgeben (1.). Anschlieend werden
unter 2. Kriterien ausgearbeitet, anhand derer die Auswahl bei fehlender Benennung
der primédren Informationsform bzw. bei Nichtbefriedigung des Informationsbediirfnis-
ses durch diese vorzunehmen ist.

1. Vorgabe durch die Information gewiihrende Norm

Unproblematisch ist zumindest die Ausgangssituation, wenn der Information gewéh-
renden Norm selbst zu entnehmen ist, welches Informationsmittel sie unter Abwagung
der widerstreitenden Interessen fiir das geeignetste zur Befriedigung des rechtlich an-

944  Synonym soll auch von Informationsform oder nur Form gesprochen werden.
945  Siehe dazu bereits oben unter C.V.1 (S. 159 ff.).
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erkannten Informationsbediirfnisses halt.”*® Der Gesetzgeber hat dem Normunterwor-
fenen in diesen Féllen die Entscheidung zwischen den widerstreitenden Interessen fiir
den Augenblick abgenommen. Der Schuldner hat sich zunichst dieser Form zu bedie-
nen; der Glaubiger muB} sich vorerst auf dieses Informationsmittel verweisen lassen.
Im Regelfall sollte auf diese Art und Weise eine Leistungserfiillung moglich sein, weil
das rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis allein durch diese Form der Leistungs-
erbringung befriedigt werden kann. Zu beachten ist dabei, dal die gesetzliche Wertung
zwingend ist. Dem Schuldner steht es somit nicht frei, auf ein anderes Informatlons-
mittel auszuweichen, weil es ihm in der konkreten Sltuatlon giinstiger erscheint.”*
Anderenfalls konnte der Schuldner ndmlich versucht sein, den mit der Informations-
form verbundenen Gesichtspunkt der Verarbeitungslast zu umgehen. Zu diesem Pro-
blem findet sich bei Eppenberger ein sowohl praxisrelevantes als auch treffendes Bei-
spiel:**® Dem der Hauptversammlung berichtspflichtige Vorstand kann es unter dem
Gesichtspunkt der Leistungserfiillung nicht gestattet werden, die Mangelhaftigkeit sei-
ner Berichte durch Ergidnzungen in der Hauptversammlung nachtriaglich zu beseitigen.
Nicht nur, dafl die Zuweisung der Verarbeitungslast in der Hauptversammlung eine
ganz andere ist als bei den schriftlich abzufassenden Berichten; entscheidend ist vor
allem, dafl der Gesichtspunkt der Informationsinitiierung bei jenen Aktiondren nicht
mehr zu verwirklichen ist, die der Hauptversammlung aufgrund der (unerkannt) unzu-
reichenden Berichte fern geblieben sind.”*’ Eine Erf‘ullungswukung ist damit zumin-
dest gegeniiber diesen Aktionéren nicht mehr moglich. 930

Eine Anderung der Situation tritt ein, wenn — entgegen der gesetzlichen Annahme —
das Informationsbediirfnis des Glaubigers durch das vom Gesetz vorgegebene Infor-

946 § 118 HGB, § 810 BGB (Einsicht); §§ 312c Abs. 2, 536c Abs. 1S. 1, 666 1. Alt. BGB
(spontane Informationspflichten); §§ 666 2. Alt. BGB, 1605 Abs. 1 S. 1, 2314 Abs. 1 S. 1
BGB, § 131 Abs. 1 AktG (Auskunft).

947  Eppenberger, Information, S. 134; im Ergebnis ebenso BGH AG 1987, 344, 347 f. = ZIP
1987, 1239, 1244; OLG Diisseldorf AG 1992, 34, 35 = WM 1991, 2148, 2152, wenn es
darauf hinweist, da3 sich der Aktionédr bei seinem Recht aus § 131 Abs. 1 AktG »sich
grundsétzlich nicht auf eine schriftliche Beantwortung seiner Fragen oder auf die Vorlage
von Unterlagen verweisen zu lassen braucht.« Zustimmend Heidel, in: AnwKomm-AktG,
§ 131 Rn 23 f.; Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 93; Henze, Aktienrecht, FII 1
Rn 828 (S. 310); andeutend auch BGHZ 101, 1, 16.

948 Eppenberger, Information, S. 134 f.

949  Eppenberger, Information, S. 134.

950 Aber auch gegeniiber den anwesenden Aktiondren kann eine Erfiillungswirkung nicht an-
genommen werden. Denn das Recht auf Information in der Hauptversammlung ist — als
Konsequenz der Verobjektivierung des maf3geblichen Empféngerhorizonts — nicht nur ein
Recht auf individuelle Information sondern auch ein Recht auf Unterrichtung des Kollek-
tivs (so bereits ausfiihrlich Zéllner, in: KolnKomm-AktG, § 131 Rn 3, 81; Eppenberger,
Information, S. 126 ff.; Kubis, in: FS Kropff, 1197, S. 171, 182; derselbe, in: Miinch-
Komm-AktG, § 131 Rn 4, 27; a.A. Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 107 m.w.N.
iiber den Streitstand; Heidel, in: AnwKomm-AktG, § 131 Rn 20, wenn er davon ausgeht,
daB die Beantwortung einer Auskunft auch nach der HV schriftlich gegeniiber dem fra-
genden Aktiondr nachgeholt werden kann.).
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mationsmittel nicht befriedigt werden kann. Die Griinde dafiir sind vielfaltiger Natur,
spielen fiir die weitere Untersuchung jedoch insoweit keine Rolle, als sie ihre Ursache
nicht in der Person des Schuldners oder Glaubigers haben. Die Reihenfolge der Infor-
mationsmittel ist in einem solchen Fall entsprechend den nachfolgend dargestellten
Kriterien zu bestimmen.

2. Fehlende Vorgaben durch die Information gewihrende Norm

Enthilt die Information gewdhrende Norm keine Aussage iiber das primére Informati-
onsmittel zur Leistungsbewirkung, oder konnte durch die vorgegebene Form das In-
formationsbediirfnis noch nicht befriedigt werden, gilt es nunmehr Kriterien zu finden,
in welcher zeitlichen Reihenfolge in derartigen Konstellationen die Informationsmittel
zur Befriedigung des Informationsbediirfnisses herangezogen werden kdnnen und
miissen. Die Aufgabenstellung unterstellt dabei die sukzessive »Abarbeitung« der
(verbleibenden) Informationsformen, bis der Anspruch auf Information bzw. die
Pflicht zur Information erloschen ist. Weil die Bestimmung des richtigen Informati-
onsmittels von der Zuweisung der Informationsinitiierung determiniert wird, ist unter
a. darauf einzugehen, wer im Einzelfall den Informationsproze3 anzustofen hat. An-
schlieBend ist der Frage nachzugehen, ob dem Gldubiger bei reaktiven Informations-
mitteln ein Recht zur Bestimmung der zeitlich vorrangigen Form zusteht (b.) und wie
dessen Grenzen zu konkretisieren sind (c.).

a. Zuweisung der Informationsinitiierung

Die Zuweisung der Last der Informationsinitiierung kann erheblichen Einfluf} auf den
gesamten Informationsleistungsproze3 haben, weil die Entscheidungen iiber die In-
formationsnotwendigkeit und den Informationszeitpunkt wichtige Rahmenparameter
sind.”' Dies gilt nicht nur in Fillen fehlender gesetzlicher Vorgaben, sondern auch bei
Nichtbefriedigung des Informationsbediirfnisses bei gesetzlicher Vorgabe des Informa-
tionsmittels. Denn auch bei einem bereits in Gang gesetzten Prozel3 der Leistungsbe-
wirkung kann der weiteren Zuweisung der Informationsinitiierung herausragende Be-
deutung zu kommen. Als Beleg dafiir sei auf die Diskussion hingewiesen, inwieweit
der Auskunftspflichtige auch Daten und Fakten mitzuteilen hat, nach denen nicht aus-
driicklich oder wenigstens konkludent gefragt worden ist.

Intensiv mit dem Problem der Zuweisung der Informationsinitiierung hat sich Ep-
penberger auseinandergesetzt. Nach Analyse verschiedener Informationsbeziechungen
mit Blick auf die Anregung des Informationsprozesses selektiert er die funktionelle

951 Eine ausfiihrliche Analyse des Einflusses der Informationsinitiierung auf den Informati-
onsprozef findet sich bei Eppenberger, Information, S. 64 ff.
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und die fachliche Néhe zum Informationsgegenstand als die zwei bestimmenden Zu-
weisungskriterien.

An einer funktionellen Ndhe des Glaubigers zum Gegenstand der Information kann
es aufgrund raumlicher Distanz,”* unzureichender Transparenz der Entscheidungssi-
tuation” oder der damit eng verbundenen geistigen Distanz”* fehlen,”> mithin jeden-
falls immer dann, wenn es diesem mangels ausreichenden Problemverstindnisses un-
moglich bzw. erschwert ist, eine von Zufilligkeiten seiner Fragestellung befreite Infor-
mationsleistung zu initiieren.”® DemgemaB trifft unter dem Gesichtspunkt der
funktionellen Néhe den Schuldner die Initiierungspflicht, wenn diesem aufgrund der
rdumlichen und/oder geistigen Ndhe zum Informationsgegenstand die Einschétzung
der Informationsnotwendigkeit und des Informationszeitpunkts zufallsfreier moglich
ist.”’ Insbesondere die funktionsbedingte Abstinenz des Gliubigers vom Gegenstand
der Information spricht wegen der damit verbundenen Untauglichkeit reaktiver Infor-
mationsformen fiir eine Initiierungspflicht des Schuldners. Das Kriterium der funktio-
nellen Nédhe begriindet sich somit auf der informationstheoretischen Erkenntnis, daf3
reaktive Informationsformen immer eine Problemsensibilitdt voraussetzen. Wo diese
mittels Information erst geschaffen werden muf3 und soll, bedarf es spontaner Informa-
tionspflichten. Typische Beispiele fiir die funktionelle Nédhe sind Anzeigepflichten, die
einer Vertragspartei auferlegt werden.”®.

Die fachliche Nihe steht nach Eppenberger in enger Beziehung zur Féhigkeit der In-
formationsparteien, zunéchst die Informationsnotwendigkeit zu erkennen, dann aber
auch Zeitpunkt und Umfang der Informationsleistung zu beurteilen.” Demgemif soll
»iiberwiegendes fachliches Wissen in bezug auf den Gegenstand der Informations-
pflicht [...] zu einer vermehrten Verantwortung fiir den Informationsfluss auf seiten

952 Beispiel: Der abwesende Auftraggeber.

953 Beispiel: Die durch die laufende Geschéftsfiihrung entstehende Uniibersichtlichkeit fiir den
Auftraggeber liber den Stand der Dinge.

954 Beispiel: Der Auftrag erfordert die Ausfithrung schwieriger wirtschaftlicher oder wissen-
schaftlicher Dienste.

955  Eppenberger, Information, S. 113 ff.

956 Eppenberger, Information, S. 113.

957 Vgl. zur Informationspflicht aufgrund rdumlichen Ndhe auch OLG Niirnberg NJW-RR
1993, 862, 863; OLG Hamm OLGR Hamm 1993, 120, 121.

958 Anzeigepflicht des Mieters (§ 536c Abs. 1 S.1BGB), der Erben des Auftragnehmers
(§ 673 S. 2 BGB) oder des Geschiftsfiihrers ohne Auftrag (§ 681 S. 1 BGB), des Versiche-
rungsnehmers (§§ 23 Abs. 2, 27 Abs. 2, 33 Abs. 1 VVG).

959  Eppenberger, Information, S. 115. Die Grenzziehung zwischen fachlicher und funktionel-
ler Néhe ist nur sehr vage moglich, wenn der Schuldner iiber besondere Kenntnisse ver-
fiigt, die so nicht ohne weiteres aus allgemeinen Informationsquellen gewonnen werden
konnen. Regelmidfig werden in diesen Fillen beide Aspekte betroffen sein. Auf eine klare
Zuordnung kommt es allerdings nicht an. Ein praktisch bedeutsames Beispiel ist die Auf-
klarungspflicht der Bank iiber Umsténde, die dem Bankkunden verborgen geblieben sind
(vgl. zur Aufklarungspflicht Vortmann, Aufklarungs- und Beratungspflichten, S. 2 m.w.N.).
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der fachlich iiberlegenen Partei fithren.«’® Wihrend man in dem angefiihrten Beispiel
Eppenbergers (Art4 VVG Schweiz)”®' aufgrund der gegenteiligen Regelung in
Deutschland — § 16 Abs. 1 VVG geht grundsitzlich von einer echten spontanen Infor-
mationspflicht des Versicherungsnehmers aus — keinen zwingenden Beweis fiir dieses
Zuweisungskriterium erblicken kann,’* finden sich im deutschen Recht umfangreiche
und aussagekriftigere Belege vor allem in der bankrechtlichen Rechtsprechung und
Literatur.”™ Dort ist eine Aufklirungs- oder Warnpflicht des Wertpapier- oder Termin-
optionsvermittlers allgemein anerkannt, weil er iiber die erforderlichen weitreichenden
Fachkenntnisse und einen Uberblick iiber die schwierigen wirtschaftlichen Zusammen-
hinge verfiigt, welche dem unerfahrenen Anlegerkreis typischerweise fehlen.”™ Aber
auch an andere Stelle wird die fachliche Néhe zur Zuweisung der Initiierungspflicht
herangezogen.”” Eine gesetzliche Bestitigung findet diese Zuweisungskriterium zu-
dem in der Wohlverhaltensregel des § 31 Abs. 2 Nr.2 WpHG’®, bei der aufgrund
Art. 11 Abs. 1 WpDRIL’® »der Professionalitit der Person Rechnung« zu tragen ist.
Ebenso hat der Gedanke der fachlichen Nihe Eingang in § 37d Abs. 1 WpHG gefun-
den.

Die Abgrenzungskriterien fachliche und funktionelle Ndhe erweisen sich nicht nur
bei Eppenbergers Beispielen als sach- und interessengerecht, sondern zeigen auch er-

960 Eppenberger, Information, S. 115.

961 In Art4 Abs. 1 VVG Schweiz heift es: »Der Antragsteller hat dem Versicherer an Hand
eines Fragebogens oder auf sonstiges schriftliches Befragen alle fiir die Beurteilung der
Gefahr erheblichen Tatsachen, soweit und so wie sie ihm beim Vertragsabschlusse bekannt
sind oder bekannt sein miissen, schriftlich mitzuteilen.«

962  Fiir die These Eppenbergers spricht allerdings die Regelung in § 18 Abs. 2 VVG sowie die
Versicherungspraxis. Dort werden iiblicherweise dem Antragsformular mehr oder weniger
umfangreiche Fragebogen beigefiigt. In BGHZ 117, 385, 387 f. weist der BGH die Initiie-
rungspflicht denn auch dem Versicherer zu, wenn dieser umfangreiche Fragebogen dem
Antragsformular beilegt. Dazu heifit es: »Fiihren die Antworten ihm [dem Versicherer] vor
Augen, da3 der Antragsteller hiermit seiner Anzeigeobliegenheit (verschuldet oder unver-
schuldet) noch nicht gentigt hat und sei ihm ohne ergénzende Riickfragen eine sachgerech-
te Risikopriifung (noch) nicht erlaubt, so darf er vor dieser Situation seine Augen nicht
verschlieBen. Andernfalls wird er als der durch Sachwissen und Geschéftserfahrung iiber-
legene Partner seiner Stellung nicht gerecht.«

963 Vgl. allgemein zur Informationsinitiierung im deutschen Recht Fleischer, Informationsa-
symmetrien, S. 234 ff., 576 ff.

964 BGHZ 105, 108, 110; BGHZ 124, 151, 154, 156; BGH ZIP 1994, 447, 448; BGH WM
1994, 492, 493; BGH ZIP 2002, 1289, 1290 m.w.N. zur Rechtsprechung (Aufkldrungs-
pflichten des Terminoptionsvermittlers); BGHZ 123, 126, 128 [Bond]; Kiimpel, WM 1995,
689, 694; Horn, ZBB 1997, 139, 145; Jorg Miiller, ZBB 2001, 363, 374; BGH WM 1980,
284, 287 (keine Aufklarungspflicht bei Fachkenntnis des Aktienerwerbers).

965 BGHZ 48, 7, 10; BGH NJW 1973, 365 (Belehrungspflicht des Versicherers iiber mogli-
chen Leistungsfreiheit im Schadensfall).

966 Vgl. nur Horn, ZBB 1997, 139, 149 m.w.N.; Koller, in: Assmann/Schneider, § 31 Rn 88.

967 Richtlinie 93/22/EWG des Rates vom 10.5.1993 iiber Wertpapierdienstleistungen,
ABIL. Nr. L 141/27 vom 11.6.1993.
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hebliche Ubereinstimmung mit Fallgruppen, die allgemein zur Begriindung von Auf-
klarungspflichten diskutiert werden. Besonders deutlich tritt die Parallelitdt zu den un-
ter C.II1.4.b.cc(1) herausgearbeiteten Fallgruppen des konkreten Wissensvorsprungs
oder des strukturellen Ungleichgewichts hervor. Dariiber hinaus weist auch die Fall-
gruppe des erkannten Irrtums erhebliche Ahnlichkeit zum Zuweisungskriterium »funk-
tionelle Nahe« auf.

Die Kriterien Eppenbergers sind damit ein geeigneter Ausgangspunkt zur Zuwei-
sung der Initiierungspflicht innerhalb einer bestehenden Informationsbeziehung. Es
besteht jedoch in zweifacher Hinsicht die Notwendigkeit weiterer Konkretisierung und
Abgrenzung. Als gedankliche Basis ist zundchst darauf hinzuweisen, da3 die vorlie-
genden Uberlegungen die Existenz einer Informationspflicht voraussetzen und nur die
Ermittlung der zeitlichen Reihenfolge der Informationsform im Blickfeld der Untersu-
chung steht. Geht es damit — anders als unter C.I11.4.b.cc(1) (S. 104 f.) — nicht mehr
um die Herleitung einer solchen Pflicht, ist dennoch auch hier dem Grundsatz der Ei-
genverantwortung Rechnung zu tragen. Mit anderen Worten darf die Zuweisung der
Initiierungspflicht nicht dazu fiihren, da3 dem Glaubiger die Verantwortung fiir eigene
Erkundigungen, die Aneignung ausreichenden Sachverstands und die Beschéftigung
mit seinem Informationsbediirfnis iiber diesen Umweg abgenommen wird. Sind Um-
stinde allgemein bekannt (Marktwissen), braucht der Schuldner dariiber nicht zu in-
formieren.”” Eine spontane Informationspflicht des Schuldners kommt daher vor al-
lem dann in Betracht, wenn der Gldubiger system- oder funktionsbedingt zur Wahr-
nehmung der eigenen Informationsverantwortung nicht in der Lage ist. Typischerweise
ist dies immer dann der Fall, wenn er gar keine oder nur sehr geringe Kenntnis vom
Bestehen einer Problemsituation haben kann. In Einzelféllen kann das Unvermogen
zur Eigenverantwortung auch ohne Systemimmanenz zu bejahen sein, solange dies
nicht auf einem Verschulden des Glaubigers beruht.”® Eine natiirliche Grenze findet
die Zuweisung der Initiierungspflicht zudem in der Moglichkeit des Schuldners, die
Informationsnotwendigkeit und den Informationszeitpunkt erkennen zu konnen.”” Es
kann nidmlich nicht Intention der Rechtsordnung sein, einem Rechtssubjekt Pflichten
aufzuerlegen, die es typischerweise und unverschuldet nicht zu erfiillen vermag.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dal3 den Schuldner die Pflicht zur Informati-
onsinitiierung trifft, wenn der Glaubiger aus »eigener Kraft« nicht in der Lage ist, sein
Informationsbediirfnis zu erkennen, hinreichend zu prézisieren und zu artikulieren und
damit die reaktiven Informationsformen leerlaufen (wiirden). Feststellungskriterien
sind dafiir die funktionelle und fachliche Ndhe des Glaubigers zum Informationsge-
genstand. Immanente Grenze der Initiierungspflicht des Schuldners ist die verobjekti-

968  Fleischer, Informationsasymmetrien, S. 586, der diesen Grundsatz nicht auf Kooperations-
und Interessenwahrungsvertrige anwenden will. Bei diesen Vertridgen darf der Informati-
onsberechtigte ohne weitere Einschrankungen eine wahrheitsgemdBle und vollstdndige
Aufkldrung verlangen.

969 Vgl. zum Verschulden des Informationsberechtigten im Rahmen von Aufklarungspflichten
Fleischer, Informationsasymmetrien, S. 587 f.

970 Nach Fleischer, Informationsasymmetrien, S. 583 ff., soll Erkennbarkeit ausreichen.
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vierte Féhigkeit, die Informationsnotwendigkeit und den Informationszeitpunkt erken-
nen zu konnen und die Beachtung der Eigenverantwortung des Glaubigers innerhalb
des Informierungsprozesses.

b. Initiativrecht des Gldubigers?

Insbesondere wenn die Information gewéhrende Anspruchsgrundlage keine Aussage
iber das primdr zu verwendende Informationsmittel enthdlt (beispielsweise
§ 51a Abs. | GmbHG) oder neben einem primédren mehrere sekundére gleichberechtigt
nennt, wird der Glaubiger eine bestimmte Form der Leistungserfiillung geltend ma-
chen, indem er etwa Auskunft oder Einsicht verlangt. Es stellt sich dann die Frage, ob
es dem Gldubiger im Einzelfall frei steht, zwischen den verschiedenen Informations-
mitteln zu wihlen. Begrifflich scheidet ein solches »Wahlrecht« freilich hinsichtlich
spontaner Informationsformen aus. Information, die der Glaubiger anfordert, kann der
Schuldner nicht mehr spontan erbringen. Denkbar wire allenfalls, daf3 der Glaubiger
ganz pauschal um Aufklarung oder Beratung bittet und dieses Verlangen so allgemein
gehalten ist, da3 von einem Auskunftsbegehren im eigentlichen Sinn des Wortes noch
nicht gesprochen werden kann. Hier gilt das zuvor Gesagte zur Informationsinitiie-
rungspflicht. Das theoretische und praktische Interesse beruht dagegen auf einem
Wabhlrecht des Glaubigers zwischen den verschiedenen reaktiven Informationsformen,
speziell zwischen Auskunft und Einsicht. Zwar kann kein Vorrang der Auskunft ge-
geniiber der Einsicht und umgekehrt festgestellt werden mit der Folge, da3 das jeweils
nachrangige Informationsmittel nur subsidiar zur Anwendung kommen wiirde.””
Gleichwohl ist damit noch nichts dariiber gesagt, ob und wenn ja in welchem Mafle
dem Glaubiger ein Bestimmungsrecht hinsichtlich der zur Verfiigung stehenden In-
formationsmittel zusteht.

Mehrfach hat der BGH indirekt zu dieser Frage Stellung genommen. In der bereits
zitierten Entscheidung BGHZ 55, 201 ff. fiihrt der BGH aus, daB3 der Glaubiger be-
rechtigt ist, »zunéchst den fiir ihn weniger kostspieligen Weg des Offenbarungseidver-
fahrens zu gehen.«’”> Mithin soll dem Glaubiger die Entscheidung dariiber zustehen,
welches Informationsmittel er als seinen Interessen am besten entsprechend vorrangig
geltend machen will. In einer spéiteren Entscheidung hat der BGH diese Ausfiihrungen
bestitigt und dahin konkretisiert, daf3 es an sich im Ermessen des Glaubigers stehe,
von welcher der beiden Moglichkeiten (Bucheinsicht oder eidesstattliche Versiche-
rung) er Gebrauch machen will.”” Die Auswahlentscheidung des Gliubigers soll le-
diglich unter dem Vorbehalt eines hinreichenden Rechtsschutzbediirfnisses stehen.””*
Demzufolge soll der Glaubiger, dem zur Erreichung desselben Zieles zwei verschiede-

971 Dazu ausfiihrlich unter C.V.1.c (S. 168 ff.).

972 BGHZ 55, 201, 205; bestétigt in BGHZ 92, 62, 65 [Dampffrisierstab II]; BGH NJW 1998,
1636, 1637.

973 BGH NJW 1998, 1636, 1637.

974 BGHZ 55,201, 205.
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ne Anspriiche zustehen, gehalten sein, zunédchst jenen geltend zu machen, der ihn
schneller, besser und ohne zusétzliche Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe zum Ziele
fiihrt.””” Im entschiedenen Fall hatte der BGH ein Rechtschutzbediirfnis verneint, weil
der Glaubiger durch Ausiibung seines Rechts auf Bucheinsicht dasselbe Ziel — Aufkla-
rung iiber provisionspflichtige Geschéfte — schneller besser und ohne zusétzliche In-
anspruchnahme gerichtlicher Hilfe erreichen konnte.”’® Erschwerend kam im konkre-
ten Fall hinzu, daf} der Glaubiger — ausnahmsweise — iiber umfangreichere Sekundérin-
formationen verfiligte als der Schuldner selbst, und er deshalb die Unterlagen des
Schuldners wesentlich schneller, besser und auch kostengiinstiger verarbeiten konnte.
In einer anderen, das Auskunftsrecht des Handelsvertreters betreffenden Entscheidung
heiflt es zur vorliegenden Problematik lapidar, da3 es dem Handelsvertreter iiberlassen
bleibe, wie er vorgehen will,””’ also in welcher Reihenfolge er Buchauszug und Buch-
einsicht einfordern will. Ebenso gesteht das OLG Diisseldorf dem Glaubiger ein Wahl-
recht zu. Dessen Ausiibung muf3 aber, wie jedes Recht, dem Grundsatz der Erforder-
lichkeit und der VerhiltnismaBigkeit Geniige tun.””® Den angefithrten Urteilen ist
damit ein Wahlrecht hinsichtlich der Art und Weise der Leistungserfiillung des Glau-
bigers gemein. Zum Schutz des Schuldners ist der Glaubiger in der Rechtsausiibung an
den Grundsatz der Erforderlichkeit und der VerhéltnisméBigkeit gebunden.
Stellungnahmen der Literatur zur Frage eines Wahlrechts des Glaubiger finden sich
vor allem indirekt im Zusammenhang mit dem Informationsrecht des GmbH-Gesell-
schafters gem. § 51a GmbHG.”” Von der herrschenden Meinung w1rd dem Gesell-
schafter ein Wahlrecht zwischen Auskunft und Einsicht zugestanden.”® Ob dieses
Recht unbeschrinkt besteht, wird hingegen unterschiedlich gesehen. Nach der iiber-
wiegenden Meinung sind bel der Ausiibung die Prinzipien des schonendsten Mittels
und der VerhiltnisméBigkeit™' zu beachten. Dagegen findet eine Mlndermelnung fiir
eine derartige Beschrinkung keine Grundlage im Gesetz.”® Nach einer anderen Auf-
fassung steht dem Gesellschafter dagegen kein verbindliches Wahlrecht zu. Nach
K. Schmidt kann der Gesellschafter zwar eine bestimmte Art der Informationserfiillung
verlangen, und der Geschéftsfiihrer wird sich danach gewohnlich auch richten. Den-

975 BGHZ 55, 201, 203.

976 BGHZ 55, 201, 206 (Zum Verhéltnis zwischen Bucheinsicht und Leistung eines Offenba-
rungseids).

977 BGH WM 1979, 304, 305 =NJW 1979, 764, BGH DB 1979, 1455, 1456.

978 OLG Diisseldorf WM 1990, 1823. 1825 (Auskunftsrecht eines GmbH-Gesellschafters).

979 Ohne diesen Bezug bei Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 113.

980 Zoliner, in: Baumbach/Hueck, § S1a Rn 22; Roth/Altmeppen, GmbH, § 51a Rn 10; Ro-
mermann, in: Michalski, § S51a Rn 152; Hiiffer, in: Hachenburg, § 51a Rn 37, 62; Fichtel-
mann, in: HK-GmbH, § 51aRn24; i.E. so wohl auch Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§ 51a Rn 22; (Information nur auf Verlangen des Gesellschafters, wozu auch die Benen-
nung der begehrten Art gehort).

981 Zbliner, in: Baumbach/Hueck, § S1a Rn 22; Roth/Altmeppen, GmbH, § 51a Rn 10; Ro-
mermann, in: Michalski, § S1a Rn 152; Hiiffer, in: Hachenburg, § 51a Rn 37, 62; sowohl
auch Fichtelmann, in: HK-GmbH, § 51a Rn 24, Timm, GmbHR 1980, 286, 293.

982 K. Miiller, GmbHR 1987, 87, 93.
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noch entscheidet nicht der Gesellschafter, sondern das Informationsbediirfnis dariiber,
wie die Information zu erteilen ist.”® Im Zweifelsfall soll auch hier das Prinzip des
schonendsten Mittels gelten.”® Noch restriktiver ist die Ansicht von Grunewald. Thr
zufolge hat die Geschiftsfilhrung nach der Geltendmachung des Informationsbediirf-
nisses ein Vorschlagsrecht hinsichtlich der Art der Erfiillung, weil sie die Zweckmé-
Bigkeit der einzelnen Informationsmittel am besten beurteilen kann, da sie die nachge-
fragten Informationen schon hat.”® Ist der Gesellschafter der Ansicht, daB durch die
vorgesehene Art der Leistungserbringung sein Informationsbediirfnis noch nicht be-
friedigt ist, soll er unter Angabe von Griinden auf eine andere Modalitét der Informati-
onserteilung bestehen konnen.”

Ein Recht des Schuldners zur Bestimmung des Informationsmittels wird damit ganz
iiberwiegend verneint. Lediglich Grunewald geht unter der Pramisse, daB sich die Art
der Informationserfiillung am Informationsbediirfnis ausrichtet, von einem Vor-
schlagsrecht des Schuldners aus. Die Begriindung von Grunewald trigt hingegen ein
Vorschlagsrecht des Schuldners nicht. Es mag zwar vorkommen, da3 der Schuldner
aufgrund eines »Verfligens« iiber die Information besser einschitzen kann, welches
Informationsmittel zweckméBiger ist; der Regelfall ist dies allerdings nicht. Zudem ist
die Ansicht Grunewalds auch deshalb nicht iiberzeugend, weil es nicht allein um die
Frage geht, ob der Gléaubiger schriftliche oder miindliche Information verlangen
kann.”’ Primir geht es um die Frage, ob er die Informationserteilung durch Auskunft
oder Einsicht einfordern kann. Nur wenn die Auskunft das angezeigte Informations-
mittel ist, stellt sich die Frage nach schriftlicher oder miindlicher Mitteilung der nach-
gefragten Informationen.”®® Die iiberwiegende Meinung, die dem Glaubiger ein Recht
zur Bestimmung des Informationsmittels einrdumt, wird zudem von zwei weiteren U-
berlegungen gestiitzt. Zum einen widerspricht es der Struktur der reaktiven Informati-
onsformen, wenn man einerseits eine Pflicht nur bei Geltendmachung des Anspruchs
bejaht, andererseits die darin enthaltene Leistungsbestimmung ignorieren wollte. Die
Geltendmachung des Anspruchs wiirde anderenfalls lediglich die Bedeutung im Sinne
eines Abrufens der Leistung haben. Damit tun sich weitere Widerspriiche auf, die im
Zusammenhang mit den inhaltlichen Anforderungen an die Geltendmachung des In-
formationsanspruches stehen. Zum anderen streiten allgemeine Wertungen des Biirger-
lichen Gesetzbuches fiir die herrschende Meinung. Nach der Wertung des § 316 BGB
soll im Zweifel der Leistungsempfénger und nicht der Leistungserbringer zur Bestim-
mung der Leistung nach billigem Ermessen (§ 315 BGB) berechtigt sein. Das BGB

983 K. Schmidt, in: Scholz, § 51a Rn 21; ihm folgend Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, § 51a Rn 12.

984 Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 51a Rn 12.

985  Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 223; Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungs-
pflichten, S. 113, der allgemein ein Wahlrecht des Schuldners annimmt.

986 Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 223.

987 So aber scheinbar die Kernfrage bei Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 223.

988 Vgl. zu diesem Problem allgemein C.IV.l.c (S.117f) und speziell C.IV.2.a.bb.
(S. 127 ff)).
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geht davon aus, dafl die Bestimmung der Leistung nicht der Willkiir des Schuldners
iiberlassen werden kann.”® Eine unmittelbare Anwendung der §§ 315, 316 BGB
scheidet zwar wegen ihrer Anwendungsbeschrinkung auf gegenseitige Vertrige bei
der Mehrheit der Informationsanspriiche aus; eine verallgemeinerungsfahige Wertung
kann ihnen dennoch entnommen werden. Es sprechen somit sowohl die allgemeinen
als auch die speziellen Wertungen fiir ein Bestimmungsrecht des Glaubigers hinsicht-
lich der Form der Informationserfiillung. Daran schlief3t sich die noch ungeklarte Frage
an, ob dem Bestimmungsrecht des Glaubigers Grenzen gesetzt sind. Aus § 315 Abs. 1
BGB im Speziellen und aus §§ 241 Abs. 2, 242 BGB im Allgemeinen ist zu entneh-
men, dal jedem Recht Grenzen gesetzt sind. Fiir informationsrechtliche Sachverhalte
konnen diese Wertungen weiter konkretisiert werden. Versteht man Information als die
potentielle Ursache fiir die Reduktion von UngewiBheit durch Kommunikation, wider-
spriche es zusétzlich dem Gedanken des § 226 BGB, wenn der Gldubiger ein Informa-
tionsmittel bestimmt, dafl zur Befriedigung des rechtlich anerkannten Informationsbe-
diirfnisses untauglich ist. K. Schmidt hat diesen Gesichtspunkt dahingehend pointiert,
daf3 letztlich das im konkreten Einzelfall zu befriedigende Informationsbediirfnis da-
riiber entscheidet, welche Informationsform Mittel der ersten Wahl ist. Mit diesem Ar-
gument néhert er sich freilich sehr den iibrigen Stimmen, die die Grenze der Leistungs-
bestimmung des Glaubigers in den Prinzipien des schonendsten Mittels und der Ver-
haltnisméBigkeit sehen. Die sinnvolle Anwendung dieser Prinzipien setzt namlich die
Beriicksichtigung des zu befriedigenden Informationsbediirfnisses bei der Bestimmung
der Geeignetheit des jeweiligen Informationsmittels zwingend voraus. Die Prinzipien
des schonendsten Mittels und der VerhdltnismaBigkeit ermdglichen auf einer zweiten
Priifungsstufe nur dann eine Entscheidung, wenn sich mehrere Informationsmittel als
in gleicher Weise am besten geeignet erweisen.

Im Ergebnis hat somit der Glaubiger ein Initiativrecht hinsichtlich der Bestimmung
des Informationsmittels,”® dem durch die Prinzipien des schonendsten Mittels und der
VerhiltnisméBigkeit klare Grenzen gesetzt sind.

c. Konkrete Bestimmung der Informationsform mittels Interessenabwdgung

Findet mit der Zuweisung der Informationsinitiierung zunéchst eine Entscheidung zwi-
schen spontanen und reaktiven Informationsformen statt, und steht dem Glaubiger im
iibrigen ein Initiativrecht hinsichtlich der Bestimmung der zeitlichen Reihenfolge be-
ziiglich der Informationsmittel innerhalb einer der beiden Gruppen zu, sind nunmehr
die Grenzen dieses Initiativrechts auszuloten. In Wissenschaft und Praxis wurde dieser
Frage — freilich unter etwas anderen Vorzeichen — in der Vergangenheit bereits umfas-
send Aufmerksamkeit geschenkt. Wie sich in den Ausfiihrungen unter C.V.1
(S. 159 ftf.) schon andeutete, steht dabei vor allem das Verhéltnis von Auskunft und
Einsicht im konkreten Einzelfall im Mittelpunkt des Interesses, was sich in der Domi-

989  Gottwald, in: MiinchKomm-BGB, § 315 Rn 1.
990 A.A. Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 113.
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nanz einschldgiger Rechtsprechung und Literatur widerspiegelt. In einem ersten Schritt
werden Rechtsprechung und Literatur im Hinblick auf Vorgaben und Bewertungskrite-
rien fiir die Interessenabwagung im Einzelfall analysiert und ausgewertet.

aa. Rechtsprechung

In Urteilen, die sich mit informationsrechtlichen Sachverhalten auseinandersetzen
muBten, finden sich vielfach Ausfithrungen, die gewisse Anhaltspunkte fiir die Be-
stimmung der zeitlichen Reihenfolge der einzelnen Formen geben. Zu beachten ist bei
der Interpretation dieser Entscheidungen allerdings wiederum, daB sie sich mit der hier
zu untersuchenden Fragestellung nie unmittelbar auseinandergesetzt haben. Vielmehr
konnen nur aus dem Gesamtzusammenhang Schluflfolgerungen gezogen werden. Eine
weitere mogliche Fehlerquelle bei der Interpretation der Urteile ist die Uberschneidung
mit der Frage nach der Grenze der (zumutbaren) Leistungserfiillung.”’

Folgende Auswahl von Urteilen des BGH enthilt Passagen, die fiir die Bestimmung
von Auswahlkriterien von Interesse sind. In einer Entscheidung vom 31.3.1971 heif3t
es, daB3 »ein aus § 242 [BGB] hergeleiteter Vorlageanspruch... nur in besonderen Aus-
nahmefillen in Betracht [kommt], und zwar insbesondere dann, wenn die Erteilung
einer Auskunft der Sache nach nicht geeignet ist, dem Berechtigten die erforderliche
Klarheit zu verschaffen.«’”> Neben der vordergriindig betonten Subsidiaritit /Nach-
rangigkeit der Einsicht gegeniiber der Auskunft”” kann dem Urteil auch entnommen
werden, dal} Einsicht — als die nach dem Verstdndnis dieses Urteils starker belastende
Form — in die Unterlagen jedenfalls dann zu gewihren ist, wenn durch kein anderes In-
formationsmittel das rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis befriedigt werden
kann. Sowohl die Geeignetheit als auch die Eingriffsintensitét sind danach Auswahl-
kriterien. Ausfithrungen mit gleicher Tendenz finden sich auch in BGHZ 55, 201 ff.,
wenn im Rahmen einer Abwigung der verschiedenen Informationsformen mehrfach
die Geeignetheit des jeweiligen Mittels zur Befriedigung des Informationsbediirfnisses
betont wird.”* Im Jahre 1998 bestitigte der BGH diese Aussage und fiihrte weiter aus,
»dal} die Kldgerin sich iiber das ihr zustehende Bucheinsichtsrecht rascher und besser
GewiBheit liber die Richtigkeit der Abrechnung ... verschaffen kann als mit dem erho-
benen Klageantrag auf Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung der Beklagten.«’”
Aus diesem Grund sei der Kldgerin das Recht auf Abgabe einer eidesstattlichen Versi-
cherung zundchst zu verwehren. In einer anderen Entscheidung, in der es um die
Pflicht des Insolvenzverwalters zur Auskunftserteilung ging, nahm der BGH eine Er-
setzungsbefugnis des Verwalters fiir jene Félle an, »in denen die geforderte Auskunft
mit vertretbarem Zeit- und Arbeitsaufwand nicht moglich ist.« Der Insolvenzverwalter

991 Zu den Grenzen der Leistungspflicht vgl. ausfiihrlich unter E.I (S. 250 ff.) und E.IV
(S. 307 ff.).

992 BGH DB 1971, 1416, 1417.

993 Vgl. zu dieser Hauptdeutung des Urteils bereits oben C.V.1.a (S. 160 ff.).

994 Bestitigt in BGHZ 92, 62, 65 [Dampffrisierstab I1]; anklingend in BGHZ 105, 369, 373 f.

995 BGH NJW 1998, 1636, 1637 = EWIiR § 259 BGB 1/98, 437 [Hirtz].

227



D. These vom einheitlichen Recht auf Information

kann dann den Auskunftsberechtigten darauf verweisen, sich die erforderlichen Infor-
mationen durch Einsichtnahme in die Geschiftsunterlagen selbst zu beschaffen.”® Die
Betonung dieses Urteils liegt damit auf der Zumutbarkeit einer bestimmten Informati-
onsform. In einer wegen ihrer Ausfilhrungen zum gesellschaftsvertraglichen Be-
stimmtheitsgrundsatz vieldiskutierten und besprochenen Entscheidung fiihrt der BGH
aus, da einem Kommanditisten auch dann nicht generell seine Informationsrechte
entzogen werden konnen, wenn er erlaubterweise an einem Konkurrenzunternehmen
beteiligt ist.””” Vielmehr miiBte zunichst versucht werden, durch Beschrinkungen des
vertraglich erweiterten Informationsrechts die widerstreitenden Interessen in Einklang
zu bringen. Der BGH verwies damit die {ibrigen Gesellschafter darauf, sich zunichst
eines milderen aber ebenso geeigneten Mittels zur Wahrung der Geschiftsgeheimnisse
zu bedienen.

Auch von unterinstanzlichen Gerichten finden sich zahlreiche Urteile, in denen Kri-
terien fiir die Vornahme der Auswahlentscheidung genannt werden. Nach einer Ent-
scheidung des 4. Zivilsenats des OLG Ko6ln kann in der Regel ein Buchauszug gegen-
iiber dem Handelsvertreter nicht unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit verweigert
werden, auch wenn die Erteilung mit einem sehr hohen Aufwand verbunden ist. Dies
muB jedenfalls dann gelten, wenn der erhdhte Aufwand seine Ursache vornehmlich in
einem Organisationsverschulden des Schuldners hat.””® Die Zumutbarkeit als mafgeb-
liches Kriterium findet sich auch in einer Entscheidung des Thiiringer Oberlandesge-
richts. Ob der Schuldner eines Auskunftsanspruchs den Gléubiger auf die Einsicht-
nahme in die Geschiftsunterlagen verweisen kann, sei eine im Rahmen des § 242 BGB
nach Zumutbarkeitskriterien zu beantwortende Frage des Umfangs und der Art der ge-
schuldeten Auskunft.”” Ebenso fithrt das OLG Karlsruhe aus, daB sich der Umfang der
Auskunftspflicht des Konkursverwalters nach der Zumutbarkeit (§ 242 BGB) rich-
te."” Dies gelte jedenfalls dann, wenn die Auskunftspflicht als Nebenverpflichtung
nur der Durchsetzung anderer Anspriiche dienen soll. Im {ibrigen weist das OLG dar-
auf hin, daB das Konkursverfahren den Auskunftsanspruch dahin einschrinke, da3 der
Gldubiger nur Einsicht durch einen zur Verschwiegenheit verpflichteten Buchpriifer
verlangen kann. Der 10. Senat des OLG Diisseldorf verwies den Auskunft begehren-
den Glédubiger auf die Einsichtnahme in die Originalbelege, »denn sie [die Kldgerin]
kann [damit] auf einfacherem Weg und auf die Beklagte weniger belastende Wei-
se...ihr Wissensdefizit ausgleichen.«'”' Vergleichbare Abgrenzungskriterien lagen
auch der Entscheidung des 2. Senats des OLG Diisseldorf bei der Frage zugrunde, ob

996 BGHZ 70, 86, 91; BGH ZIP 2000, 1061, 1064 f. = NJW 2000, 3777, 3779 f.

997 BGH WM 1994, 2244, 2246 = ZIP 1994, 1942, 1944 = NJW 1995, 194, 195 f.

998 OLG Koln, Urteil vom 19.3.1999, Az. 4 U 42/98 (abrufbar unter: http://www justiz.nrw.de
/RB/nrwe/olgs/koeln/j1999/4 U 42 98.html [Stand: Oktober 2003]); vgl. auch nachfol-
gend BGH NJW 2001, 2333 ff.

999 OLG Jena InVO 2002, 66, 67; allgemein die Zumutbarkeit im Rahmen von Informations-
anspriichen betonend bereits BGHZ 70, 86, 91.

1000 OLG Karlsruhe ZIP 1990, 187, 189 = EWiR § 402 BGB 1/90, 135 [Hegmanns].

1001 OLG Diisseldorf WuM 1993, 411 f. = OLGR Diisseldorf 1993, 319 ff.
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ein Aktiondr im Rahmen seines Auskunftsanspruchs gem. § 131 Abs. 1 AktG die Ver-
lesung einer Vielzahl von einzelnen Daten verlangen kann. Das Gericht verwies den
Aktiondr auf die Einsichtnahme vorbereiteter Listen, weil ihm dadurch »eine schnelle-
re und zuverléiss'%ere Unterrichtung mdglich ist, als wenn die Daten miindlich vorge-
tragen werden.«'™” Umgekehrt kann der Glaubiger zunichst auf die Auskunft verwie-
sen werden, wenn er zwar Einsicht in Unterlagen verlangt hat, diese der Schuldner
aber nicht gewidhren kann, und das Informationsbediirfnis durch die unschwer zu ertei-
lende Auskunft ebenso befriedigt werden kann.'”” Der 17. Zivilsenat des OLG Diis-
seldorf fuhrt schlieBlich zum Einsichtsrecht des Gesellschafters aus, dal3 seine Gel-
tendmachung nicht »gegen den Grundsatz der Erforderlichkeit und VerhdltnismafBig-
keit bei der Ausiibung eines Rechts (§ 242 BGB)« verstoen darf. Es konne daher
nicht allein »wegen tiberméBiger Belastung der Geschiftstétigkeit« verweigert werden,
»wenn es keine konkreten Anhaltspunkte fiir die Annahme gibt, der Antragsteller wer-
de bei der Wahrnehmung seines Auskunftsrechts gegen den Grundsatz der Verhélt-
nisméBigkeit verstofen und das Personal der Antragsgegnerin iibermaBig belasten.«'**
Die Belastung des Schuldners durch die begehrte Form ist auch nach OLG Saarbriik-
ken'"” ein zu beriicksichtigendes Auswahlkriterium. So soll nach OLG Saarbriicken
der Handelsvertreter eine Versicherung an Eides Statt nur als das schirfste Mittel ver-
langen konnen, weil es das personlich folgenreichste ist und damit das letzte sein mubf.

Nach Auswertung der Rechtsprechung 148t sich konstatieren, daB3 als Kriterien zur
Festlegung der zeitlichen Reihenfolge der Informationsmittel erstens deren Geeignet-
heit zur Befriedung des Informationsbediirfnisses, zweitens die Erforderlichkeit dieses
Mittels unter Beriicksichtigung der Belastung vor allem des Schuldners, aber auch des
Gldubigers zur Leistungserfiillung und drittens die Gesamteinbindung des Auswahl-
prozesses in § 242 BGB bzw. den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit herangezogen
werden.

bb. Schrifttum

Die Auswertung des Schrifttums bestétigt im wesentlichen das Auswertungsergebnis
der Rechtsprechung. Besondere Betonung findet auch in der Literatur das Kriterium
der Erforderlichkeit.'” Ein Glaubiger kann ein bestimmtes Informationsmittel nur
verlangen, wenn sich dieses Verlangen mit dem »Gebot des schonendsten Mittels«

1002 OLG Diisseldorf AG 1992, 34, 35 = WM 1991, 2148, 2152 [Deutsche Depeschendienst
AG]; so bereits BGHZ 101, 1, 16.

1003 OLG Hamm WM 1986, 740, 742 (Informationsanspruch des GmbH-Gesellschafters).

1004 OLG Diisseldorf ZIP 1990, 1569 = EWIR § 51a GmbHG 1/90, 1217 [Kort].

1005 OLG Saarbriicken OLGZ 1988, 233, 234.

1006 Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 223 f.; Timm, GmbHR 1980, 286, 293 {.; Hiiffer, in:
Hachenburg, § 51a Rn 61; Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 112.
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deckt,'”’ die begehrte Form den Schuldner weniger belastet,'”” weil sich der Gliubi-
ger beispielsweise durch die Einsicht in die Unterlagen einfacher und schneller Ge-
wiBheit iiber die Richtigkeit der Rechnungslegung verschaffen kann'®” oder ein Ver-
weis auf eine andere Form ausscheiden muf}, wenn dlese mcht »in gleicher Weise
geeignet« ist, dem Informationsbediirfnis nachzukommen.'""’ Mit dem Kriterium der
Geeignetheit soll nach Rémermann die Frage nach der weniger belastenden Form nur
gestellt werden diirfen, wenn die zur Auswahl stehenden Formen in gleicher Weise
geeignet sind, das Informationsbediirfnis zu befriedigen.'”'" Auch Stirner weist darauf
hin, daf} die hochwertlgere Informationsform nicht jener mit der geringeren Objektivi-
tit weichen muf.'”'” Einen scheinbar anderen Weg geht K. Schmidt mit der Betonung
des Informationsbediirfnisses als mafgebliches Auswahlkriterium. Danach soll das
Informationsbediirfnis bzw. das Informationsinteresse dariiber entscheiden, ob im
konkreten Einzelfall die Informationspflicht durch Auskunft oder Einsicht zu erfiillen
ist.'"" Dies heiBt aber nichts anderes, zunichst das am besten geeignete Informations-
mittel zur Befriedigung des Informationsbediirfnisses zu bestimmen. Im Falle eines
non liquet gibt K. Schmidt der Auskunft den Vorzug, well dlese aufgrund ihrer gerin-
geren Eingriffsintensitéit der Einsicht vorrangig sein soll.'”"* Damit stellt er im Ergeb-
nis auf die selben Auswahlkriterien, ndmlich die Geeignetheit und die Erforderlichkeit,
ab. Der Unterschied zum iiberwiegenden Teil der Literatur besteht dann lediglich dar-
in, daB er die Geeignetheit der Informationsformen — richtigerweise — allein an deren
Fahigkeit zur Befriedigung des Informationsbediirfnisses bestimmt.

cc. Stellungnahme

Wie jeder Anspruch steht auch der auf Information unter dem Gebot von Treu und
Glauben (§ 242 BGB). 15 Tm informationsrechtlichen Kontext heiBt dies zum einen,
daB der Informationsanspruch wie jeder andere Anspruch seine Grenze in § 242 BGB
findet. Wenn das Verlangen nach Information unzumutbar wird, entféllt, wie nunmehr

1007 Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 51a Rn 7; Wohlleben, Informationsrechte, S. 131 ft.; Kop-
pensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 51a Rn 12; Zéllner, in: Baumbach/Hueck,
§ 51a Rn 22; Hiiffer, in: Hachenburg, § 51a Rn 62.

1008 G. H. Roth, MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 44; Bunte, Informationsrechte, S. 140; Kriiger,
in: MiinchKomm-BGB, § 260 Rn 48.

1009 Im Zusammenhang mit dem Anspruch auf Versicherung an Eides Statt G. H. Roth,
MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 44.

1010 Romermann, in: Michalski, § 51a Rn 152.

1011 Rémermann, in: Michalski, § S1a Rn 152.

1012 Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 353.

1013 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 59; derselbe, in: Scholz, § 51a Rn 21; dhnlich Rémer-
mann, in: Michalski, § 51a Rn 152.

1014 K. Schmidt, in: Scholz, § 51a Rn 21, 26.

1015 OLG Diisseldorf WM 1990, 1823, 1825; zur allgemeinen Begrenzungsfunktion Krebs, in:
AnwKomm-SchR, § 242 Rn 22; vgl. zusétzlich die Nachweise zur Rechtsprechung und Li-
teratur so eben unter aa. und bb.
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in § 275 Abs. 2 BGB speziell geregelt, die primire Leistungspflicht.'”'® Zum anderen,
und darin unterscheidet sich der Anspruch auf Information von der Masse der Lei-
stungsanspriiche,'”'” steht aber zusitzlich auch das »wie« der Leistungserbringung —
also die Mittelauswahl — unter dem doppelten Gebot von § 242 BGB; zum einen be-
ziiglich der Auswahl zwischen den verschiedenen gleichgeeigneten Formen und zum
anderen in der Zumutbarkeitsgrenze des konkret ausgewéhlten Informationsmittels. Zu
beachten ist, daB3 der Anspruch auf Information im letzten Fall als solcher unberiihrt
bleibt. Das Uberschreiten der Zumutbarkeitsgrenze bei einer speziellen Informations-
form fiihrt nicht zwangsldufig zum Erloschen des ganzen Anspruchs.

Die starke Einbeziehung der Wertung des § 242 BGB trigt damit dem Umstand
Rechnung, daB im Gegensatz zum Anspruch des Kéufers auf Ubergabe und Ubereig-
nung der Kaufsache mit der Anerkennung eines Informationsanspruchs nur feststeht,
in welchem Umfang ein damit rechtlich anerkanntes Informationsbediirfnis zu befrie-
digen ist; der Weg der Leistungserfiillung ist aber weitergehend offen. Die zweischich-
tige Einbeziehung des § 242 BGB erschwert den Blick auf das jeweils Entscheidende,
insbesondere auf die Abgrenzung zwischen dem Erldschen des Anspruchs auf Infor-
mation an sich und dem bloflen »Ausscheiden« eines konkreten Informationsmittels
wegen Uberschreitung der Zumutbarkeitsgrenze.

Die Analyse von Rechtsprechung und Literatur hat ergeben, daf unter Berufung auf
§ 242 BGB eine Auswahl der Informationsmittel nach den Kriterien Geeignetheit und
Erforderlichkeit erfolgen soll. Dem ist uneingeschrénkt zuzustimmen. Nicht nur, weil
damit fiir den Bereich des Zivilrechts unter Bezugnahme auf § 242 BGB taugliche
Auswahlkriterien gefunden sind, sondern auch wegen der unverkennbaren Ndhe zum
VerhiltnisméaBigkeitsprinzips des dffentlichen Rechts. Die Kriterien Geeignetheit und
Erforderlichkeit finden sich dort, um das Merkmal VerhiltnisméBigkeit im engeren
Sinn ergédnzt, wieder. Damit ist zumindest im Ansatz gewahrleistet, daB nicht fiir die
Rechtsgebiete biirgerliches und 6ffentliches Recht Insellosungen entwickelt werden,
sondern die Einheit der Rechtsordnung durch allgemeingiiltige Kriterien und Rechtsfi-
guren gewahrt wird. Dem steht auch nicht entgegen, dafl im Rahmen des Privatrechts
auf das Merkmal der Verhdltnisméafigkeit im engeren Sinn verzichtet werden soll. Ein
Verzicht findet ndmlich nur begrifflicher, nicht aber inhaltlicher Art statt. Inhaltlich
findet die VerhéltnisméBigkeit im engeren Sinn in bezug auf das jeweils konkret aus-
gewilhlte Informationsmittel ihr zivilrechtliches Pendant im Uberschreiten der Zumut-
barkeitsgrenze des § 242 BGB und nunmehr konkretisiert in § 275 Abs. 2 BGB. Wur-
de beispielsweise die Auskunft als das mildeste Informationsmittel eingestuft, kann
diese dennoch nicht verlangt werden, wenn dadurch ausnahmsweise die Grenze der
Zumutbarkeit iiberschritten wiirde.'”"® Wie bereits ausgefiihrt, bleibt der Anspruch auf
Information als solcher davon grundsitzlich unberiihrt. Der Glaubiger kann ndmlich
auf Basis der These vom einheitlichen Recht auf Information auf eine andere Informa-

1016 Vgl. dazu ausfiihrlich unter E.IV (S. 307 ft.).

1017 Eine vergleichbare Regelung findet sich nur in § 439 Abs. 3 BGB hinsichtlich der Art der
Nacherfiillung.

1018 Ausfiihrlich dazu unter D.V.2.c.cc(3) (S. 245 ff.).
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tionsform ausweichen. Diese kann fiir ihn allerdings mit einer hoheren Belastung ver-
bunden sein. Ein Mehr an Belastung wird der Glaubiger jedoch regelmaBig in Kauf
nehmen, um den Untergang des Informationsanspruchs insgesamt zu vermeiden.

Die Anwendbarkeit des VerhéltnismédBigkeitsprinzips zur Bestimmung der zeitli-
chen Reihenfolge der einzelnen Formen steht damit auler Frage. Im Detail bediirfen
die einzelnen Priifungsstufen jedoch einer weiteren Konkretisierung.

€8 Geeignetheit

Auf der 1. Stufe (Geeignetheit) sind jene Informationsmittel auszuschlieBen, die in der
konkreten Informationssituation fiir die (weitere) Erfiillung der Informationspflicht
momentan nicht in Betracht kommen. Geeignet ist dabei jede Informationsform, die
dazu beitragen kann, den Grad an Entscheidungssicherheit zu erhéhen. Als ungeeigne-
tes Informationsmittel scheidet daher regelmifBig die Auskunft aus, wenn es darum
geht, bereits kommunizierte Zeichen zu verifizieren. Geeignet ist dazu vornehmlich
die Einsicht."”"”” Demgegeniiber ist die Einsicht ungeeignet, wenn das Informationsbe-
diirfnis entscheidend nur durch Miteinbeziehung von undokumentierten Daten und
Fakten befriedigt werden kann. Das Informationsbediirfnis kann in diesem Fall nur
durch Auskunft befriedigt werden. Vielfach werden aber sowohl Auskunft als auch
Einsicht zur Erflillung der Leistungspflicht in Betracht kommen, so da3 der zu erwar-
tende Selektionseffekt auf dieser Priifungsstufe regelméfig eher gering sein wird.

2) Erforderlichkeit

Auf der 2. Stufe sind die geeigneten Mittel auf ihre Erforderlichkeit zur Befriedigung
des Informationsbediirfnisses zu priifen. Dieser Schritt vollzieht sich in zwei Etappen.
Zunéchst sind die auf Stufe 1 als geeignet erachteten Informationsformen darauthin zu
vergleichen, ob sie alle in der gleichen Weise tauglich sind, das Informationsbediirfnis
zu befriedigen. Ist dies nicht der Fall, ist das geeignetste Informationsmittel auszuwéh-
len und die Formenauswahl auf dieser Stufe beendet. Sind hingegen mehrere Mittel in
gleicher Weise geeignet, ist in einem zweiten Schritt dasjenige auszumachen, welches
zugleich auch das am wenigsten belastende Informationsmittel ist.'"’

Unklar ist zunéchst, aus wessen Sicht die Bestimmung des am wenigsten belasten-
den Informationsmittels zu erfolgen hat. Ist im O6ffentlichen Recht Subjekt der Bela-
stungsmessung aufgrund des Schranken-Schranken Charakters des VerhiltnismaBig-
keitsprinzips eindeutig der Biirger, fehlt es vorliegend an einer solch klaren Zu-
weisung. Man ist zwar geneigt, beim Informanten als Schuldner der Leistung die

1019 Auskunft und Aufkldrung sind zur Verifizierung nicht per se untauglich. Neben der Ein-
sicht kann Verifizierung ndmlich auch durch Bestétigung erfolgen, d.h. da3 aus der selben
oder einer anderen Quelle die selben Zeichen wiederholt kommuniziert werden. Je unab-
héngiger die Quellen voneinander sind, desto grofer ist die Wahrscheinlichkeit der Rich-
tigkeit der kommunizierten Zeichen.

1020 Grundsitzlich in diese Richtung BGH WM 1994, 2244, 2246 = ZIP 1994, 1942, 1944.
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Belastung zu messen; unberiicksichtigt bliebe dabei allerdings die an anderer Stelle
bereits herausgearbeitete typische Zuweisung der Verarbeitungslast einer jeden Infor-
mationsform. Zuweisungssubjekt ist dabei nicht nur der Schuldner sondern auch der
Gléaubiger. Trifft damit bei bestimmten Informationsmitteln den Gldubiger die Pflicht
zur Verarbeitung, konnte auch er unter diesem Aspekt Subjekt der Belastungsmessung
sein. Je nach gewihlter Informationsform kann also einmal mehr der Schuldner und
einmal mehr der Gliubiger belastet sein. Uber die Einordnung einer Form als am we-
nigsten belastendes Informationsmittel wiirde dann allein die Blickrichtung entschei-
den. Etwas anders liegen die Dinge, wenn durch eine privatautonome Entscheidung
des Schuldners oder des Glaubigers die Belastung allein aus der Sicht des jeweils an-
deren bestimmt werden kann. Entscheidet sich beispielsweise der Glaubiger im Rah-
men der Anspruchsgeltendmachung unter mehreren gleich geeigneten Informations-
mitteln fiir ein bestimmtes, ist er nicht schutzbediirftig, weil davon ausgegangen
werden kann, daf3 er durch privatautonome Entscheidung das fiir ihn (scheinbar) giin-
stigste Informationsmittel ausgewihlt hat. Neben der zielfiihrendsten Befriedigung des
Informationsbediirfnisses diirfte bei diesem Entscheidungsproze auch die Belastung
durch die zur Auswahl stehenden Informationsmittel eine gewichtige Rolle spielen.
Die Rechtsordnung hat diese privatautonome Entscheidung zu akzeptieren. Ob das
gewihlte Informationsmittel das mildeste ist, bestimmt sich dann allein aus der Sicht
des Schuldners. Trifft dies zu, ist die Priifung der Erforderlichkeit beendet. Im Normal-
fall werden die Dinge aber gerade anders liegen. Das vom Glaubiger gewdhlte Infor-
mationsmittel wird den Schuldner stirker belasten als ein anderes gleich geeignetes.
Damit ist wieder offen, an wem sich die Bestimmung des am wenigsten belastenden
Informationsmittels zu orientieren hat. Nichts anderes gilt im umgekehrten Fall einer
Informationsformbestimmung durch den Schuldner.

(a) Regeln zur Bestimmung des mildesten Mittels

Fehlt es an der Auswahl eines Informationsmittels oder belastet die gewéhlte Form die
Gegenseite starker als eine andere ebenso geeignete, fithrt der Versuch, entweder auf
den Glaubiger oder den Schuldner zur Bestimmung der geringsten Belastung abzustel-
len, zu keinem befriedigenden Ergebnis. Es fehlen klare Kriterien, die in allen denkba-
ren Fallkonstellationen vorgeben, an welcher Person (Glaubiger oder Schuldner) die
Belastungsbestimmung auszurichten ist. Abzulehnen ist die weit verbreitete Auffas-
sung, die Belastung allein beim Schuldner zu messen.'”' Sie 16t nimlich vollkommen

1021 Vgl. etwa BGH DB 1971, 1416, 1417, BGHZ 55, 201, 207, BGHZ 92, 62, 65 [Dampffri-
sierstab 11]; Mertens, in: FS Werner, 1984, S. 557, 566.; Winkler von Mohrenfels, Informa-
tionsleistungspflichten, S. 113. In die selbe Richtung weist offenbar auch die Ansicht
Drueys, Information, S. 242, wonach als iibergreifende Regel aller Informationstypen da-
von ausgegangen werden kann, daB der Empfdnger alle Lasten zu tragen hat, ist doch die
Informierung mit Aktivitéten auf seine Rechnung verbunden. Druey schrénkt diese globale
Aussage fiir die naturale Wahrnehmung der Informationspflicht ein.
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unbeachtet, da3 der Gléubiger in Abhingigkeit vom jeweiligen Informationsmittel
auch in erheblichen Umfang belastet werden kann.

Nach den bisher gewonnenen Erkenntnissen erscheint es vielmehr angezeigt, die
Ambivalenz der Belastung in die Belastungsmessung aufzunehmen. Als Ausgangsba-
sis bietet sich dafiir folgendes Rechenmodell an: Fiir Schuldner und Glaubiger sind
jeweils separat die Belastungen durch die in gleicher Weise geeigneten Informations-
mittel zu bestimmen. Nach der selbstverstdndlichen Grundregel ist dann jenes Infor-
mationsmittel als das am wenigsten belastende einzustufen, bei dem fiir Schuldner und
Gldubiger die Belastung jeweils am geringsten ist. Diagramm 1 veranschaulicht dies.
Nach Regel 1 ist Informationsmittel 1 das mildeste.

90

B Glaubiger
. B Schuldner
P O Absoluter Differenzbetrag

80

Belastung

Informationsmittel 1 Informationsmittel 2
Diagramm 1

Vielfach wird mit Hilfe der Grundregel (Regel 1) das am wenigsten belastende Infor-
mationsmittel aber nicht zweifelsfrei zu bestimmen sein, weil der Schuldner durch das
eine, der Glaubiger durch das andere starker belastet wird. Regel 1 ist dann durch eine
zweite Regel zu ergénzen. Nach Regel 2 ist jenes Informationsmittel am wenigsten
belastend, welches folgende zwei Bedingungen erfiillt: Es weist den geringsten Diffe-
renzwert zwischen Schuldner- und Glaubigerbelastung und den geringsten Hochstbe-
trag bei der Einzelbelastung auf. Graphisch verdeutlicht dies Diagramm 2. Das Infor-
mationsmittel 1 weist mit 50 Einheiten sowohl den geringsten Belastungshdchstbetrag
als auch mit 30 Einheiten den geringsten absoluten Differenzbetrag auf. Informations-
mittel 1 wire daher nach Regel 2 das mit der geringsten Belastung.
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9 B Glaubiger
80 @ Schuldner
O Absoluter Differenzbetrag

Belastung

Informationsmittel 1 Informationsmittel 2
Diagramm 2

Regel 1 und 2 ermdglichen auf einfache Weise in einer Vielzahl der Fille eine system-
gerechte Bestimmung des mildesten Mittels. Okonomischen als auch juristischen As-
pekten kann maximal Rechnung getragen werden. Aus 6konomischer Sicht stellen Re-
gel 1 und 2 eine moglichst effiziente Ressourcenverteilung sicher. Regel 1 trigt aus
der Sicht des Rechts fiir eine Minimierung der Belastungsintensitét fiir Schuldner und
Glaubiger und Regel 2 in Féllen divergierender Belastungsintensitit fiir einen verhalt-
nisméfBigen Ausgleich der jeweiligen Belastungsintensitéit Sorge. Ein Zielkonflikt zwi-
schen 6konomischen und rechtlichen Wertungsgesichtspunkten besteht mithin nicht.
Nach Diagramm 2 stimmt das ermittelte Ergebnis auch mit dem allgemeinen Gedan-
ken tiberein, da3 der Schuldner als der Verpflichtete die Hauptlast der Leistungserfiil-
lung zu tragen hat.

Korrekturbedarf der regelgerechten Belastungsbestimmung kdnnte jedoch bestehen,
wenn, wie in Diagramm 3 verdeutlich, das so ermittelte Ergebnis zu Lasten des Glau-
bigers ausfillt. Das weniger belastende Informationsmittel 1 ist fiir ihn personlich das
belastendere, obwohl es nach der Regel 2 als das insgesamt weniger belastende gilt.
Das regelgerechte Ergebnis steht mithin im Widerspruch zum Gedanken, daB3 der
Schuldner die Hauptlast der Leistungserfiillung zu tragen hat.'*

1022 Diesen Grundsatz betont auch Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten,
S. 148. Wer die Leistung zu bewirken hat, tragt auch deren Kosten; differenzierend Druey,
Information, S. 242.
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Diagramm 3

Eine Korrektur rechtfertigt dieser Grundsatz vorliegend allerdings nicht."” Dafiir
spricht methodisch, da3 anderenfalls die Regeln zur Bestimmung des am wenigsten
belastenden Mittels nur unnétig verkompliziert wiirden und an Klarheit verléren, wenn
man eine Vielzahl von Ausnahmen zulassen wiirde. Gewichtiger ist aber der Gesichts-
punkt, daf es im Rahmen der Bestimmung des mildesten Mittels um einen interessen-
gerechten Ausgleich der gegenldufigen Belastungsintensititen geht. Ergebnis der dazu
vorzunehmenden Abwégung kann aber eben auch sein, dal der Glaubiger im Einzel-
fall durch das mildere Informationsmittel stiarker belastet wird als durch das insgesamt
belastendere. Der Gedanke des Ausgleichs wird in der Rechenmethode besonders da-
durch hervorgehoben, daf3 der Differenzbetrag zwischen der Schuldner- und der Glau-
bigerhdchstbelastung als Parameter in die Entscheidungsregel 2 eingeht. Je geringer
der Differenzbetrag ist, desto gleichméBiger ist die Belastung auf Schuldner und Glau-
biger verteilt.

Trotz der Regeln 1 und 2 sind Fallkonstellationen denkbar, in denen allein durch de-
ren Anwendung keine eindeutige Entscheidung getroffen werden kann.

So liegt es etwa in einer Pattsituation. Eine solche ist gegeben, wenn beide Informa-
tionsmittel nach Regel 1 und 2 dieselbe Belastungsintensitit aufweisen, weil die ein-
zelnen Belastungsbetrige fiir Schuldner und Gléubiger zwischen den Informationsmit-
teln nur jeweils vertauscht sind.'” Regel 1 versagt in einem solchen Fall, weil das
eine Informationsmittel fiir den Schuldner, das andere fiir den Gléubiger belastender
ist. Ebenso hilft Regel 2 nicht weiter, weil bei beiden Informationsmitteln der Hochst-
und Differenzbetrag identisch sind.

1023 Denkbar wire als Korrekturfaktor auch die in der Zuweisung der Verarbeitungslast liegen-
de Wertung heranzuziehen. Zwar wire diese Wertung leicht zu ermitteln; wie sie aller-
dings betragsmifig in den Abwiagungsproze3 als moglicher Korrekturfaktor einbezogen
werden sollte, ist praktisch und theoretisch vollig offen.

1024 Siehe dazu beispielhaft Diagramm 4.
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Diagramm 4

Gelten in einer solchen — wohl eher nur theoretischen — Konstellation beide Informati-
onsmittel als identisch in der Belastung, hiangt die Entscheidung fiir das eine oder das
andere Informationsmittel davon ab, ob der Schuldner oder der Glaubiger stérker bela-
stet werden soll. Enthilt die Anspruchsgrundlage Vorgaben fiir das primér zu bevor-
zugende Informationsmittel, kann die darin zum Ausdruck kommende Wertung als
zusitzliche Entscheidungsregel genutzt werden. Es hat dann derjenige die hohere Be-
lastung zu tragen, dem nach der Grundwertung der Anspruchsgrundlage die héhere
Verarbeitungslast zugewiesen ist. Ist z.B. der Schuldner nach der Anspruchsgrundlage
zur Aufklarung verpflichtet, konnte damit aber das Informationsbediirfnis nicht hinrei-
chend befriedigt werden, und stehen nunmehr Auskunft (Informationsmittel 1) und
Einsicht (Informationsmittel 2) als gleich geeignet und insgesamt gleich belastend zur
Auswahl, féllt die Wahl auf das Informationsmittel 1, weil damit der gesetzlichen
Wertun(% am chesten entsprochen wird, den Schuldner stirker als den Gldubiger zu be-
lasten.'™ Enthilt der Information gewihrende Rechtsgrund hingegen keine Wertung
iiber die Zuweisung der Verarbeitungslast,' ist jenes Informationsmittel zu wihlen,
das fiir den Schuldner die grofere Belastung bedeutet. SchlieBlich ist es der Schuldner,
der allgemein durch seine Leistungspflicht belastet wird und daher auch primér die
Lasten dieser Pflicht zu tragen hat. Ein Konflikt zwischen 6konomischen und juristi-
schen Wertungsgesichtspunkten besteht aufgrund des non liquet der 6konomischen
Betrachtung nicht.

Ebenso kann anhand der Regeln 1 und 2 keine eindeutige Feststellung des mildesten
Informationsmittels getroffen werden, wenn sich die Situation vergleichbar der im

1025 Vgl. zur Belastung bei den einzelnen Informationsformen durch die Zuweisung der Verar-
beitungslast Abbildung 1 (S. 122).

1026 Von groBer praktischer Bedeutung ist § Sla GmbHG, wonach Auskunft und Einsicht
gleichrangig nebeneinander stehen und damit weder Gesellschaft noch Gesellschafter vor-
rangig mehr Verarbeitungslast zugewiesen ist.

237



D. These vom einheitlichen Recht auf Information

Diagramm 5 veranschaulichten darstellt. Anzumerken ist dabei, dal3 es sich bei dieser
Situation wohl um ein eher theoretisches Denkspiel — insbesondere was die Differenz
der Belastungen von Schuldner und Glaubiger zwischen den beiden Informationsmit-
teln betrifft — handelt. Mit nicht ganz so extremen Belastungsbetrigen kann diese Si-
tuation gleichwohl in der Praxis relevant sein, wenn der Schuldner keinerlei Geheim-
haltungsinteresse (mehr) hat und seine Unterlagen zundchst selbst miihevoll sichten
miifite. Praktischer Anwendungsfall ist damit beispielsweise der von einem (Mas-
se-)Gldubiger im Regelinsolvenzverfahren gegeniiber dem Insolvenzverwalter geltend
gemachte Informationsanspruch.'”” Unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit re-
spektive der VerhiltnisméBigkeit wird in diesen Fillen ein Verweis auf die Einsicht
statt der begehrten Auskunft zugelassen.'”® Wegen der anstehenden Zerschlagung des
Unternehmens besteht ndmlich regelméfig kein beachtenswertes Geheimhaltungsin-
teresse' "’ (mehr), und der frisch eingesetzte Insolvenzverwalter hat (noch) gar keinen
Uberblick iiber die Unterlagen. Letzteren miifite er sich erst durch sehr zeit- und ko-
stenintensive Unterlagensichtung verschaffen.

. B Glaubiger

60 O Schuldner
» % O Absoluter Differenzbetrag
:; 40
]

30

20

10

04
Informationsmittel 1 Informationsmittel 2

Diagramm 5

Unter 6konomischen Gesichtspunkten ist es in einer solchen Fallgestaltung angezeigt,
Informationsmittel 1 als das weniger belastende zu betrachten. Zum einen ist die
Summe der jeweiligen Einzelbelastungen beim Informationsmittel 1 mit 80 Einheiten
geringer als beim Informationsmittel 2 mit 135 Einheiten. Zum anderen wird bei Be-
vorzugung des Informationsmittels 2 der Schuldner mit 65 Einheiten mehr belastet, um

1027 Vgl. dazu BGHZ 70, 86, 91; LG Baden-Baden ZIP 1989, 1003, 1004; LG Stuttgart DB
1986, 643; OLG Hamm GmbHR 2002, 163, 167.

1028 Siehe die Nachweise in Fn. 1027.

1029 Zur Beriicksichtigung des Geheimhaltungsinteresses bei der Berechnung der Belastungsin-
tensitét siche ausfiihrlicher unter D.V.2.c.cc(2)(b) (S. 240 f.).

238



V. Wahl des Informationsmittels

den Glaubiger lediglich um 20 Einheiten zu entlasten.'” Aufwand und Nutzen stiin-
den damit in einem sehr schlechten Verhiltnis, wiirde man Informationsmittel 2 als das
mildere einstufen. Diesen 6konomischen Gesichtspunkten stehen rechtliche Argumen-
te gegeniiber. Zum einen bliebe bei der Entscheidung fiir das Informationsmittel 1 un-
beriicksichtigt, da3 es bei der Bestimmung des am wenigsten belastenden Informati-
onsmittels auch um eine gerechte Verteilung der Belastung zwischen Schuldner und
Glaubiger geht. Aufgrund des g%eringeren Differenzbetrages sprache dieser Gesichts-
punkt fiir Informationsmittel 2.'”' Zum anderen spricht, unter Bezugnahme auf die
Ausfiihrungen zu Diagramm 4, fiir das Informationsmittel 2, daB3 damit dem Gedanken
Rechnung getragen wiirde, da3 grundsitzlich der Schuldner die Hauptbelastung der
Leistungserfiillung zu tragen hat. Beide Argumente konnten allerdings dadurch relati-
viert werden, daf} die in der Zuweisung der Verarbeitungslast zum Ausdruck kommen-
de Wertung der Belastungsverteilung des Informationsmittels 1 entspricht. Gegen die
Beriicksichtigung dieser Wertung spricht wiederum entscheidend, daf sie graduell nur
sehr schwer zu fassen ist. Thre Beriicksichtigung zur Entscheidungsfindung in einer
Pattsituation beruht einzig darauf, daB3 dort aufgrund des non liquet keine betragsmafBi-
ge Beriicksichtigung der Wertung vorgenommen werden muf3. Vorliegend wére aber
erforderlich zu sagen, wie die in der Zuweisung der Verarbeitungslast liegende Wer-
tung betragsmifig zu beriicksichtigen wire. Ein solches Unterfangen ist aber zum
Scheitern verurteilt. Klarheit und Einfachheit lieBen sich damit nicht erreichen, son-
dern nur das ganze Gegenteil. Mit Blick auf ein moglichst einfaches und kompaktes
Regelwerk sollte daher die Beriicksichtigung der Wertung auf Pattsituationen der be-
schriebenen Art'"*” beschrénkt bleiben.

Eine Losung des Konflikts zwischen wirtschaftlichen und juristischen Argumenten
konnt fiir den praktisch relevantesten Fall im Folgenden liegen: In der Praxis ist die
vorliegende Konstellation vor allem bei der Geltendmachung eines Informationsan-
spruchs im Regelinsolvenzverfahren'® anzutreffen. In diesem ist den Gkonomischen
Argumenten die grofere Gewichtung beizumessen, weil nur so verhindert werden
kann, daB3 die Vermdgensmasse durch das Informationsbegehren eines Glaubigers tiber
das zwingend Notwendige hinaus weiter geschmélert wird. Eine Schmélerung der
Masse zum (un-)mittelbaren Vorteil eines Glaubigers wiirde jedoch gegen den das In-
solvenzrecht beherrschenden Grundsatz par condicio creditorum verstoBen.'”* Inso-
weit streitet auch mittelbar ein rechtliches Argument fiir die Bestimmung des milde-
sten Informationsmittels nach 6konomischen Gesichtspunkten. Im iibrigen lassen sich
keine klaren Entscheidungsregeln dafiir anfiihren, wie in einer dem Diagramm 5 ver-
gleichbaren Konstellation zu verfahren ist. Eine weitere Regelbildung ist untunlich,

1030 In der Praxis diirfte sich dieses Argument dadurch relativieren, dafl es unwahrscheinlich
ist, daB der Belastungssteigerung einer Partei (hier des Schuldners) eine nur marginale Ent-
lastung der anderen Partei korrespondiert.

1031 Vgl. Fn. 1030.

1032 Vgl. dazu Diagramm 4.

1033 Voraussetzung: keine Eigenverwaltung!

1034 Vgl. dazu Nachweise in Fn. 1027.
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weil diese extreme Konstellation vielfach durch Besonderheiten des Einzelfalls ge-
kennzeichnet sein wird. In einem solchen Fall sollten die Besonderheiten als weitere
Parameter zur Bestimmung des mildesten Informationsmittels herangezogen werden.

Die Regeln zur Bestimmung des mildesten Mittels lassen sich wie folgt zusammen-
fassen:

Regel 1:  Ist ein Informationsmittel fiir Glaubiger und Schuldner jeweils das weniger
belastende, so ist dies das mildeste Mittel.

Regel 2:  Ist keines der geeignetsten Informationsmittel fiir Schuldner und Glaubiger
das am wenigsten belastende, so ist jenes das mildeste Mittel, das den ge-
ringsten Hochstbelastungs- und Differenzbetrag zwischen Schuldner- und
Glaubigerbelastung aufweist.

Regel 3:  Sollte sich nach Regel 2 eine identische Belastung (Pattsituation) ergeben,
ist jenes Informationsmittel das mildeste, dessen Wertung mit jener harmo-
niert, die in der Information gewdhrenden Norm durch die Zuweisung der
Verarbeitungslast zum Ausdruck kommt. Enthdlt der Anspruchsgrund kei-
ne Vorgaben hinsichtlich der Zuweisung der Verarbeitungslast, ist jenes
Mittel weniger belastend, das den Schuldner stédrker belastet.

Regel 4:  Kann auch mittels Regel 3 keine Entscheidung getroffen werden, bedarf es
eines Abwigungsprozesses im Einzelfall. Dazu sind neben den in den Re-
geln 1 bis 3 enthaltenen Wertungen die Besonderheiten des Einzelfalls als
weitere Entscheidungsparameter heranzuziehen. Im Fall des Regelinsol-
venzverfahrens ist zu berlicksichtigen, daf} eine starke Belastung des Insol-
venzverwalters zu einem Versto3 gegen den Grundsatz par condicio credi-
torum fithren kann. Zur Vermeidung dessen sind wirtschaftliche Entschei-
dungsgesichtspunkte vorrangig zu beachten.

(b)  Belastungsberechnung

Die Art und Weise der Berechnung der Belastung von Schuldner und Gléubiger durch
das jeweilige Informationsmittel wirkt sich entscheidend auf die Bestimmung des mil-
desten Mittels nach den soeben entwickelten Regeln aus. Die Anwendbarkeit der Re-
geln setzt voraus, daB die Belastung zumindest annidhernd betra%sméﬁig bestimmt
werden kann. Dazu bietet sich an, auf die stindige Rechtsprechung'®” und die ihr fol-
gende Literatur'™® zur Berechnung des Beschwerdegegenstands (§ 511 Abs. 2 Nr. 1
ZPO n.F.) bei Verurteilung zur Erteilung einer Auskunft, zur Rechnungslegung, zur

1035 BGHZ 128, 85 ff. = Jacobs, GRUR 1995, 703 = H. Roth, JZ 1995, 683 f.; BGH NJW-RR
2003, 145; BGH NJW 2001, 1284 f.; BGH WM 2001, 827 f. = NJW-RR 2001, 929; BGH
NJW 2000, 3073, 3074; BGH NJW 1999, 3049, 3050; BGH NJW 1997, 3246.

1036 Rimmelspacher, in: MiinchKomm-ZPO, § 511a Rn 34; H. Roth, in: Stein/Jonas, § 3 Rn 47
»Auskunftsanspruch« b); Ball, in: Musielak (3. Auflage), § 511a Rn 23.
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Einsichtgewéhrung in bestimmte Unterlagen, zur Abgabe einer eidesstattlichen Versi-
cherung oder dergleichen zuriickzugreifen. Nach der Grundsatzentscheidung des Gro-
Ben Senats fiir Zivilsachen in BGHZ 128, 85 ff. berechnet sich die Beschwer eines zur
Auskunft oder dergleichen Verurteilten nach dem Aufwand an Kosten und Zeit, den
die Erteilung der Auskunft erfordert.'”” Ausnahmsweise kénnen die Kosten fiir die
Hinzuziehung einer sachkundigen Hilfsperson bei der Berechnung des Aufwands be-
riicksichtigt werden, wenn sie zwangsldufig entstehen, weil der Schuldner anderenfalls
zu einer sachgerechten Informationserteilung nicht in der Lage wire.'”* Die zusitzli-
chen Kosten fiir eine Hilfsperson kénnen damit vor allem dann in Ansatz gebracht
werden, wenn der Schuldner nicht iiber die intellektuellen Fahigkeiten verfiigt, die
aufgrund der Zuweisung der Verarbeitungslast durch das jeweilige Informationsmittel
von ihm gefordert werden. Weitergehend sollte man den Schuldner gem. § 241 Abs. 2
BGB (Riicksichtnahmegebot) sogar fiir verpflichtet halten, trotz eigenen Sachverstands
eine Hilfsperson hinzuziehen, wenn dadurch der Aufwand zur sachgeméBen Befriedi-
gung des Informationsbediirfnisses verringert werden kann. Nur wenn eigene schiit-
zenswerte Interessen des Schuldners durch die Beauftragung einer Hilfsperson — ins-
besondere das Geheimhaltungsinteresse — gefdhrdet werden koénnten, entfdllt die
Pflicht zur Minimierung des Aufwands. Vollig anders stellt sich die Sachlage dar,
wenn der Schuldner aufgrund eigenen Fehlverhaltens auf die Hinzuziehung einer
Hilfsperson angewiesen ist. In einem solchen Fall kann er die zusdtzlichen Kosten
nicht in Ansatz bringen.'”’ So kann der Schuldner beispielsweise nicht die Kosten fiir
einen Buchpriifer geltend machen, wenn er seiner Pflicht zur Buchfiihrung so nachlés-
sig nachgekommen ist, da er sich selbst in dem dadurch verursachten Chaos nicht
mehr zu recht findet.'" Weiterfiihrend ist dieser Gedanke sogar dahin einer Verall-
gemeinerung zugénglich, dal der Mehraufwand, der durch ein »Verschulden« des
Schuldners bedingt ist, nicht in die Berechnung der Belastung eingehen kann.'™*' Eine
Beriicksichtigung kommt allenfalls auf der dritten Stufe der Zumutbarkeit des Infor-
mationsmittels in Betracht. Die Frage, ob bei den Informationskosten das Gewinnin-
teresse des Schuldners aufgrund beruflicher Stellung zu berticksichtigen ist, hat das
OLG Hamm wegen der personlichen Natur des Informationsanspruchs im Fall des

1037 BGHZ 128, 85, 87; zustimmend: Fn. 1035 und Fn. 1036.

1038 BGH NJW-RR 2002, 145, 146; BGH NJW 2001, 1284; BGH FamRZ 1989, 730, 731;
BGH FamRZ 1993, 306; OLG Miinchen OLGR Miinchen 1998, 7, 8 = FamRZ 1999, 453;
OLG Hamm FamRZ 1989, 731; fiir die Ansatzfahigkeit ohne dies Einschriankung Ball, in:
Musielak (3. Auflage), § 511a Rn 23.

1039 Ahnlich OLG Diisseldorf NJW-RR 1996, 414, 415; OLG KéIn, Urteil vom 19.3.1999, Az.
4U42/98  (abrufbar  unter:  http://www.justiz.nrw.de/RB/nrwe/olgs/koeln/j1999/-
4 U 42 98.html [Stand: Oktober 2003]), Vorinstanz zu BGH NJW 2001, 2333 ff.

1040 Nach BGHZ 56, 290, 296 ist der hohe Aufwand fiir die Erteilung eines Buchauszuges
dann aufler Acht zu lassen, wenn er auf der unzureichenden Buch- und Karteifithrung des
Unternehmers beruht. Der Unternehmer kann dem Handelsvertreter ein Kraft Gesetzes zu-
stehendes Recht nicht wegen eines Mangels in der Betriebsorganisation entziehen.

1041 Im Ergebnis ebenso Fn. 1039.
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§ 1605 BGB verneint.'*** Im konkreten Fall wollte ein auskunftspflichtiger Steuerbera-
ter fiir die Aufstellung einer Vermogensiibersicht den Kostensatz in Ansatz bringen,
den er gewohnlich seinen Mandaten in Rechnung stellt. Das OLG Hamm lehnte dies
mit der Begriindung ab, daf keine berufsspezifische Auskunftspflicht zu erfiillen sei.
Auf den ersten Blick mag das Ergebnis iiberzeugend erscheinen. An Uberzeugungs-
kraft verliert es bei einem Vergleich mit einem fast identischen Parallelfall. Die Ab-
weichung besteht lediglich darin, da3 der Schuldner kein Steuerberater, sondern ein
Fliesenleger ist.'”” Nach Ansicht des OLG Hamm und wohl Teilen der Rechtspre-
chung konnte der Fliesenleger problemlos die Kosten fiir die Hinzuziehung eines Steu-
erberaters in Ansatz bringen, wahrend dies dem Steuerberater selbst versagt wird. Das
Ergebnis dieser Ansicht l1duft darauf hinaus, da3 der Glaubiger eines sachverstandige-
ren Schuldners unter Kostengesichtspunkten bevorteilt wird. Eine derartige Vorteils-
gewdhrung ist aber nicht zu rechtfertigen. Schlieflich kann der Fliesenleger in der
Zeit, in der der Steuerberater in seinem Interessenkreis titig wird, seine Arbeitskraft
anderweitig gewinnbringend einsetzen. Er erleidet durch die externe »Erfiillung« der
Informationspflicht keinen Verdienstausfall. Es ist kein Grund ersichtlich, warum dem
sachkundigen Informationsschuldner dagegen ein Verdienstausfall zugemutet werden
soll. Gegenteiliges 146t sich auch nicht aus der Paralleldiskussion zur Erstattungsfahig-
keit von Arbeitsleistungen als » Aufwendung« (§ 670 BGB) herleiten.'*** Zu den Infor-
mationskosten des sachverstdndigen Schuldners zdhlt damit auch ein etwaiger Ver-
dienstausfall.'® Daf dadurch wiederum der Gliubiger benachteiligt ist, dessen
sachverstidndiger Schuldner gewohnlich einen besonders hohen Verdienstausfall erlei-
det, kann begegnet werden, indem der Schuldner gem. § 241 Abs. 2 und entsprechend
dem Gedanken aus § 254 Abs. 2 S. 1 BGB nur jene Kosten in Rechnung stellen kann,
die auch bei Hinzuziehung eines kostengiinstigeren Dritten entstanden wiren.'** Ahn-
lich verhélt es sich mit der Frage, ob etwa Kopierkosten nach berufsspezifischen Pau-
schalsétzen (z.B. Nr. 7000 RVG) in Ansatz gebracht werden konnen. Dies ist klar zu
verneinen.'”™’ Es konnen nur die tatsichlich entstandenen Kosten berechnet werden.
Aus diesem Grund kann die Beriicksichtigung von Kosten auch nicht mit dem Argu-
ment abgelehnt werden, daB sie spéter ohnehin entstanden wiren.'*™® Zu Recht weist
der BGH diesbeziiglich darauf hin, dal3 einzig entscheidend ist, ob die Kosten notwen-
dig sind, um den falligen Informationsanspruch im Moment erfiillen zu konnen.'*

1042 OLG Hamm FamRZ 1989, 731, 732; BGH NJW 2000, 3073, 3074 (angestellter Arzt);
BGH NJW-RR 2002, 145, 146; offen gelassen in BGH FamRZ 1989, 730, 731.

1043 So die Fallkonstellation in BGH FamRZ 1993, 306.

1044 Vgl. ausfiihrlich zu diesem Themenkreis Kohler, JZ 1985, 359 ff.

1045 So wohl auch BGH NJW 1999, 3045, 3051.

1046 Auf diesen Aspekt deutet auch BGH WM 2001, 827, 828 = NJW-RR 2001, 929, hin, wenn
es die Frage aufwirft, ob die Kosten fiir den Einsatz von Fachpersonal (Bruttogehalt ca.
DM 5.700/mtl.) zu einfachen Sortierarbeiten in Ansatz gebracht werden konnen.

1047 So wohl BGH WM 2001, 827, 828 = NJW-RR 2001, 929.

1048 Beispielsweise, weil die Unterlagen ohnehin fiir die jahrliche Steuererkldrung gesichtet
und Ein- und Ausgaben erfafit werden miif3ten.

1049 BGH FamRZ 1989, 306, 307.
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Umgekehrt bleiben solche Kosten auBler Ansatz, die in der Vergangenheit aus anderen
Griinden bereits entstanden sind.

Schwieriger ist die Frage nach der Hinzuziehung einer Hilfsperson und den damit
verbundenen Kosten, wenn der Schuldner eine juristische Person oder Personengesell-
schaft ist.'” Da alle nicht natiirlichen Rechtssubjekte nur durch das Handeln natiirli-
cher Personen, regelmiflig ihrer Organe, liberhaupt zur Teilnahme am Rechtsverkehr
fahig sind, stellt sich zum einen die Frage, wer iiberhaupt als Hilfsperson einzustufen
ist und wer nicht. Hilfreich und eindeutig ist hier die Unterscheidung zwischen exter-
nen und internen, ndmlich allen Angestellten des Unternehmens im weitesten Sinn.
Daran schlief3t sich die Frage an, welcher Angestellte mit welchem Kostenfaktor bei
der Aufwandsberechung zu beriicksichtigen ist, insbesondere dann, wenn mehrere un-
terschiedlich »teuere« Angestellte i.w.S. in gleicher Weise geeignet sind.'”' Mit Blick
auf das Riicksichtnahmegebot gem. § 241 Abs. 2 und § 254 Abs. 2 S. 1 BGB analog
sind nur die Kosten des billigsten geeignetsten Angestellten beriicksichtigungsfahig.
An der Eignung kann es aber unter Geheimhaltungsgesichtspunkten bei einem einfa-
chen Angestellten fehlen. Bei leitenden Angestellten diirfte dies dagegen eher selten
der Fall sein. SchlieBlich ist auch hier die Frage nach der Hinzuziehung einer externen
Hilfsperson zu stellen. In welchem Umfang darf oder muf3 die nicht natiirliche Person
eigene Ressourcen in Anspruch nehmen, um das Informationsbediirfnis durch das je-
weilige Informationsmittel sachgerecht befriedigen zu kdnnen? Liegt kein »Verschul-
den« seitens der nicht natiirlichen Person vor, ist diese ebenso wie eine natiirliche Per-
son gem. § 241 Abs. 2 und § 254 Abs. 2 S. 1 BGB analog grundsitzlich verpflichtet,
jene Form der Informationsverarbeitung zu wihlen, die den geringsten Aufwand ver-
ursacht. So ist beispielsweise ein externer Wirtschaftspriifer hinzuzuziehen, wenn die-
ser schneller und kostengiinstiger die Unterlagen sichten und aufbereiten kann als die
unternehmenseigene Buchhaltungsabteilung. Eine Grenze findet diese Pflicht wieder-
um in den eigenen schiitzenswerten Interessen des Schuldners.

Neben dem Aufwand an Kosten und Zeit soll ein weiterer anerkannter Faktor fiir die
Bemessun%)ger Beschwer das Geheimhaltungsinteresse'”* des Informationsverpflich-
teten sein. - Nach Auffassung des BGH sei dazu Voraussetzung, dal der Schuldner
die mit der Informationspflicht verbundenen Nachteile konkret darlegt, er glaubhaft
macht, daB ihm durch die Informationsgewihrung ein konkreter Nachteil droht.'”* Zu
beriicksichtigen sei dabei, da3 gerade in der Person des Information Begehrenden die
Gefahr begriindet sein muf}, dieser werde von den offenbarten Tatsachen iiber den
Rechtstreit hinaus in einer Weise Gebrauch machen, die schiitzenswerte wirtschaftli-
che Interessen des Informationspflichtigen geféhrden konnte.'”> Eine pauschale Beru-

1050 Vgl. dazu BGH WM 2001, 827, 828 = NJW-RR 2001, 929.

1051 Vgl. dazu auch BGH FamRZ 1993, 306.

1052 Ausfiihrlicher zum Geheimhaltungsinteresse unter E.I.2 (S. 253 ff.).

1053 BGHZ 128, 85, 87; BGH NJW-RR 1995, 764, BGH FamRZ 1989, 730; BGH NJW 1999,
3049, 3050.

1054 BGH NJW-RR 1995, 764; BGH WM 2001, 827, 828 = NJW-RR 2001, 929.

1055 BGHZ 128, 85, 87; BGH NJW-RR 1995, 764; BGH NJW 1997, 3246
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fung auf das Geheimhaltungsinteresse sei damit ungeniigend.'"*® Wie die vergleichbare
Diskussion bei § 131 Abs. 3 AktG zur Begriindungstiefe zeigt, kann es jedoch im Ein-
zelfall schwierig sein, das Geheimhaltungsinteresse hinreichend zu substantiieren, oh-
ne zugleich das Geheimnis zu offenbaren.'”’ Keine Beriicksichtigung soll hingegen
ein unberechtigtes Geheimhaltungsinteresse finden.'***

Die Rechtsprechung zur Beriicksichtigung des Faktors berechtigtes Geheimhal-
tungsinteresse mufl bei der Berechnung der Belastungsintensitdt eines Informations-
mittels im Vergleich zu anderen relativiert werden. Grund dafiir ist die hier vertretene
These vom einheitlichen Recht auf Information, deren Zentralanliegen die Befriedi-
gung des rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses ist. Fiir ein zu beriicksichti-
gendes Geheimhaltungsinteresse bedeutet dies aber, daf es grundsdtzlich nur in bezug
auf den Anspruch auf Information als solchen von Bedeutung ist. Wie Stiirner in dhn-
lichem Zusammenhang bereits ausgefiihrt hat, spielt das Geheimhaltungsinteresse hin-
gegen fiir die Bestimmung der Belastungsintensitét des einzelnen Informationsmittels
grundsitzlich keine Rolle.'”’ Der Informationsschuldner hat bei der Auskunft die sel-
ben Daten und Fakten mitzuteilen, die auch Inhalt der Einsicht wiren.'”® Im Grund-
satz besteht daher zwischen den einzelnen Informationsmitteln kein Unterschied beim
Geheimhaltungsbediirfnis. In der Praxis wird man gleichwohl vielfach bei der Einsicht
ein besonders zu beriicksichtigendes »Geheimhaltungsbediirfnis« vorfinden, was aus
der praktischen Schwierigkeit resultiert, einsichtspflichtige Unterlagen von den {ibri-
gen interessengerecht zu trennen.'”' Nur diesbeziiglich kann bei der Einsicht im Rah-
men der Belastungsbestimmung ein besonderes Geheimhaltungsinteresse des Schuld-
ners beriicksichtigt werden. Erhebliche Probleme praktischer Art bereitet die
Bezifferung des Geheimhaltungsinteresses. Ansatzpunkt kénnte nach dem soeben Ge-
sagten das Risiko der Einsichtnahme in nicht einsichtspflichtige Unterlagen sein. Wei-
ter kann und soll dazu an dieser Stelle aber nicht Stellung genommen werden, weil
dies kein spezifisches Problem des hier vertretenen Ansatzes zur Bestimmung des mil-
desten Mittels ist. Es handelt sich dabei vielmehr um ein generelles Problem. Im Ge-
gensatz zu anderen Ansétzen kann der Vorliegende jedoch eine hohere Genauigkeit
der Belastungsmessung beanspruchen, weil das Geheimhaltungsinteresse als geschitz-
ter Wert in wesentlich geringerem Umfang in die Gesamtberechnung einflief3t.

Nach der Rechtsprechung zur Berechnung des Beschwerdegegenstands berechnet
sich allerdings nur der Beschwerdewert des zur Information Verpflichteten nach dem
Aufwand an Kosten und Zeit, der zur Erfiillung des Informationsanspruchs notwendig

1056 BGH BGHReport 2001, 809; (Abgrenzung BGH NJW 1999, 3049).

1057 Vgl. zum Diskussionsstand nur BGH AG 1987, 344, 345 = ZIP 1987, 1239, 1241; Heidel,
in: AnwKomm-AktG, § 131 Rn 60; Decher, GroBKomm-AktG, § 131 Rn 291, jeweils mit
umfangreichen Nachweisen iiber Rechtsprechung und Literatur.

1058 BGH NJW-RR 1995, 764.

1059 Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 342.

1060 Stiirner, Aufklarungspflichten, S.342 (allgemein); OLG Diisseldorf GmbHR 1991, 18
m.w.N., fiir das umgekehrte Verhéltnis (GmbH & Co. KG).

1061 Vgl. dazu bereits oben C.V.2 (S. 173 {f.).
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ist. Der Wert der Beschwer des Information Begehrenden sei demgegeniiber in der
Regel mit einem Bruchteil des Hauptanspruches festzusetzen.'" Der Grund dafiir soll
in den unterschiedlichen Beschwerdegegenstinden von Schuldner und Gléubiger bei
gerichtlichen Streitigkeiten iiber Informationsanspriiche liegen, die letztlich iiber die
Hohe der Beschwer bestimmen. Maflgebend sei ndmlich das wirtschaftliche Interesse
des Rechtsmittelkldgers am Erfolg seines Rechtsmittels. Das wirtschaftliche Interesse
des Schuldners soll aber allein darin liegen, keine Information leisten zu miissen. Der
Beschwerdewert entspricht demnach im Falle des Erfolgs der Ersparnis des Aufwands
fiir die Informationserteilung. Dieser Aufwand ist aber — abgesehen von einem gege-
benenfalls zu beriicksichtigenden Geheimhaltungsinteresse — identisch mit der Bela-
stung durch das jeweilige Informationsmittel aufgrund der damit einhergehenden Ver-
arbeitungslast. Beschwerdegegenstand und die hier zu bestimmende Belastung durch
das jeweilige Informationsmittel sind somit deckungsgleich. Anders verhilt es sich
hingegen beim Informationsgldubiger. Der Anspruch auf Auskunft bezieht nach der
Rechtsprechung seinen wirtschaftlichen Wert typischerweise daraus, dal mit ihm die
Durchsetzung eines Hauptanspruchs vorbereitet werden soll.'®” Der wirtschaftliche
Zweck des Auskunftsverlangens soll im allgemeinen darin bestehen, eine der Grundla-
gen zu schaffen, die fiir den Anspruch auf die Hauptleistung erforderlich sind. Daher
nimmt die Rechtsprechung an, dal es angebracht erscheint, den (Beschwerde-)Wert
des Auskunftsverlangens mit einem Bruchteil des Hauptanspruchs festzusetzen. Der
(Beschwerde-)Wert weist damit keinerlei Bezug zum Aufwand des Glaubigers im Zu-
sammenhang mit der Informationserteilung auf. Die Verarbeitungslast des Glaubigers
wird zur Beschwerberechnung ignoriert. Fiir den vorliegenden Zweck iiberzeugt diese
unterschiedliche Bemessung des Beschwerdewerts jedoch nicht,'”* weil unter infor-
mationsrechtlichen Gesichtspunkten die Belastung des Gldubigers keine Verbindung
zur Durchsetzung eines Hauptanspruches aufweist. Vielmehr bestimmt sich die Bela-
stung des Informationsgldubigers ebenso allein danach, welchen Aufwand an Kosten
und Zeit er zur Bewiltigung der ihm durch das jeweilige Informationsmittel zugewie-
senen Verarbeitungslast betreiben muf.

3) Zumutbarkeit

Auf der dritten Stufe ist schlieBlich die Zumutbarkeit des einzelnen Informationsmit-
tels fiir den Schuldner, aber auch fiir den Glaubiger, zu priifen. Hervorgehoben sei an
dieser Stelle noch einmal, daf3 es hier nur um die Zumutbarkeit des einzelnen Informa-
tionsmittels geht, hingegen nicht um die Zumutbarkeitsgrenze des Informationsan-
spruchs als solchen. Letzteres bringt den Anspruch auf Information zum Erldschen, ein
unzumutbares Informationsmittel hat dagegen den Verweis auf ein anderes Informati-

1062 BGHZ 128, 85, 89; BGH FuR 2001, 236; OLG Naumburg OLGR Naumburg 1997, 274.

1063 Nachweise zum Vorstehenden siehe Fn. 1062 und Fn. 1035, 1036.

1064 Von Teilen der Literatur wird die unterschiedliche Bestimmung des Beschwerdeinteresses
— auch unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten — kritisiert (vgl. dazu etwa die Ur-
teilsanmerkung zu BGHZ 128, 85 ff. von H. Roth, JZ 1995, 683 f.).
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onsmittel zur Folge. Nur wenn das schonendste Mittel zugleich in unzumutbarer Weise
in die schutzwiirdigen Belange des Schuldners eingreift, fiihrt dessen Unzumutbarkeit
ausnahmsweise auch zur Unzumutbarkeit des gesamten Anspruchs.

Aufgrund der vorangegangenen Abwigungsprozesse auf den Stufen eins und zwei
wird es sehr selten sein, daf} ein Informationsmittel nicht zumutbar ist. Ein Informati-
onsmittel ist grundsétzlich unzumutbar, wenn es die unter E.IV.1.b (S. 309 ff.) allge-
mein darzustellenden Zumutbarkeitsgrenzen iiberschreitet. Als weiteres Zumutbar-
keitskriterium ist zu berticksichtigen, ob dem Schuldner hinsichtlich der Umsténde, die
das Informationsmittel als unzumutbar erscheinen lassen, zumindest die Nichtbeach-
tung ihn treffender Obliegenheiten vorgeworfen werden kann. So kann beispielsweise
bei der Einsicht fiir die Zumutbarkeit hinsichtlich der Beschaffung von Unterlagen be-
achtlich sein, ob die Unterlagenerstellung im Rahmen eines »ordnungsgemiBen Ge-
schiftsgangs« angezeigt gewesen wire.'’> War die Unterlagenerstellung dementspre-
chend angezeigt, kann sich der Schuldner auch nicht ohne weiteres im Rahmen der
Zumutbarkeit auf den durch die erforderliche Beschaffung verursachten Aufwand be-
rufen. Korrigierend greifen zudem folgende Gesichtspunkte ein: Die Zumutbarkeits-
grenze kann sich erhéhen, wenn die anspruchsbegriindende Norm die Verarbeitungs-
last ohnehin der betroffenen Seite zugewiesen hat. Umgekehrt kann das
Informationsmittel eher unzumutbar werden, wenn nach der Wertung der Anspruchs-
norm die andere Seite die Verarbeitungslast zu tragen hat. Letzteres steht beim
Schuldner freilich unter dem Vorbehalt, dal noch andere Informationsmittel als Alter-
native zur Verfiigung stehen. Anderenfalls wiirde man den Schuldner zu leicht aus sei-
ner Informationspflicht entlassen.

3. Zusammenfassung

Die Bestimmung der zeitlichen Reihenfolge der Informationsmittel hat sich primér an
den gesetzlichen Vorgaben zu orientieren. Benennt die Information gewidhrende
Rechtsgrundlage eine bestimmte Informationsform zur Vornahme der Leistungserfiil-
lung, sind Schuldner und Glaubiger daran gebunden, bis feststeht, da3 allein mit die-
sem Informationsmittel das rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis nicht befriedigt
werden kann.'" Erst dann oder bei fehlender Vorgabe durch die Rechtsgrundlage ist
anhand des Verhéiltnisméiﬁigkeitsg)rinzips die zeitliche Abfolge der verschiedenen In-
formationsmittel zu bestimmen.'"”” Weil die einzelnen Informationsmittel in einem
Verhiltnis der gegenseitigen Ergénzung stehen, fiihrt die Verwendung eines Mittels
nicht zu dessen »Verbrauch«. Vielmehr kann das einzelne Informationsmittel wieder-
holt zum Einsatz kommen, wenn dies wegen seiner Ergdnzungsfunktion in bezug auf
andere notwendig ist. Vorab ist allerdings festzustellen, wem die Informationsinitiie-

1065 OLG Diisseldorf NJTW-RR 1996, 414, 415.
1066 Vgl. dazu D.V.1 (S. 217 ff.).
1067 Vgl. dazu D.V.2.c.cc (S. 230 ff.).
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rung zugewiesen ist. Abgrenzungskriterien sind dabei die funktionelle und die fachli-
che Nihe zum Informationsgegenstand.'**®

1068 Vgl. dazu D.V.2.a (S. 219 ff.).
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VI. Fazit

Ist ein Rechtssubjekt aufgrund Gesetz oder Rechtsverhéltnis zur Informationsleistung
gegeniiber einem anderen Rechtssubjekt verpflichtet, so ist Leistungsinhalt die Befrie-
digung des in der Rechtsgrundlage zum Ausdruck kommenden rechtlich anerkannten
Informationsbediirfnisses. Die Leistungspflicht beschriankt sich deshalb nicht auf die
Vornahme bestimmter, gegebenenfalls in der Rechtsgrundlage genannter Leistungs-
handlungen. Die Leistungserfiillung tritt vielmehr nur durch Herbeifithrung eines be-
stimmten Grads an Entscheidungssicherheit beim Informationsempfénger ein, der mit
dem rechtlich anerkannten Informationsbediirfnis korrespondiert. Gedankenbasis der
darauf aufbauenden These vom einheitlichen Recht auf Information ist die informati-
onstheoretisch abgeleitete Erkenntnis, daf3 die Befriedigung eines derart bestimmten
Informationsbediirfnisses durch die Beschrinkung der Leistungshandlung auf ein —
genau vorgegebenes — Informationsmittel in vielen Fillen unmdglich ist. Jedes Infor-
mationsmittel ist mit seinen Vor- und Nachteilen nur in Grenzen in der Lage, ein Infor-
mationsbediirfnis umfinglich zu befriedigen.'®” Durch die einzelfallbezogene Kombi-
nation der verschiedenen Informationsmittel konnen die individuellen Grenzen
iiberwunden und damit die Informationspflicht erfiillt werden, weil sich die einzelnen
Informationsformen gegenseitig ergénzen. Aus diesem Grund kann der Gliubiger
nicht ausschlieBlich auf das ausdriicklich genannte Informationsmittel des Verpflich-
tungsgrunds verwiesen werden. Hat der Glaubiger ein subjektives Recht auf Informa-
tion, so beinhaltet dieses Recht nach der These vom einheitlichen Recht auf Informati-
on alle Informationsmittel, die zur Befriedigung des rechtlich anerkannten Informati-
onsbediirfnisses notwendig sind. Dies gilt unabhingig davon, ob die Anspruchsgrund-
lage Vorgaben hinsichtlich eines bestimmten einzusetzenden Informationsmittels ent-
hélt oder nicht. Fehlt es an einer Vorgabe oder konnte mit Hilfe des vorgegebenen In-
formationsmittels die Leistungserfiillung nicht herbeigefiihrt werden, ist unter
Beachtung des Prinzips der VerhéltnisméBigkeit der Einsatz weiterer Informationsmit-
tel zu bestimmen. In diesem Rahmen hat der Glaubiger ein Initiativrecht.

Die These vom einheitlichen Recht auf Information 1aBt sich freilich nicht konflikt-
los in das gewachsene System der Informationsanspriiche einfiigen. Grund dafiir ist
aber weniger die grundsitzliche Unvereinbarkeit mit dem Gesetz als vielmehr die bis-
her nur in Teilbereichen forcierte Institutionenbildung. So wie fiir verbandsrechtliche
Informationsanspriiche mit der Figur vom Stammrecht auf Information ein wichtiger
Beitrag zur Herausarbeitung allgemeiner Regeln geleistet worden ist, kann die These
vom einheitlichen Recht auf Information in Fortentwicklung dieser Regeln einen ver-
gleichbaren Beitrag fiir das gesamte Zivilrecht und dariiber hinaus leisten.

1069 Vgl. dazu C.IV.2 (S. 123 ff)).
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E.  Erfiillung von Informationspflichten

In diesem Kapitel werden Einzelfragen im Zusammenhang mit der konkreten Erfiil-
lung von Informationspflichten erdrtert, die sich im allgemeinen aber auch im beson-
deren aufgrund der These vom einheitlichen Recht auf Information stellen. Im Mittel-
punkt stehen dabei die weitere Konkretisierung des Umfangs der Leistungspflicht
(dazu unter 1.), die daraus resultierenden Pflichten des Schuldners (dazu unter II.) und
der Obliegenheiten des Glaubigers (dazu unter III.), sowie die Einbindung von Infor-
mationspflichten in das allgemeine Leistungsstérungsrecht (dazu unter IV.).

Um eine moglichst allgemeingiiltige Aussage zur Leistungserfiillung formulieren zu
konnen, bleiben Besonderheiten der einzelnen Rechtsgebiete weitestgehend unberiick-
sichtigt. Die weiteren Ausfiihrungen beschreiben daher nur abstrakt die Voraussetzun-
gen zur Begriindung von Informationspflichten und deren Erfiillung. Aufgrund der
Verzahnungen und Uberschneidungen zwischen den Voraussetzungen der Entstehung
und Erfiillung von Informationspflichten kénnen Einzelfragen nicht immer zweifels-
frei nur einem Gesichtspunkt zugeordnet werden. Um dennoch Wiederholungen zu
vermeiden und die Ausfiihrungen mdglichst iibersichtlich und klar zu strukturieren,
werden Detailaspekte immer nur dort angesprochen, wo sie besonders relevant sind.
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I.  Umfang der Informationspflicht

»Wie jede schuldrechtliche Verpflichtung, so ist auch die Informationspflicht so zu
erfiillen, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern
(§ 242 BGBP Dies gilt fiir alle Informationspflichten, unabhéngig von ihrer Rechts-
grundlage.«'”® Nach den Ergebnissen der bisherigen Untersuchung bestimmt sich der
Umfang der Informationspflicht dabei nach dem rechtlich anerkannten Informations-
bediirfnis. Als maB3gebliche Faktoren zu dessen Ermittlung wurden bisher der maBgeb-
liche Empféngerhorizont und der nach Sinn und Zweck der Anspruchsgrundlage zu
erzielende Grad an Entscheidungssicherheit identifiziert. Mit dem rechtlich anerkann-
ten Informationsbediirfnis sind jedoch zur Bestimmung des Umfangs der Informati-
onspflicht noch nicht alle Faktoren genannt. Zu beriicksichtigen sind ndmlich auch
dem Informationsbediirfnis entgegensteuernde Interessen, namentlich ein entgegenste-
hendes Gehelmhaltungsmteresse des Schuldners. Der Umfang der Informationspflicht
bestimmt sich daher aus zwei kontriren Faktoren:'””" Einerseits positiv vom Informa-
tionsbediirfnis her; andererseits kann die derart bestimmte Informationsmenge durch
entgegenstehende Faktoren beschrinkt werden. Mit Eppenberger ergibt sich der In-
formationsumfang dann aus der Differenz von positiv bestimmter Informationsmenge
abziiglich beachtlicher Gegeninteressen.'"’””

1. Bestimmung der Informationsmenge

Wie bereits ausgefiihrt, bestimmt sich die Informationsmenge nach dem Umfang des
rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses. Dieses begrenzt die Informations-
menge sowohl nach unten als auch nach oben, indem es sowohl den minimal notwen-
digen Informationsbedarf festlegt als auch eine Mengenbegrenzung nach oben hin
vornimmt, um Nichtinformation durch Uberinformation zu vermeiden.

Der Umfang des rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses selbst hingt dabei
im wesentlichen von Sinn und Zweck der Anspruchsgrundlage ab. Entsprechend dem
Anliegen der Arbeit, allgemeine Strukturen aufzuzeigen, ist auf Sinn und Zweck ein-
zelner Informationsanspriiche nicht weiter einzugehen. Dies muf3 vielmehr separaten
Abhandlungen {iiberlassen bleiben. Mit Blick auf die Bedeutung von Sinn und Zweck
beziiglich des Umfangs des Informationsbediirfnisses 1d6t sich jedoch folgende allge-
meine Differenzierung vornehmen: Soweit sich die Bedeutung des Informationsrechts

1070 Winkler von Mohrenfels, Informationspflichten, S. 95.
1071 So bereits der Vorschlag von Eppenberger, Information, S. 68.
1072 Eppenberger, Information, S. 68.
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in einer blofen Hilfsfunktion zur Durchsetzung eines Hauptanspruchs erschopft,'””

richtet sich der Umfang des Informationsbediirfnisses danach, was an Information zur
Erfiillung dieser Hilfsfunktion notwendig ist."”’* Die enge Bindung des Informations-
rechts an den Hauptanspruch hat weiterhin zur Folge, dal ein Informationsbediirfnis
zu verneinen ist, wenn der Hauptanspruch entfallen ist.'””> Daneben lassen sich auch
Informationspflichten identifizieren, deren Bedeutung sich nicht auf eine blofie Hilfs-
funktion beschrinkt. Zweifelsfrei gilt dies flir sogenannte nicht-abgeleitete oder auto-
nome Informationsanspriiche, welche vor allem in Form von Beratungsvertrdgen be-
griindet werden kénnen.'””® Hier versteht es sich von selbst, daB der Umfang des
Informationsbediirfnisses sich aus dem Inhalt des Schuldverhiltnisses ergibt. Eine Art
Zwitterstellung nehmen jene Informationspflichten ein, die mehr als nur ein Hilfsrecht
sind, durch ihre dienende Funktion aber dennoch erheblich geprigt werden. Hierzu ist
insbesondere der Informationsanspruch aufgrund der Fiihrung fremder Geschifte zu
zihlen."””” Denn neben der Kontrollfunktion und der Vorbereitung méglicher Heraus-
gabe- oder Schadenersatzanspriiche bestehen Sinn und Zweck der Rechenschaft ferner
auch darin, dem Geschéftsherrn die Moglichkeit zu erdffnen, neue Instruktionen zu
geben und nach Beendigung des Mandats die Geschifte selber und/oder durch Dritte
weiterzufiihren.'"®

Sinn und Zweck der Anspruchsgrundlage sind allerdings nicht die einzigen Fakto-
ren, die sich auf den Umfang des Informationsbediirfnisses auswirken konnen. Einfluf3
auf den Umfang kann nimlich auch das jeweils verwendete Informationsmittel haben.
Wihrend bei den spontanen Informationsmitteln die Bestimmung des Informationsbe-
diirfnisses zunéchst allein dem Schuldner auferlegt ist,'””” der sich dabei wiederum an
Sinn und Zweck orientieren muf3, verhilt es sich bei reaktiven Informationsmitteln an-
ders: Sinn und Zweck bestimmen hier zunédchst nur die Obergrenze, wihrend die Un-
tergrenze allein durch das Informationsverlangen des Glaubigers festgelegt werden
konnte. Aktuell wird diese Frage vor allem bei der Auskunft: Lost die Auskunft eine
umfassende zweckbestimmte Informationspflicht aus oder bleibt sie (zunéchst) auf die
Beantwortung des konkreten Auskunftsverlangens beschrinkt? Angesprochen ist da-

1073 Vgl. zur Klassifizierung der Informationsanspriiche nach ihrer Funktion Winkler von
Mohrenfels, Informationspflichten, S. 30, 61, 67, 69, 79.

1074 OLG Naumburg FamRZ 2001, 1480; K. Schmidt, Informationsrechte, S. 23; G. H. Roth,
in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 6.

1075 G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 16.

1076 Druey, Information, S. 237; a.A. G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 6: Der In-
halt der Sonderrechtsbeziehung bestimmt den Inhalt der Rechenschaftspflicht. Die Re-
chenschaftspflicht hat keinen Selbstzweck.

1077 Ausfiihrlich zur Bestimmung des Informationsbediirfnisses bei der Rechenschaft Druey,
Information, S. 226 ff., mit kritischer Wiirdigung der traditionellen Sichtweise. Nach
Druey begriindet nicht die Tatsache der Fremdheit des Geschéfts selbst, sondern der darin
verbleibende Rest an Zustindigkeit des Geschdftsherrn den Informationsbedarf, der mit
der Rechenschaft abgedeckt wird (S. 228).

1078 Druey, Information, S. 224.

1079 Eppenberger, Information, S. 69.
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mit das allgemeine Problem, welche Substantiierungspflicht den um Auskunft ersu-
chenden Gliubiger trifft. In Fortfiihrung der Uberlegungen zur Zuweisung der Infor-
mationsinitiierungslast'™ wird man wie folgt differenzieren miissen: Ist der Glaubiger
aufgrund fehlender funktioneller oder fachlicher Néhe nicht in der Lage, den Informa-
tionsprozel3 durch weiteres konkretes Nachfragen sinnvoll zu betreiben, 16st das Aus-
kunftsverlangen eine zweckbestimmte Informationspflicht des Schuldners aus.'”' In
diesem Zusammenhang heiflit »zweckbestimmt« eine Informationsversorgung des
Gldubigers in dem Umfang, die ihn in die Lage versetzt, anschlieBend den Informati-
onsprozeB selber sinnvoll weiter betreiben zu kénnen.'™ Die untere Grenze der In-
formationsmenge markiert damit zugleich den Ubergang der Informationsinitiierungs-
pflicht vom Schuldner auf den Glaubiger. Ist demgegeniiber der Glaubiger (bereits) in
der Lage, die einzelnen Facetten des Themengebiets zu benennen und dementspre-
chende Auskunftsverlangen zu artikulieren, bestehen keine Griinde, ihn von seiner In-
itilerungslast und damit von der Pflicht zur Konkretisierung seines Informationsbe-
diirfnisses zu befreien. Die Untergrenze der Informationsmenge héngt in einem
solchen Fall allein vom Umfang des artikulierten Informationsbediirfnisses ab und
markiert temporér zugleich die Obergrenze. Letztere kann sich freilich durch weitere
Auskunftsverlangen bis an die normativ vorgegebene Obergrenze verschieben.

Die bisherigen Ausfithrungen zur Bestimmung der Informationsmenge kdnnen wie
folgt zusammengefallt werden: Der normative — quasi duflere — Rahmen wird durch
Sinn und Zweck der Anspruchsgrundlage vorgegeben und begrenzt die Informations-
menge vor allem nach oben hin. Eine Ausfiillung dieser Rahmenvorgabe findet durch
die jeweils verwendeten Informationsmittel statt. Der Mindestmenge an zu leistender
Information entspricht dabei der Ubergang der Initiierungslast vom Schuldner auf den
Gldubiger. Mit anderen Worten hat der Schuldner mindestens Information in dem Um-
fang spontan zu leisten, die den Glaubiger erst einmal in die Lage versetzt, selbst den
Informationsprozef3 sinnvoll betreiben zu konnen. Sobald diese Fahigkeit beim Glédu-
biger hergestellt ist, richtet sich die weitere Konkretisierung der Informationsmenge
nach dem artikulierten Informationsbediirfnis des Glaubigers. Der Schuldner hat also
zwischen der durch die Initiierungslast ausgewiesenen Mindestmenge und der durch
Sinn und Zweck bestimmten Obergrenze nur konkret nachgefragte Daten und Fakten
mitzuteilen. Die Wechselwirkung der einzelnen Informationsmittel bedingt dabei frei-
lich die dynamische Verschiebung der Untergrenze.

1080 Vgl. dazu D.V.2.a (S. 219 ff.).

1081 Ebenso in der Begriindung bereits Eppenberger, Information, S. 71, in bezug auf das Aus-
kunftsverlangen des Aktiondrs.

1082 Druey, Information, S. 236, sieht daher allgemein die Funktion von Aufklarungspflichten
darin, auf Informationsliicken hinzuweisen. Sie sollen den Empfanger in die Lage verset-
zen, die Initiative fiir die Beschaffung weiterer Informationen zu ergreifen.
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2. Negative Begrenzung

Als beschriankendes Gegeninteresse wird iiberwiegend nur ein berechtigtes Geheim-
haltungsbediirfnis des Informanten genannt.'® Richtig ist daran, daB das Geheimhal-
tungsinteresse der wichtigste Umstand ist, der die Informationsmenge beschrinken
kann. Als Schranken konnten aber auch andere — allgemeinere — Umstédnde in Betracht
kommen, namentlich Unmdéglichkeit in ihren zahlreichen Facetten, der bereits erwéhn-
te Grundsatz der Zumutbarkeit, insbesondere unter Kostengesichtspunkten sowie son-
stige Einschrinkungen aus Treu und Glauben.'”* Die genannten Umstinde allgemei-
nerer Natur wirken sich zwar letztlich ebenso wie ein zu beachtendes Geheimhaltungs-
interesse auf den Umfang der erteilten Information aus; ein moglicher, wenn gleich-
falls nicht zwingender Unterschied kann allerdings darin gesehen werden, daf das Ge-
heimhaltungsinteresse per se die Informationsmenge beschrinkt. Es wirkt sich mithin
schon im Rahmen der Anspruchsentstehung auf den Informationsumfang aus. Demge-
geniiber limitieren die allgemeineren Umstinde den Leistungsumfang erst nachtrig-
lich. Sie greifen quasi als einzelfallbezogenes Korrektiv in die Leistungserfiillung ein,
indem sie der Ausiibung bzw. Geltendmachung des Informationsanspruchs Einhalt ge-
bieten, wenn anderenfalls allgemeine Grundsitze der Leistungserfiillung verletzt wer-
den wiirden.'™® Man kénnte sie daher auch als nicht informationsspezifische Grenzen
bezeichnen. Wie das Beispiel der Unzumutbarkeit einer Informationspflicht aufgrund
unverhéltnismaBiger Kosten der Informationsleistung zeigt, ist der Verweis der allge-
meinen Umstdnde auf eine nachgelagerte Korrekturebene jedoch keineswegs zwin-
gend. Die Beriicksichtigung rechtsékonomischer Wertungen kann ndmlich ebenso be-
reits die Informationsmenge beschrinken, weil der durch weitere Information zu er-
zielende Zugewinn an Entscheidungssicherheit in keiner Relation mehr zur dafiir not-
wendigen Steigerung des Mitteleinsatzes beim Schuldner steht und damit unzumutbar
ist. Es lassen sich also Faktoren identifizieren, die sowohl Einflu3 auf den Umfang von
Informationspflichten als auch auf deren Erfiillung respektive deren (Ausiibung bzw.)
Geltendmachung haben kénnen. Die eindeutige Zuordnung zur einen oder anderen Ka-
tegorie erweist sich dabei als duflerst schwierig. Um die verschiedenen Faktoren den-
noch in eine klare und iibersichtliche Ordnung zu bringen, wird die bereits vorgeschla-
gene Unterscheidung beibehalten. Im Folgenden ist daher zundchst nur auf die
beschrinkende Funktion des Geheimhaltungsinteresses einzugehen, wahrend die iibri-
gen Faktoren in einem spéteren Abschnitt (dazu unter IV) eingehender behandelt wer-
den.

1083 Statt aller nur Eppenberger, Information, S. 68, 70 f.; G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB,
§ 241 Rn 148; Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 97.

1084 Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 28, 35 und 37; Griineberg, in: Bamberger/Roth,
§ 259 Rn 18.

1085 Fiir die Unterscheidung der Informationsschranken danach, ob sie bereits die Entstehung
des Informationsrechts einschranken oder erst dessen Ausiibung/Geltendmachung nach-
traglich beschrénken bereits Sigel, Informationsrechte, S. 14.
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Griinde fiir ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse konnen sich grundsitzlich so-
wohl aus der personalen als auch der geschéftlichen Sphére des informationsverpflich-
teten Rechtssubjekts oder Dritter ergeben.

a. Geschdftssphdre

Die geschiftliche Geheimnissphare 146t sich weiter unterteilen in das Betriebs- und
Geschiiftsgeheimnis'® sowie das Berufsgeheimnis. Ein wesentlicher Unterschied zwi-
schen diesen beiden Subsphédren besteht in der prinzipiellen Innehabung der Stellung
als »Herr des Geheimnisses«.'”’ Wiahrend nédmlich derjenige, der sich auf ein Unter-
nehmensgeheimnis beruft, regelméfBig zugleich auch »Herr des Geheimnisses« ist, ver-
hélt es sich beim Berufsgeheimnis vielfach genau umgekehrt. Hier sind Informations-
verpflichteter und »Herr des Geheimnisses« nicht personenidentisch. Fiir die Be-
schriankung des Informationsumfanges hat dies zur Folge, da3 dieser nicht zur Disposi-
tion des Berufsgeheimnistrégers steht. Wéhrend der Geschiftsgeheimnistrager als
»Herr des Geheimnisses« iiber die Inanspruchnahme dieses Schutzes frei entscheiden
kann, darf etwa der Arzt als typischer Vertreter der Berufsgeheimnistrager Krankenda-
ten nicht weitergeben, selbst wenn er es fiir geboten und forderlich hélt. Er muB sie
aber weitergeben, wenn der Patient als »Herr des Geheimnisses« ihn von seiner
Schweigepflicht befreit und ein Dritter — etwa die Krankenkasse oder ein Versicher-
ungsunternechmen — einen entsprechenden Informationsanspruch gegen den Arzt
hat.'”™ Der Befreiung von der Schweigepflicht steht die Entbindung aufgrund gesetzli-
cher Regelungen gleich.

aa. Geheimnis

Bevor sich den einzelnen Subsphiren im Detail gewidmet wird, ist es dem Problem-
bewuBtsein forderlich, zunédchst allgemein die Erfassung des Geheimnisses durch das
Recht nédher zu beleuchten. Im Vordergrund soll dabei jedoch nicht die kritische Aus-
einandersetzung mit der herrschenden Definition des Geheimnisses als eine allgemein
unbekannte Tatsache, die der Berechtigte geheimhalten will und an deren Geheimhal-
tung er ein schiitzenswertes Interesse hat, stehen.'™ Vielmehr sollen Aspekte aufge-

1086 Synonym wird auch von Unternehmens- oder Wirtschaftsgeheimnis gesprochen werden.

1087 Kritisch zum Begriff und zur Funktion/Aussagekraft Druey, Information, S. 269.

1088 Die Verschwiegenheitspflicht des Arztes ist in der Berufsordnung des jeweiligen Bundes-
landes geregelt (vgl. beispielsweise § 9 Berufsordnung der Landesérztekammer Thiiringen
vom 21.10.1998).

1089 Ganz allgemeine rechtsgebietsiibergreifende Meinung BGH GRUR 1955, 424, 425 [M6-
belwachspaste]; Hausser, Informationsbeschaffung, S. 35 f.; Otfo, in: GroBkomm-UWG,
§ 17 Rn 11; Kéhler, in: Kohler/Piper, § 17 Rn4; Pamperien, Auskunftspflicht, S.91;
Lackner/Kiihl, StGB, § 203 Rn 14; Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 30 Rn 8; kritisch Druey,
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zeigt werden, die einerseits diese Definition als niitzlich und notwendig erscheinen las-
sen und andererseits Unwigbarkeiten der Definition erkennen lassen, die nicht ohne
Auswirkungen auf die sich anschlieBenden Detailfragen zum Berufs- bzw. Betriebs-
und Geschéftsgeheimnis bleiben.

Umgangssprachlich kann man unter Geheimnis eine zu iiberwindende Barriere ver-
stehen: Der Forscher versucht, »hinter ein Geheimnis zu kommen«. Dariiber hinaus
kann Geheimnis auch das schlechthin Unentdeckbare oder Unbegreifliche sein: Das
»Geheimnis des Lebens«.'”” Demgegeniiber muB der Rechtsbegriff des Geheimnisses
wie alle Rechtsnormen auch an die Bezichungen zwischen mindestens zwei Individuen
ankniipfen.'”' Das Geheimnis im Rechtssinne hat also wenigstens einen (menschli-
chen) Tréger, dem ein davon Ausgeschlossener gegeniibersteht. Je nach Ankniipfungs-
punkt fiir den Ausschlufl kann der Geheimnisbegriff abstrakt aus zwei Richtungen be-
schrieben werden. Zum einen im Sinne von Geheimsein, also in der Bedeutung, daf3
bestimmte Tatsachen geheim sind und geheim bleiben sollen, weil sie einer bestimm-
ten »Einrichtung« entstammen. Ankniipfungspunkt ist dann nicht eine bestimmte Qua-
litdt der Tatsachen, sondern allein eine allgemeine Pflicht zur Interessenwahrung. Tra-
ditionell driickt sich diese Sichtweise in Bezeichnungen wie Berufs-, Beicht-, Amts-,
Post-, oder Fernmeldegeheimnis aus. Zum anderen kann der Begriff des Geheimnisses
aber auch einen qualifizierten Inhalt bezeichnen. Die Daten und Fakten sind dann nicht
per se wegen ihrer Unbekanntheit und Zugehorigkeit zu einer »Einrichtung« ein Ge-
heimnis, sondern nur dann, wenn sie eine bestimmte Qualitit aufweisen, und damit
wegen ihres spezifischen Inhaltes eines besonderen Schutzes wiirdig sind. So kann et-
wa der Bericht der Forschungsabteilung an die Unternehmensleitung iiber die Erfin-
dung eines neuen Herstellungsverfahrens ein Geschiftsgeheimnis sein, nicht aber jede
Unterlage, die in der »Einrichtung« Unternehmen entstanden ist. Unabhéngig von der
Betrachtungsrichtung ist jedoch zu konstatieren, da3 der so verstandene Geheimnisbe-
griff jeweils nur eine bereits festgestellte Schutzwiirdigkeit kennzeichnet. Der Grund
der Schutzwiirdigkeit selbst kann einem derart abstrakten Geheimnisbegriff hingegen
nicht entnommen werden.'*

bb.  Betriebs- und Geschiftsgeheimnis

Diese Aufgabe iibernimmt die bereits eingangs genannte Definition des Geheimnisses,
die im Zivil-, Straf- und Verwaltungsrecht allgemein anerkannt ist. Unter Berlicksich-
tigung der Unternehmensbezogenheit sind danach Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
eines Unternehmens nicht offenkundige, den Betrieb oder die Geschiftstétigkeit be-
treffende Tatsachen, hinsichtlich derer das Unternehmen ein objektives Geheimhal-

Information, S. 255 ff.; Cierniak, in: MiinchKomm-StGB, § 203 Rn 11, der einer Inhalts-
bestimmung des »Geheimnisses« den Vorzug gegeniiber einer Legaldefinition gibt.

1090 Druey, Information, S. 251; Taeger, Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S. 69, spricht
in diesem Zusammenhang vom faktischen Geheimnis.

1091 Vgl. dazu und dem Nachfolgenden ausfiihrlich Druey, Information, S. 251 ff.

1092 Druey, Information, S. 254.
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tungsinteresse hat und die es nicht offenbaren will (Geheimhaltungswillen). Dabei
konnen Tatsachen technischer Art Betriebsgeheimnis und Tatsachen kaufmannischer
Natur Geschéftsgeheimnis sein, wobei der Zuordnung nach einhelliger Meinung keine
sachliche Bedeutung zukommt.'”” MaBstab fiir die Anerkennung des objektiv zu be-
stimmenden Geheimhaltungsinteresses ist alleln dle Bedeutung, die die Tatsache fiir
die Wettbewerbsfihigkeit des Unternehmens hat."’

€8 Schutzgut

In Konkretisierung der allgemeinen Uberlegungen unter aa. wird man zunéchst fest-
stellen kdnnen, daB das Wirtschaftsgeheimnis typischerweise seine Schutzwiirdigkeit
aus der Qualitdt seines Inhalts bezieht und weniger aufgrund der Zugehorigkeit zur
»Einrichtung« Unternehmen. Daran schlie8t sich die Frage nach dem Schutzgut des
Wirtschaftsgeheimnisses an: Ist es das »Geheimsein« oder die »Exklusivitit« des In-
halts? Wire ersteres Schutzgut, wiirde es nach dem Alles-oder-Nichts-Prinzips jeden
Informationsprozef3 unterbinden wollen. Wiare hingegen die Exklusivitdt des Inhalts
Schutzgut, so wire nicht per se jeder Informationsprozef ausgeschlossen, weil es nicht
die Kenntnisnahme des Inhalts, sondern dessen Verwertung durch Dritte zu verhindern
gilte.

Riickschliisse auf das Schutzgut des Betriebs- und Geschéftsgeheimnisses 14t als
historische Grundschutznorm vor allem die Auslegung des Straftatbestandes des § 17
UWG zu.'”™ Systematisch und historisch spricht zunichst fiir die Exklusivitit der
Verwertung als Schutzgut des Betriebs- und Geschéftsgeheimnisses seine Einbindung
in den wettbewerbsrechtlichen Kontext.'”® Bestitigt wird dies durch die wortliche
Auslegung der subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen des § 17 UWG, vor allem sei-
ner Absichtsalternativen zum Zwecke des Wettbewerbs oder zur Schadlgung des Ge-
schiftsbetriebs. Die vermdgensrechtliche Komponente ist jeweils evident.'”’ Aber
auch in den beiden anderen Tathandlungen schwingt unverkennbar eine vermogens-
rechtliche Komponente mit. Das Schutzgut des Betriebs- und Geschiftsgeheimnisses
wird somit 1n erhebllcher Weise durch seine Einbindung in die Wettbewerbssituation
determiniert."”® Denn fiir ein Unternehmen als Teilnehmer eines auf Wertschdpfung
ausgerichteten Wirtschaftssystems kann ein Betriebs- und Geschiftsgeheimnis nur

1093 Otto, in: GroBKomm-UWG, § 17 Rn 10.

1094 Vgl. nur Krafser, GRUR 1977, 177, 178 m.w.N. in Fn. 9.

1095 In § 9 UWG a.F. wurde erstmals im Jahre 1896 der Verrat von Betriebs- und Geschéftsge-
heimnissen seit der Reichsgriindung 1871 unter Strafe gestellt. Bereits damals war An-
kniipfungspunkt der Wettbewerbsbezug (vgl. zur historischen Entwicklung Taeger, Be-
triebs- und Geschéftsgeheimnissen, S. 26 ff.).

1096 Vgl. zum EinfluB auf die Wettbewerbsfahigkeit Kéhler, in: Kohler/Piper, Vor §§ 17 —
20a Rn 4 und § 17 Rn 7; Krafler, GRUR 1977, 177, 178; Breuer, NVwWZ 1986, 171, 173.

1097 Vgl. zum vermdgensrechtlichen (Individual-)Aspekt des Schutzes des Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisses Otfo, in: GroBKomm-UWG, § 17 Rn 4f.

1098 Jdger, JZ 2003, 1048, 1049 m.w.N. in bezug auf das Gesellschaftsgeheimnis.
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Sinn machen, wenn es letztlich wirtschaftlich genutzt und verwertet werden soll. Auch
die heiligsten Unternehmensgeheimnisse erfahren ihren Wert nur dadurch, daBl sie am
rechten Ort und zur rechten Zeit bekannt gegeben und verwertet werden. Geheimnis-
schutz hat insoweit seinen Grund und Zweck immer nur in der Verschaffung eines
(Wissens-)Vorsprungs.'”’ Es sprechen damit gewichtige Griinde dafiir, die Exklusivi-
tdt der Information als Schutzgut zu sehen.

Im gewissen Widerspruch dazu stehen allerdings folgende Gesichtspunkte: Metho-
disch spricht dagegen, daB3 die genannten Tatabsichten eigenstdndige Tatbestands-
merkmale neben dem des Betriebs- und Geschiftsgeheimnisses sind. Sie kniipfen im
subjektiven Tatbestand an den Begriff des Geheimnisses an. Weil sie damit das Ge-
heimnis tatbestandlich voraussetzen, erscheint es zumindest nicht zweifelsfrei, von ih-
nen Riickschliisse auf die Auslegung von Tatbestandsmerkmalen des objektiven Tat-
bestandes zu ziehen. Zudem werden seit der Novellierung des § 17 UWG im Jahre
1986''"™ durch die Aufnahme des Tatmotivs »zugunsten eines Dritten« nunmehr auch
Tathandlungen erfaf3t, die allein aus ideologischen oder wissenschaftlichen Griinden
vorgenommen worden sind.'"”" Thnen fehlt vordergriindig die vermdgensrechtliche
Perspektive. Andererseits erfolgt die Bestimmung des Schutzgutes am Gesamtkontext
der Norm. Unter diesen Aspekt ergeben sich freilich wiederum aus anderer Richtung
Bedenken: Der einheitliche Begriff des Betriebs- und Geschiftsgeheimnisses findet
sich beispielsweise auch in § 203 Abs. 1 StGB, der die unbefugte Offenbarung von
fremden Geheimnissen durch Angehdrige enumerativ aufgezahlter Berufsgruppen un-
ter Strafe stellt. Im Gegensatz zu § 17 UWG wird allerdings bereits das bloBe Offenba-
ren des Unternehmensgeheimnisses unter Strafe gestellt; ein wettbewerbsrechtlicher
Bezug ist hingegen nicht erforderlich. Bei genauerer Analyse des Tatbestandes stellt
man jedoch fest, dal § 203 StGB allgemein dem Geheimnisschutz dient und daran an-
kniipft, dal dem Tater das Geheimnis in seiner beruflichen Eigenschaft im weiten Sin-
ne anvertraut wurde. Damit regelt § 203 StGB aber einen speziellen Fall des erst unter
cc. zu erorternden Berufsgeheimnisses.''”” Die Verwertung speziell von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen wird demgegeniiber von § 204 StGB erfafit. Der wirtschaftli-
che Bezug ist hierbei allerdings wiederum evident. SchlieBlich erheben sich aus fakti-
schen Uberlegungen Bedenken gegen die Exklusivitit als Schutzgut. Unterstellt, daf
allein die exklusive Verwertung Schutzgut ist, sind diesem Schutz ndmlich faktische
Grenzen gesetzt. Im Gegensatz zu den Immaterialgiiterrechten, insbesondere den Pa-

1099 Druey, Information, S. 272. Hierin spiegelt sich letztlich der Satz von Francis Bacon wi-
der: »Ipsa scientia potestas est« oder » Wissen(schaft) ist Macht«.

1100 Zweites Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt vom 15.5.1986 (BGBI. 1
1986, S. 721).

1101 Dieser Tatmodalitdt kommt damit eine Art Auffangcharakter zu, mit der Téter erfafit wer-
den sollen, die nicht aus einem der anderen Motive heraus handeln (vgl. BT-Drucks.
10/5058, S. 40).

1102 In der neueren strafrechtlichen Literatur wird besonders das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht (Art. 1 und 2 GG) als Schutzgut hervorgehoben (Cierniak, in: MiinchKomm-
StGB, § 203 Rn 3).
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tenten, genieBt das Unternehmensgeheimnis lediglich einen relativen Exklusivitéts-
schutz. Nur solange es nicht allgemein bekannt ist, genieBt die exklusive Verwertung
des Inhalts rechtlichen Schutz; nach Bekanntwerden ist ein Ausschluf Dritter, wie bei-
splelswelse bei einem durch Patent geschutzten technischen Verfahren, nicht mehr
mogllch 1% Ein Schutzgutverstindnis im Sinne von Geheimsein, also der Unterbin-
dung jeglicher Informationsprozesse, wire daher fiir die Erhaltung der Exklusivitét der
Verwertung forderlich. Dieser Umstand liegt allerdings in der Natur der Sache, dessen
Reichweite es gerade durch die Bestimmung des Schutzgutes auszuloten gilt.
Zusammenfassend 148t sich zum Schutzgut des Betriebs- und Geschéftsgeheimnis-
ses festhalten, daf3 aufgrund seines engen Wettbewerbsbezuges die Exklusivitit der ge-
schiitzten Inhalte im Vordergrund steht.''® Offenkundig trifft dies fiir technische Tat-
sachen erfassende Betriebsgeheimnisse zu. Hier ist ohne weiteres einsichtig, daf} eine
rechtliche Anerkennung nur unter Verwertungsgesichtspunkten Sinn macht. Nichts
anderes gilt auch fiir den durch das Geschiftsgeheimnis erfafiten kaufméinnischen Be-
reich. Denn ebenso wie dem Unternehmen durch Offenbarung von Herstellungsverfah-
ren Vermogenswerte entzogen werden konnen, kann auch nicht-technisches Wissen,
z.B. iliber neueste Marktentwicklungen, Absatzmirkte, geworbene oder potentielle
Kunden, eine wesentliche Vermogensposition des Unternehmens ausmachen. Die An-
erkennung des Betriebs- und Geschéftsgeheimnisses beruht damit letztlich darauf, daf3
all jene Informationen schiitzenswert sind, die fiir das Unternehmen einen Vermdgens-
wert verkorpern, da sie EinfluB auf seine Marktposition haben.''” Bestitigung erféhrt
dieses Schutzgutverstindnis schlieBlich durch verfassungsrechtliche Uberlegungen.
Bereits in den 20er und 30er des letzten Jahrhunderts 16ste man sich mit dem Hinweis
auf die zur Entpersonlichung der Wirtschaft drdngende Entwicklung vom Gedanken
des personhchkeltsrechhchen Schutzes des Betrlebs und Geschiftsgeheimnisses zu-
gunsten eines rein vermdgensrechtlichen Schutzes.!'” Die Anerkennung des Rechts
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb hat dazu entscheidend beigetra-
gen."'” Dementsprechend ist es heute fast unbestrittene Ansicht, dal das Unterneh-
mensgehelmnls allein in den Grenzen des Art. 14 GG verfassungsrechtlichen Schutz
genieBt."'® Ausgeschlossen ist damit — in Anlehnung an das Persénlichkeitsrecht na-
tiirlicher Personen — der Riickgriff auf eine Art »Unternehmenspersonlichkeitsrecht«

1103 Taeger, Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S. 68; Wenninger, Schweigepflicht, S. 5.

1104 Ebenso Druey, Information, S. 96: Das Wesen all der Institutionen des Geheimnisschutzes
ist das rechtliche Bestreben, einer Person die Exklusivitit an bestimmten Informationen zu
verschaffen.

1105 Vgl. zum Vermdgensaspekt von Betriebs- und Geschiftsgeheimnis in bezug auf
Art. 14 GG ausfiihrlich Taeger, Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S. 63 ff.

1106 Nachweise bei Taeger, Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S.30 (Historie), 54 ff.
(Meinungsstand der Gegenwart). Zu beachten ist allerdings, dafl Betriebs- und Geschéfts-
geheimnisse dann einen Bezug zu Art. 1 und 2 GG haben kdénnen, wenn zugleich natiirli-
che Personen in den Daten abgebildet sind.

1107 Vgl. dazu Krafler, GRUR 1977, 177, 188 f.

1108 Ausfiihrlich dazu Taeger, Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S. 60 ff m.w.N.; Otto, in:
GroBKomm-UWG, § 17 Rn 4.
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auf Grundlage der Art. 1 und Art. 2 GG, um damit ein Schutzgutverstindnis im Sinne
von Geheimsein zu begriinden. Denn letztlich geht es beim Betriebs- und Geschifts-
geheimnis um die Erhaltung der Wettbewerbsfihigkeit des Unternchmens.''” Ein Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnis zum Selbstzweck ist damit unvereinbar. Dies zeitigt in
zweierlei Hinsicht Auswirkungen auf dem Umfang der Schrankenwirkung des Unter-
nehmensgeheimnisses:

2) Schrankenwirkung

Zum einen kann die verfassungsrechtliche Verankerung des Wirtschaftsgeheimnisses
im Art. 14 GG nicht ohne Einfluf} auf seinen Umfang sein. Die Reichweite des Wirt-
schaftsgeheimnisses ergibt sich dann ndmlich durch Auslegung des verfassungsrechtli-
chen Eigentumsbegriffs nach MaBgabe des einfachen Rechts."'' Der Gesetzgeber be-
stimmt mit Hilfe des einfachen Rechts Inhalt und Schranken des Eigentums. In bezug
auf den Schutz unternehmensbezogener Informationen hat der Gesetzgeber davon in-
soweit Gebrauch gemacht, als er neben den Vorschriften iiber den gewerblichen
Rechtsschutz und das Urheberrecht vor allem mit § 17 UWG klargestellt hat, dal3 nicht
fiir alle unternehmensbezogenen Informationen subjektive Rechte begriindet werden
kénnen.''"" Dementsprechend soll ein subjektives Recht auf den Schutz von Betriebs-
und Geschéftsgeheimnissen zu verneinen sein, wenn eine gesetzliche Informations-
pflicht nicht zugleich auch eine Geheimhaltungsregelung beinhaltet.'"'> Analysiert
man gesetzliche Informationspflichten der jiingeren Legislativtitigkeit, finden sich
deutliche Belege zur Bestitigung dieser Aussage.''"” Zu eng ist diese Interpretations-
weise der gesetzlichen Informationspflichten jedoch in bezug auf vorkonstitutionelle
gesetzliche Informationspflichten. Ebenso kann der Natur der Sache nach ein Recht
auf Geheimhaltung von Unternehmensdaten nicht pauschal mit Verweis auf eine feh-
lende gesetzliche Regelung verneint werden, wenn es sich um vertraglich begriindete
Informationsanspriiche handelt.

Primédr ist es Aufgabe des Gesetzgebers, im Rahmen einer Giiterabwagung das
Spannungsverhéltnis zwischen dem Informationsbediirfnis des Gléubigers und dem
Geheimhaltungsinteresse des Schuldners zu 16sen.''"* Fehlt es jedoch an einer gesetzli-

1109 Vgl. zum historischen Nachweis Taeger, Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S. 29.

1110 BVerfGE 1, 364, 378; BVerfGE 14, 263, 277 {.; Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn 35;
Breuer, NVwZ 1986, 171, 174.

1111 Vgl. ausfiihrlich zur Bestimmung des Schutzbereiches des Art. 14 Abs. 1 GG in bezug auf
das Betriebs- und Geschéftsgeheimnis unter Beriicksichtigung des allgemein anerkannten
Geheimnisbegriffs, Taeger, Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S. 63 ff.

1112 Taeger, Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S. 73. Sehr deutlich kommt dieser Gesichts-
punkt in § 131 Abs. 3 S. 2 AktG zum Ausdruck, der sagt, da3 aus anderen als den in
Abs. 3 S. 1 genannten Griinden die Auskunft nicht verweigert werden darf.

1113 Vgl. nur § 131 Abs. 3 AktG, § 51a Abs. 2 GmbHG, § 7 Abs. 1 S. 2 UIG, § 6 IFG; § 8 Abs. 2
UmwG, § 15 Abs. 1 S. 2 WpHG.

1114 Eine schr detaillierte Regelung findet sich zum Beispiel im abschlieBenden Katalog des
§ 131 Abs. 3 AktG.
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chen Giiterabwigung, kann es bereits auf Grundrechtsebene zu Kollisionen zwischen
dem Grundrecht auf Schutz des Eigentums (Schuldner) und dem auf Informationsfrei-
heit (Gléubiger) kommen, die im Wege der praktischen Konkordanz aufzuldsen sind.
Auf Ebene des einfachen Zivilrechts sind Spannungsverhiltnisse iiber den das gesamte
Zivilrecht beherrschenden Grundsatz von Treu und Glauben einer interessenausglei-
chenden Lésung zuzufiihren.'"" Im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwigung
sind das Geheimhaltungsinteresse und das Informationsbediirfnis unter Beriicksichti-
gung des Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit gegeneinander abzuwigen'''® mit der
Folge, dal das Informationsrecht entweder gar nicht, zum Teil oder umfassend einge-
schriankt wird. In welchem Umfang dem Interesse des Schuldners an Geheimhaltung
Gewicht beizumessen ist, hangt entscheidend von der Person des Gldubigers ab. Be-
steht die Informationspflicht gegeniiber einem (potentiellen) Konkurrenten,''"” ist das
Geheimhaltungsinteresse hoher zu gewichten, als wenn dieselbe Information etwa im
Rahmen des Umweltrechts gegeniiber einer Behérde zu erteilen ist.''"® Im Einzelfall
kann es auch sehr schwierig sein, im Rahmen der Abwédgung zu einem billigen Ergeb-
nis zu kommen, weil das Interesse der einen Seite systembedingt iibergewichtig ist.
Prominentes Beispiel ist das Verhéltnis zwischen Unternehmen und (kapitalanlageori-
entiertem) Anteilsinhaber. Die drohenden Nachteile des Unternehmens werden immer
um ein Vielfaches {iber denen des Anteilsinhabers liegen. Faktisch wiirde damit sein
gesetzliches Informationsrecht unterwandert. Hat hingegen ein grober Vertrauensbruch
des Schuldners den Informationsanspruch des Gldubigers erst ausgeldst, kann dies zu
einem besonders schiitzenswerten Interesse des Glaubigers an der begehrten Informa-
tion fithren.'""” Neben diesen faktischen Nachteil tritt zusitzlich ein systemimmanen-
ter: Die moglichen Rechtsfolgen Gewéhrung, Einschrinkung oder Ausschluf} als Er-
gebnis einer Abwigung der widerstreitenden Interessen geben den Beteiligten vielfach
Steine statt Brot. Evident ist dies, mit wechselnder Rolle, bei den Rechtsfolgen Versa-
gung bzw. Gewihrung. Fiir die Einschriankung gilt aber ebenfalls nichts anderes. Der
Schuldner muf} Informationen preisgeben, die er aus Wettbewerbsgriinden fiir sich be-
halten will; der Gldubiger erlangt nicht alle Informationen, die nétig sind, um sein
rechtlich anerkanntes Informationsbediirfnis zu befriedigen. Keine Abhilfe bei der
Vermeidung dieser Nachteile verspricht eine strafbewehrte Verschwiegenheits- und/
oder Unterlassungsverpflichtungserklirung des Informationsgliubigers.'’ SchlieBlich
gehort in Féllen widerstreitender Interessen der Gldubiger in aller Regel gerade zu je-
nem Personenkreis, demgegeniiber die Offenbarung des Unternehmensgeheimnisses

1115 BGHZ 126, 109, 127 (Arbeitnehmererfindung).

1116 BVerfGE 27, 344, 351; Sprau, in: Palandt, § 809 Rn 11; Hiiffer, in: MiinchKomm-BGB,
§ 809 Rn 10a.

1117 BGH BB 1979, 1315 (Kommanditist); OLG Celle GmbHR 1983, 242, 243 (GmbH-Gesell-
schafter); K. Schmidt, Informationsrechte, S. 40.

1118 Breuer, NVwZ 1986, 171, 173 ff., der zwischen absoluten und relativen Geheimnisschutz
unterscheidet; ebenso BVerfGE 27, 344, 351 fiir das Privatgeheimnis.

1119 BGH GRUR 1958, 346, 348 f. [Spitzenmuster] = Anmerkung Heyelt.

1120 So aber BGHZ 110, 30, 34 [Marder].
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den Nachteil gerade besorgen 14Bt.'"*' Daran indert auch wenig die Strafbewehrung
der Verschwiegenheits- und/oder Unterlassungserkldrung. Denn der Informationsglau-
biger hat nunmehr die schiitzenswerte Information und wird diese — wenn auch nur un-
bewult — in seine Denkprozesse einbeziehen. Dieser Vorgang ist mit strafrechtlichen
oder sonstigen Sanktionskategorien nur schwer zu erfassen, weil Information nicht
versachlicht und ihre Herkunft aus dem Herrschaftsbereich des Schuldners dement-
sprechend schwer nachweisbar ist. In einem kleinen, wenn auch sehr wichtigen Aus-
schnitt des Interessengegensatzes zwischen Schuldner und Glaubiger ist gleichwohl
ein Ausgleich moglich, der dem anzuerkennenden Informationsbediirfnis des Glau-
bigers ebenso Rechnung trigt wie dem Interesse des Schuldners am Schutz des Unter-
nehmensgeheimnisses. Die Rede ist vom Einsatz zur Verschwiegenheit verpflichteter
Sachverstindiger als »Informationsschleuse«' %, dazu sogleich ausfiihrlich unter (3).

Die Einbindung des Schutzes von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen in die ver-
fassungsrechtlichen Kategorien des Art. 14 GG bringt es allerdings im Rahmen der In-
teressenabwigung mit sich, daB ein Grundrechtsschutz unternehmensbezogener Daten
und Fakten zu versagen ist, wenn sich diese auf im oder durch das Unternehmen be-
gangene Straftaten beziehen. Es wire mit einer am Gemeinwohlcharakter des Eigen-
tumsschutzes orientierten Auslegung unvereinbar, wollte man den Geheimnisschutz
auch auf Informationen erstrecken, die sich auf RechtsverstdBe beziehen.!'> Nicht zu
verwechseln ist damit die dhnlich gelagerte Situation, da die Informationserteilung
selbst erst einen Straftatbestand erfiillen wiirde. Schlielich kann niemand zur Bege-
hung einer Straftat gezwungen werden.

SchlieBlicht entfaltet ein Unternehmensgeheimnis selbstverstiandlich keine Schran-
kenwirkung, wenn auf den dadurch vermittelten Schutz ausdriicklich verzichtet
wird.""* Von Interesse ist hier lediglich die Frage nach der Dispositionsbefugnis iiber
den Geheimnisschutz.'” Fragen werfen sich vor allem bei nicht natiirlichen Unterneh-
menstragern auf. Wer ist iberhaupt zur Entscheidung berufen? Ist es das einzelne Ge-
schéftsfiihrungsmitglied, die gesamte Geschiftsfiihrung oder sind nur die Anteilsinha-
ber zur Entscheidung befugt? Welchen Bindungen unterliegt der Entscheidungstrager?

1121 Anders liegen die Dinge freilich, wenn nicht die Offenlegung an den Glaubiger, sondern
erst dessen Weitergabe der geheimhaltungsbediirftigen Informationen an Dritte Nachteile
befiirchten 146t. In diesen Fillen bieten sanktionierte Verschiegenheits- und Unterlassungs-
verpflichtungen ausreichenden Schutz.

1122 Ausdruck stammt von Eppenberger, Information, S. 160.

1123 BVerfGE 38, 312, 321; Traeger, Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen, S. 76; a.A. Wen-
ninger, Schweigepflicht, S.9, wonach die Illegalitit einer geheimzuhaltenden Tatsache
keine Bedeutung fiir die Schutzwiirdigkeit des Geheimhaltungsinteresses haben soll.

1124 Genau genommen ist dann jene Unternehmensinformation schon kein Geheimnis mehr,
weil es wenigstens am Geheimhaltungswillen fehlt. Weil die iberwiegende Meinung einen
Geheimhaltungswillen unterstellt, wenn die iibrigen Voraussetzungen des Geheimnisbe-
griffs erfiillt sind, bedarf es zum Verzicht der Ausdriicklichkeit (vgl. Krafler, GRUR 1977,
177, 178; Taeger, Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen, S. 71).

1125 Allgemein zur Dispositionsbefugnis iiber den Geheimnisschutzes Hausser, Informations-
beschaffung, S. 34 ff., 152 ff., 194 ff.
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Darf er iiberhaupt verzichten? Wenn ja, ist die Entscheidung frei oder ermessensge-
bunden? Woran orientiert sich ein zu beachtendes Ermessen?

3) Zur Verschwiegenheit verpflichtete Sachverstiandige als
»Informationsschleuse«

Zum anderen hat die Identifizierung der Exklusivitit der Verwertung als Schutzgut des
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisses Auswirkungen auf die beschrankende Reichwei-
te des Unternechmensgeheimnisses. Wie bereits angedeutet, besteht fiir einen Teilaus-
schnitt der Kollision zwischen Geheimhaltungsinteresse und Informationsbediirfnis die
Maoglichkeit eines Ausgleichs, der den Interessen beider Seiten im weitest moglichen
Umfang Rechnung trigt. Zur Diskussion steht die Einschaltung zur Verschwiegenheit
verpflichteter sachverstandiger Dritter.

Aus informationstheoretischen Uberlegungen ist deren Einsatzbereich auf einen
kleinen Ausschnitt des Informationsprozesses beschriankt. Haupteinsatzzweck ist die
Verifizierung bereits kommunizierter Zeichen. Mittel erster Wahl ist dazu die Einsicht
in die Unterlagen des Schuldners. Der Sachverstidndige priift die Vollstdndigkeit und
Richtigkeit der anderweitig kommunizierten Daten und teilt dem Glaubiger nur das
Priifungsergebnis mit. Der Gldubiger bekommt vom einsehenden Dritten also nur ge-
sagt, ob die anderweitig erteilten Informationen vollstdndig und richtig sind. Der Inhalt
der gepriiften Unterlagen selbst ist somit nicht Gegenstand seines Priifungsberichts.
Dem Inhalt nach findet sich eine dahingehende Regelung beispielhaft in § 12
UmwG.""?® Der Verschmelzungspriifer hat — vereinfacht ausgedriickt — lediglich tiber
das Ergebnis seiner Priifung und deren zentralen Fakten und Daten zu berichten
(Abs. 2); nicht jedoch ist Inhalt des Priifungsberichts detaillierteres Zahlenmaterial,
welches der eigentlichen Priifung zugrunde lag. Im Idealfall konne die Aktionére an-
hand des positiven Priifberichts davon ausgehen, daf3 das ihnen im Verschmelzungsbe-
richt mitgeteilte aggregierte Zahlenmaterial zutreffend ist.

Steht hingegen nicht nur die Verifizierung, sondern generell die Informationserlan-
gung zur Debatte, sind die Einsatzmdglichkeiten zur Verschwiegenheit verpflichteter
Dritter schnell ausgeschdpft. Vorrangig kommt nur noch die Uberpriifung der Selekti-
on einsichtspflichtiger von nicht einsichtspflichtigen Unterlagen in Betracht. Der Drit-
te tiberpriift die vom Schuldner ausgenommenen Unterlagen darauf, ob sich unter ih-
nen nicht doch noch einsichtspflichtige befinden. Ist dies der Fall, werden sie zur
Einsicht freigegeben; hinsichtlich der nicht einsichtspflichtigen Unterlagen ist der Drit-
te dagegen zur umfassenden Verschwiegenheit verpflichtet und darf dem Glaubiger
lediglich das negative Priifergebnis mitteilen. Eine weitergehende Aufgabenzuweisung
an den zur Verschwiegenheit verpflichteten Dritten wiirde hingegen auf einen bloBen
Austausch des Informationsgldubigers hinauslaufen und damit dem Geheimhaltungsin-
teresse des Schuldners nicht geniigend Rechnung tragen.''”’ Sinnvoll wire der Einsatz

1126 Entsprechende Regelungen finden sich auch in §§ 171 Abs. 2, 293¢ AktG.
1127 BGHZ 128, 220, 227 f. [Kleiderbiigel], der einen Wirtschaftspriifervorbehalt zugunsten
des Schuldners wie folgt ablehnte: »Das Anliegen des Gesetzgebers konnte nicht verwirk-
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eines zur Verschwiegenheit verpflichteten Dritten in derartigen Fallen ndmlich nur
dann, wenn er nunmehr fiir den Gldaubiger dessen Interessen vertritt, etwa im Prozef3
des Arbeitnehmererfinders gegen den Arbeitgeber auf Zahlung einer Erfindervergii-
tung. RegelmdBig 146t sich damit das Kollisionsproblem aber gerade nicht 16sen, weil
lediglich der Gldubiger »ausgewechselt« wird, ohne dal das Geheimhaltungsinteresse
des Schuldners weniger tangiert wird. Anderenfalls miilte der zur Verschwiegenheit
verpflichtete sachverstindige Dritter ndmlich eine Art Doppelrolle iibernehmen,
gleichsam eine gespaltene Personlichkeit aufweisen, wollte man ihn einerseits zur
Wahrung der Geheimhaltungsinteressen des Schuldners verpflichten und andererseits
als Vertreter des Glaubigers einsetzen. Es lassen sich freilich Fallkonstellationen, in
denen der Dritte die Interesse des Gldubiger wahrnimmt und zugleich auch hinrei-
chend das Geheimhaltungsbediirfnis des Schuldners wahrt, nicht kategorisch aus-
schlie3en; sie werden aber die Ausnahme sein.

Sind damit die informationstheoretischen Grenzen abgesteckt, mufl nunmehr die
rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes zur Verschwiegenheit verpflichteter sachverstin-
diger Dritter zum Zwecke der Verifikation von erteilten Informationen gepriift werden.
Die Zuldssigkeitsfrage des Einsatzes eben jener Dritter war bereits Gegenstand zahl-
reicher Gerichtsentscheidungen und wird auch in der Literatur néher untersucht. Der
Einsatz zur Verschwiegenheit verpflichteter sachverstandiger Dritter zum Zwecke der
Verifikation wird heute iiberwiegend bejaht.'"** Soweit sich gegenteilige Stimmen fin-
den, richten sich diese allerdings weniger gegen den Einsatz Dritter zu Verifikations-
zwecken, sondern lehnen die Zuldssigkeit der Verifikation als solche ab, weil sie nicht
von dem auf Auskunft bzw. Rechnungslegung gerichteten Anspruch erfafit sei. Soweit
der Informant Rechnungslegung schulde, bliebe dem Glaubiger als einziges Mittel der
»Verifikation« die eidesstattliche Versicherung. Anschaulich fiir diese Ansicht heif3it es
dementsprechend in BGHZ 92, 62, 69: »Die vom Gesetz im Fall von Zweifeln an der
Erfiillung der Sorgfaltspflichten vorgesehene Pflicht zur Abgabe einer eidesstattlichen

licht werden, wenn Namen und Anschriften der Abnehmer nicht dem Anspruchsinhaber,
sondern lediglich einem zur Verschwiegenheit verpflichteten Wirtschaftspriifer mitgeteilt
werden miifiten.« BayObLG WM 1989, 371, 374 f., wonach es am Rechtsschutzbediirfnis
fehlt, wenn der Glaubiger gegen den Schuldner einen Vollstreckungstitel auf Auskunft er-
langt hat, diese aber nur einem zur Verschwiegenheit verpflichteten Sachverstindigen zu
erteilen ist und diesem die Weitergabe an Information an den Glaubiger verboten ist.

1128 BGHZ 128, 220, 227 [Kleiderbiigel]; BGHZ 126, 109, 116; BGH WM 1999, 189; BGH
ZIP 1984, 702, 704 = WM 1984, 807, 808; BGH WM 1982, 1403 f.; BGH GRUR 1962,
354, 357 [Furniergitter]; BGH GRUR 1958, 346, 348 [Spitzenmuster] = Anmerkung Hey-
elt; BGH GRUR 1957, 336; OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 415, 416; BayObLG DStR
1991, 1161 = DB 1991, 1874; Grunewald, ZGR 1989, S. 545, 547; Budde, in: FS Semler,
1993, S. 789, 796; lkels, Rechnungslegung, S. 153; K. Schmidt, Informationsrechte, S. 25;
Goerdeler, in: FS Stimpel, 1985, S. 125, 129; Hirte, BB 1985, 2208 ff.; derselbe, in: FS
Rohricht, 2005, S. 217, 220 ff.; Ivens, GmbHR 1989, 273, 276 f.; a.A. BVerfG CR 1992,
693 (Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes bei Einsicht ins Bundeszentralregister gem.
§ 42 Abs. 1 S. 3 BZRG); BGHZ 25, 115, 123 (§ 166 HGB), jedoch jeweils auf die hochst-
personliche Natur des Informationsrechts abstellend.
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Versicherung soll der Uberpriifung der Zuverlissigkeit der Erkldrung der Beklagten
dienen [...] und 148t keinen Raum fiir einen weiteren Anspruch auf Uberpriifung der
Rechnungslegung durch einen Wirtschaftspriifer.« Dem kann freilich nicht gefolgt
werden. Nach der These vom einheitlichen Recht auf Information sind einem Informa-
tionsanspruch alle Informationsmittel immanent. Dazu gehort auch die Einsicht mit
ihrem Verifikationszweck. Der Verweis auf die eidesstattliche Versicherung iiberzeugt
auch deshalb nicht, weil das Gericht selbst deren Tauglichkeit zum Zweck der Verifi-
kation in Zweifel zieht."'” Die Ansicht der herrschenden Meinung, daf der Glaubiger
berechtigt sein soll, zum Zwecke der Verifikation von Informationen auf einen zur
Verschwiegenheit verpflichteten sachverstindigen Dritten zuriickgreifen zu konnen,
iiberzeugt dagegen. Fiir sie sprechen folgende Griinde: Aus der Identifizierung der Ex-
klusivitit der Inhaltsverwertung als Schutzgut des Unternehmensgeheimnisses folgt,
daf} nicht schlechthin jeder InformationsprozeB unter Berufung auf schutzwiirdige Un-
ternehmensinformationen unterbunden werden kann. Erfa3t werden ndmlich nur jene
Informationsprozesse, die die Exklusivitit der Verwertung in Frage stellen.'*” Bei der
Einsicht durch den Gléaubiger selbst ist dies vielfach der Fall; stratbewehrte Ver-
schwiegenheits- und Unterlassungserklarungen bieten aus faktischen Griinden keine
ausreichende Gewdhr. Anders verhélt es sich bei zur Verschwiegenheit verpflichteten
sachverstidndigen Dritten. Typischerweise fehlt es von vornherein an einer Wettbe-
werbssituation. Dariiber hinaus sind jene Dritten nicht nur durch berufsethische Grund-
sdtze und Berufsordnungen von Haus aus zur Verschwiegenheit verpflichtet; zuséitz-
lich unterliegen sie strafrechtlichen Sanktionen im Falle des Zuwiderhandelns. Aus all
dem folgt, daB die Einsicht durch zur Verschwiegenheit verpflichteter Dritte aus Sicht
des Schuldners in Fillen der Interessenkollision das mildere Mittel ist.'"*' Der Einsatz
zur Verschwiegenheit verpflichteter Sachverstdndiger als Informationsschleuse ist da-
mit geeignet, ein ansonsten bestehendes Informationsverweigerungsrecht zu be-
seitigen'"”* und wird daher argumentum a majore ad minus vom einheitlichen Recht
auf Information mit erfa3t. Der Informationsglaubiger muf} sich freilich im Rahmen
des Abwiégungsprozesses nur dann auf einen Dritten als Informationsmittler verweisen
lassen, wenn der Schuldner ihm gegeniiber ein schutzwiirdiges (legitimes) Geheimhal-

1129 BGHZ 92, 62, 69; BGHZ 32, 303, 304, spricht beim Offenbarungseid (nunmehr eidesstatt-
liche Versicherung) von der duflersten und in ihrem Erfolg vielfach fragwiirdigsten Mog-
lichkeit, zuverldssige Rechnungslegung, Auskunft oder Buchauszug zu erzwingen. An an-
derer Stelle fiihrt das Gericht aus: »Eine bessere Moglichkeit zur Uberpriifung eines Buch-
auszuges als durch Einsicht in die Geschiftsbiicher gibt es im allgemeinen nicht.«

1130 BVerfGE 38, 312, 320, verneint deshalb ein Zeugnisverweigerungsrecht im Strafverfahren
selbst dann, wenn die zu besorgen ist, da3 wichtige Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse
gefihrdet werden konnten. Abhilfe kann hier lediglich in der Form erfolgen, da83 bei einer
Verhandlung die Offentlichkeit auszuschlieBen ist (§ 172 Nr. 2 GVG).

1131 Wohlleben, Informationsrechte, S. 210.

1132 OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 415, 416; Hiiffer, in: MiinchKomm-BGB, § 810 Rn 10.
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tungsinteresse hat. Fehlt es daran, kann der Gldubiger sein Informationsrecht in eige-
ner Person wahrnehmen.''”

Die Beschriankung des Einsatzes Dritter zur Konfliktlosung auf Fille der beschrie-
benen Interessenkollision vermeidet zugleich Probleme grundsitzlicher Art, wenn das
Informationsrecht hochstpersonlicher Natur ist. Aufgrund der Hochstpersénlichkeit
des Informationsrechtes konnte namlich der zuldssige Einsatz Dritter bei der Wahr-
nehmung dieses Rechts fraglich sein. So wird z.B. fiir das mitgliedschaftliche Informa-
tionsrecht die Frage diskutiert, ob sich der Gesellschafter generell eines (sachverstén-
digen) Dritten bedienen darf.'** Aus der Hochstpersonlichkeit des Rechts und der Fiir-
sorgepflicht des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft und seinen Mitgesellschaf-
tern lassen sich jedoch keine gegenteiligen Schliisse ableiten, wenn das Informations-
bediirfnis des Gesellschafters mit dem Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft kol-
lidiert. Korrespondierend damit ist der Gesellschafter und allgemein der Glaubiger
durch die Treuepflicht bzw. allgemeine Riicksichtnahmepflicht gehalten, sich eines zur
Verschwiegenheit verpflichteten sachverstdndigen Dritten zur Verifikation der Infor-
mationen zu bedienen, wenn auf diesem Weg dem schutzwiirdigen Geheimhaltungsin-
teresse des Schuldners einfacher Rechnung getragen werden kann.'*® Weitergehend
konnte den Glaubiger sogar generell die Obliegenheit treffen, einen sachverstindigen
Dritten hinzuzuziehen.'*® Dadurch kénnte iiber die Verringerung des soeben beschrie-
benen Interessenkonfliktes hinaus der Informationsprozefl immer dann erleichtert wer-
den, wenn dem Gliubiger der notwendige Sachverstand fehlt.'"”” Wollte man daraus
jedoch eine generelle Pflicht zur Hinzuziehung sachverstidndiger Dritter ableiten, so
hieBe dies, die durch die Verarbeitungslast dem Schuldner zugewiesenen Verarbei-
tungsprozesse zu ignorieren. Zur Debatte kann daher nur stehen, ob es den Parteien im

1133 Vgl. BGH NJW-RR 2003, 1635, 136 [Apollo-Optik I] und WuW DE-R 1170, 1173 [Apol-
lo-Optik II]. Zu weitgehend dagegen Flohr, DStR, 2004, 93, 95, der einen Wirtschaftsprii-
fervorbehalt mangels legitimen Geheimhaltungsinteresses wohl generell im Falle der Aus-
kunftserteilung nach §§ 666, 667 BGB verneint und damit die Besonderheit des Falles
ausblendet.

1134 Vgl. BGHZ 25, 115, 122 ff.; BGH BB 1962, 899, 900 f.; BGH WM 1979, 1061; BGH ZIP
1984, 702, 704 = WM 1984, 807, 808; BayObLG DB 1991, 1874; K. Schmidt, Informati-
onsrechte, S.25; Schilling, in: Hachenburg, 7. Auflage, § 45 Rn27; Ulmer, in: Staub,
§ 118 Rn 31; Hirte, BB 1985, 2208 ff.; derselbe, in: FS Rohricht, 2005, S.217, 222;
Goerdeler, in: FS Stimpel, 1985, S. 125, 126 ff.; Wohlleben, Informationsrechte, S. 60 ff.

1135 Im Ergebnis ebenso BGHZ 126, 109, 116; BGH WM 1982, 1403 f.; BGH WM 1979,
1061; BGH GRUR 1957, 336; BGH GRUR 1958, 346, 348 [Spitzenmuster] = Anmerkung
Heyelt; BGH GRUR 1962, 354, 357 [Furniergitter]; OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 415,
416.

1136 Hirte, BB 1985, 2208, 2209; derselbe, in: FS Rohricht, 2005, S. 217, 222 f.; Schilling, in:
Staub, § 166 Rn 10. Weitergehend der Vorschlag von Goerdeler, in: FS Stimpel, 1985,
S. 125, 129, bei groBeren Publikumsgesellschaften die Einsicht des Sachverstéindigen in
dessen Eigenverantwortung zu gewéhren. Die Entwicklung ginge also — dhnlich wie im
Aktienrecht — zum selbstidndig handelnden Sonderpriifer (Sachverstandigen).

1137 Hirte, BB 1985, 2208, 2209; derselbe, in: FS Rohricht, 2005, S. 217, 225.
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Vorlfglgd erlaubt ist, vertraglich die Einbeziehung sachverstindiger Dritter zu vereinba-
ren.

Der Einsatz Dritter in Fillen von Kollisionen zwischen Geheimhaltungsinteresse ei-
nerseits und Informationsbediirfnis andererseits als »Informationsschleuse«'"™ setzt
natiirlich bestimmte Qualitdten in der Person des Dritten sowie ein bestimmtes Aus-
wahlverfahren voraus. Aus Sicht des Schuldners ist besonders die Verschwiegenheits-
pflicht von herausragender Bedeutung. SchlieB3lich garantiert allein sie, daB3 die schiit-
zenswerten Unternehmensdaten weder dem Gldubiger noch einem sonstigen Dritten
offenbart werden. Aus diesem Grund sind an die Begriindung der Verschwiegenheits-
pflicht hohe Anforderungen zu stellen. Aufgrund ihrer Flankierung durch berufs- und
strafrechtliche Sanktionsmechanismen bieten allein berufsstdndische Verschwiegen-
heitspflichten hinreichende Gewihr.'"*” Nach Ivens ist nur so eine »Neutralisierung«
der Interessengegensitze zu erzielen.'"*' Damit eng verbunden ist die weitere Forde-
rung, daB der Dritte sachverstindig in bezug auf das Themengebiet sein muB.'"** Auf
diese Weise wird ndmlich einerseits eine unnotige Belastung des Schuldners durch die
Unwissenheit des Dritten vermieden; zum anderen kann die Qualitét der Verifikati-
onsmafBnahme gesteigert werden, wenn der Glaubiger, wie es hiufig der Fall sein wird,
selbst nicht sachverstiandig ist. Mindestens ebenso wichtig wie die Anforderungen an
die Person des einsehenden Dritten sind die verfahrensrechtlichen Fragen seiner Aus-
wahl. Evident ist, daB3 der Sachverstéindige aus Neutralitdtsgriinden fiir beide Seiten
vertrauenswiirdig sein muB.''*® Fehlt es an einer gesetzlichen''** oder vertraglichen
Regelung zur Bestimmung eines sachverstdndigen Dritten, und konnen sich beide Sei-
ten nachtréglich nicht auf eine Person einigen, so muf} die Auswahl durch eine neutrale
Stelle erfolgen.'"* Dies kann in entsprechender Anwendung des § 145 FGG das
Amtsgericht sein.''*® Ebenso kommt aber die Handelskammer''*’ oder allgemein ein
Dritter''* in Betracht. In Anlehnung an § 87c Abs. 4 HGB ist aber auch ein einseitiges

1138 So auch BGH ZIP 1984, 702, 704 = WM 1984, 807, 808; BGH WM 1979, 1061; allge-
mein zur Zuldssigkeit derartiger Vereinbarungen im Gesellschaftsrecht Hirte, BB 1985,
2208 ff.; derselbe, in: FS Rohricht, 2005, S. 217, 226 ff.;

1139 Eppenberger, Information, S. 160; Druey, Information, S. 191 f.

1140 Im Ergebnis ebenso BGH BB 1962, 899, 990; BGH WM 1979, 1061, 1062; Ulmer, in:
Staub, § 118 Rn 31; Goerdeler, in: FS Stimpel, 1985, S. 125, 135; Ivens, GmbHR 1989,
273, 276; lediglich eine Verschwiegenheitspflicht fordernd Kriiger, in: MiinchKomm-
BGB, § 259 Rn 31.

1141 Ivens, GmbHR 1989, 273, 276.

1142 BGH BB 1962, 899, 990; BGH WM 1979, 1061, 1062; Ivens, GmbHR 1989, 273, 276 f.

1143 BGH BB 1970, 187; OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 415, 416; BayObLG WM 1989, 371,
374; Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 31.

1144 Beispiel: § 87c Abs. 4 HGB.

1145 OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 415, 416; Ivens, GmbHR 1989, 273, 277.

1146 BGHZ 385, 388; BGH BB 1970, 187; OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 415, 416; BayObLG
WM 1989, 371, 374; Ivens, GmbHR 1989, 273, 277.

1147 OLG Frankfurt Fn. 1146.; Ivens, GmbHR 1989, 273, 277; vgl. aber auch BGHZ 44, 158.

1148 OLG Frankfurt Fn. 1146; Ivens, GmbHR 1989, 273, 277.
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Bestimmungsrecht des Gliubigers nicht grundsitzlich ausgeschlossen,'* insbesonde-
re dann, wenn der Schuldner primér zur Rechnungslegung verpflichtet ist. Einwen-
dungen gegen den Dritten konnen vom Schuldner erhoben werden und sind gegebe-
nenfalls durch ein Gericht zu priifen.'"*” Unabhingig von dem Bestimmungsrecht ist
die Kostenfrage. Die Verarbeitungslast trifft bei der Einsicht den Glaubiger. Mithin hat
er auch grundsitzlich die damit verbundenen Kosten zu tragen. Dies bestitigt auch
§ 811 Abs. 2 BGB fiir das Einsichtsrecht nach § 810 BGB."">' Daran kann sich nicht
allein deshalb etwas &ndern, weil statt des Glaubigers nunmehr ein Dritter die Unterla-
gen fiir den Dritten einsieht.'"™> Schlieflich kommt vornehmlich dem Glaubiger die
Einschaltung des Dritten zugute.''> Deshalb hat er die damit verbundenen Kosten zu
tragen. Anders verhdlt es sich freilich, wenn sich spdter die Vermutung des Glaubigers
an der Unrichtigkeit/Unvollstdndigkeit der mitgeteilten Daten und Fakten durch die
Einsichtnahme bestitigt.'"** Der Gliubiger hat dann gem. § 280 Abs. 1 BGB einen
Schadenersatzanspruch gegen den Schuldner in Hohe der Aufwendungen fiir die Ein-
sicht.""*® Ebenso hat der Schuldner unter dem Gesichtspunkt der schuldhaften Pflicht-
verletzungen jene Mehrkosten des Glaubigers zu erstatten, welche durch die nicht ord-

1149 BGH GRUR 1980, 227, 233 [Monumenta Germaniae Historica]; Kohler, NJW 1992,
1477, 1482 (§ 315 Abs. 3 BGB analog); Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 31;
Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 259 Rn 19; allgemein ein Bestimmungsrecht des Glau-
bigers annechmend BGHZ 93, 191, 208; OLG Miinchen GRUR 1987, 33; Hiiffer, in:
MiinchKomm-BGB, § 809 Rn 10a.

1150 BGH BB 1962, 899, 990; BayObLG DB 1991, 1874; Goerdeler, in: FS Stimpel, 1985,
S. 125, 135.

1151 Hiiffer, in: MiinchKomm-BGB, § 811 Rn 5; Sprau, in: Palandt, § 811 Rn 11.

1152 BGHZ 32, 303, 306; BGH BB 1970, 187; OLG Miinchen GRUR 1987, 33, 34 (mit aus-
fihrlicher Erorterung der ProzeBkostenfrage); Winkler von Mohrenfels, Informationsleist-
ungspflichten, S. 148 ff.; im Ergebnis ebenso Briiggemann, in: Staub, § 87c Rn 24; enger
Knorn, BB 1972, 989, 990, der allerdings darauf hinweist, dal im Rahmen des
§ 87c Abs. 4 HGB letztlich die Kosten dennoch immer vom Unternehmer zu tragen sind,
weil der Einsichtsanspruch nach Abs. 4 eine Pflichtverletzung des Unternehmers voraus-
setze und dieser daher dem Handelsvertreter die Kosten zu erstatten hat. A.A. BGH GRUR
1957, 336 und BGH GRUR 1962, 354, 357 [Furniergitter] (Kostentragungslast des
Schuldners) fiir den Fall, da3 das pflichtwidrige Verhalten den Informationsanspruch erst
begriindet hat; Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 31; Griineberg, in: Bamber-
ger/Roth, § 259 Rn 19; Kéhler, NJW 1992, 1477, 1482.

1153 In BGH BB 1970, 187, heifit es dazu: »Die Kosten hierfiir [Verfahren nach § 145 FGG]
hat der Beklagte [Glaubiger] ebenso wie die Gebiihren und Auslagen des Buchsachver-
standigen zu tragen, weil die Notwendigkeit, einen Sachverstindigen einzuschalten, die
Folge der Einschrankung des Einsichtsrechts des Beklagten ist.«; ebenso OLG Miinchen
GRUR 1987, 33, 34 unter Hinweis auf § 811 Abs. 2 BGB.

1154 Ahnlich Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 150, weil im Ergebnis
der Schuldner den Einsatz eines Sachversténdigen veranlaf3t hat.

1155 BGHZ 32, 302; 306; OLG Miinchen GRUR 1987, 33, 34; Briiggemann, in: Staub, § 87c
Rn 24; Knorn, BB 1972, 989, 990 (Verzugsschaden); Hiiffer, in: MiinchKomm-BGB,
§ 811 Rn 5.
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nungsgemife Fithrung der Unterlagen verursacht sind.'" Voraussetzun§7 dafiir ist al-
lerdings ein subjektives Recht des Gliubigers auf Unterlagenerstellung.''

cc. Berufsgeheimnis

Wie bereits erwéhnt, grenzt sich das Berufsgeheimnis vom Betriebs- und Geschiftsge-
heimnis dadurch ab, dafl der Geheimnistréger nicht selbst »Herr des Geheimnisses« ist.
Auf dieselbe Art unterscheidet es sich vom personenbezogenen Geheimnis. Dieser Be-
griffsbestimmung ist ndmlich ebenso immanent, daB3 die »Bezugsperson« des Geheim-
nisses die alleinige »Verfligungsbefugnis« iiber die geheimzuhaltenden Tatsachen hat
und es ihrer Entscheidung unterliegt, ob und wen sie in den Kreis der Wissenden ein-
bezieht.'""™® Der Berufsgeheimnistriger schiitzt somit nicht ein eigenes Geheimnis,
sondern ein fremdes, welches ihm im Rahmen seiner beruflichen Stellung oder auf-
grund einer vertraglichen Beziehung offenbart oder angetragen worden ist.""*" Der
Ausdruck Berufsgeheimnis ist insoweit irrefiihrend, als er selbst nicht Geheimnis be-
griindend ist. Vielmehr begriindet das Berufsgeheimnis »lediglich« eine mehr oder
weniger strenge Verschwiegenheitspflicht des Geheimnistrigers beziiglich einer die
Voraussetzungen eines Geheimnisses erfiillenden Tatsache.''™ Die Verschwiegen-
heitspflicht ist in einer Vielzahl der Fille iiber % 203 oder § 353b StGB strafbewehrt.
Die Verschwiegenheitspflicht kann vertraglicher "' oder gesetzlicher''** Natur sein.
Die Reichweite der Schrankenwirkung héngt zum einen vom Willen des »Herrn des
Geheimnisses«''” und vom Sinn und Zweck der Schweigepflicht ab.''** Verzichtet der
»Herr der Geheimnisses« im Rahmen seiner »Verfiigungsmacht« auf den Geheimnis-
schutz, entfillt die Schrankenwirkung.''® Dementsprechend kann sich der Geschifts-

1156 Ulmer, in: Staub, § 118 Rn 40.

1157 Vgl. zum Recht auf Unterlagenerstellung C.IV.2.b.aa (S. 131 ff).

1158 Cierniak, in: MiinchKomm-StGB, § 203 Rn 13.

1159 Zur Abgrenzung zwischen Eigen- und Fremdgeheimnis Cierniak, in: MiinchKomm-StGB,
§ 203 Rn 25 ff.; a.A. Wenninger, Schweigepflicht, S. 23.

1160 Taeger, Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S. 69.

1161 Arbeits- oder Dienstvertrag, Geschiftsbesorgungsvertrag, Treuhandverhiltnis, Bankver-
trag, Arzt- oder Krankenhausvertrag; weitere Beispiele bei Griineberg, in: Bamber-
ger/Roth, § 241 Rn 88.

1162 § 43a Abs. 2 BRAO (Rechtsanwalt), § 18 BNotO (Notar), § 57 Abs. 1 StBerG (Steuerbe-
rater), § 93 Abs. 1 S.2 AktG (Vorstandsmitglieder), § 116 S. 2 AktG (Aufsichtsratsmit-
glieder), § 32 BBankG (Personen im Dienste der Bundesbank); § 8 WpHG (Beschiftigte
der BAFin), § 30 VWVIG (allgemein Verwaltungsverfahren), § 139b Abs. 1 S.3 und 4
GewO, § 8 Abs. 1 S. 3 Gesetz liber Betriebsérzte, Sicherheitsingenieure und andere Fach-
kréfte fiir Arbeitssicherheit (Betriebsarzt).

1163 So ausdriicklich z.B. in § 53 Abs. 2 S. 1 StPO.

1164 Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 33.

1165 BVerfGE 27, 344, 352. Fiir die Befreiung des Wirtschaftspriifers von seiner Verschwie-
genheitspflicht vgl. Mock, DB 2003, 1991, 1998 f. Aus der Praxis jlingst auch der Fall Es-
ser: Der ehemalige Vorstandsvorsitzende der Mannesmann AG befreite die Wirtschafts-
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besorger gegeniiber dem Geschaftsherrn im Rahmen der Rechnungslegung nicht auf
eine Schweigepflicht zum Schutze des Geschéftsherrn berufen; schlielich ist der Ge-
schiftsherr »Herr des Geheimnisses«. Eine Ausnahme besteht allerdings, wenn die
Nichtoffenlegung aller Informationen den »Herren des Geheimnisses« vor schweren
psychischen Folgen beschiitzen soll. Aus diesem Grund ist beispielsweise der Arzt
nicht zur umfassenden Offenlegung der Krankendaten iiber eine psychiatrische Be-
handlung gegeniiber dem Patienten verpflichtet.''® Rechtsgrund dafiir ist freilich nicht
die Schweigepflicht, sondern die Fiirsorgepflicht gegeniiber dem Patienten. Im Einzel-
fall gilt es sorgsam die »Verfligungsmacht« und deren Reichweite zu bestimmen. Ne-
ben den Fillen des sogenannten Drittgeheimnisses''®” kann diese auch durch die Mit-
berechtigung anderer »Verfiigungsberechtigter«''®® oder durch Gesetz beschrinkt sein.
Zum anderen kann die Schrankenwirkung kraft gesetzlicher Offenbarungspflicht oder
-befugnis entfallen''” oder wenn die Offenbarung des Geheimnisses zur Wahrung ho-
herrangiger Rechtsgiiter der Allgemeinheit oder des Einzelnen''”” unter Beachtung des
VerhiltnismaBigkeitsprinzips geboten ist."'”' Die Beamten der Gewerbeaufsicht sind
daher zur Weitergabe von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen an die zur Verfolgung
von Gesetzwidrigkeiten zustindigen Behdrden gem. § 139b Abs. 1 S. 3 GewO befugt.
Dies gilt ebenfalls zur Erfiillung von gesetzlich geregelten Aufgaben zum Schutze der
Umwelt.

dd. Datenschutz

Eine dem Berufsgeheimnis vergleichbare Schranke kann sich schlieSlich auch aus dem
allgemeinen Datenschutz ergeben.''”? § 29 BDSG sicht z.B. vor, daB die Ubermittlung
personenbezogener Daten Dritter, die von nicht 6ffentlichen Stellen erhoben und ver-
arbeitet werden, dem Schuldner nur erlaubt ist, wenn der Glaubiger hieran ein berech-

priifer von KPMG von ihrer Verschwiegenheitsverpflichtung im Rahmen des Strafprozes-
ses gegen die Angeklagten Esser, Deutsche Bank Chef Ackermann und den ehemaligen
IG-Metall-Vorsitzenden Zwickel (vgl. http://www.spiegel.de/spiegel/vorab/0,1518,275195-
.html [Stand: 09.12.2003]).

1166 BGHZ 106, 146, 148; Uhlenbruck/Schlund, in: Laufs/Uhlenbruck, § 60 Rn 7; Gehrling, in:
Bamberger/Roth, § 810 Rn 6; kritisch dazu Hinne, NJW 2005, 2270, 2271.

1167 Vgl. dazu Schiinemann, in: Leipziger Kommentar, § 203 Rn 99; Cierniak, in: Miinch-
Komm-StGB, § 203 Rn 76 ff.

1168 BVerfGE 27, 344, 352; Schiinemann, in: Leipziger Kommentar, § 203 Rn 98; Kopp/Ram-
sauer, VWVT{G, § 30 Rn 15.

1169 Ausfiihrlich dazu Cierniak, in: MiinchKomm-StGB, § 203 Rn 88 ff.

1170 ErfaBit sind: der Schweigepflichtige, der Verfligungsbefugte selbst sowie sonstige Dritte.

1171 BVerfGE 27, 344, 351 (Schranken-Schranke: Kernbereich der personlichen Lebensgestal-
tung); Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 30 Rn9; Cierniak, in: MiinchKomm-StGB, § 203
Rn 86 f.

1172 OLG Hamm GmbHR 2002, 136, 168; Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 259 Rn 30; Mer-
tens, in: FS Werner, 1984, S. 557, 562 f., 570; Winkler von Mohrenfels, Informationslei-
stungspflichten, S. 110 ff.
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tigtes Interesse hat und schutzwiirdige Belange des Betroffenen dem nicht entgegen-
stehen. Es hat also allein eine Interessenabwégung zwischen dem Geheimhaltungsin-
teresse des Dritten und dem Ubermittlungsinteresse des Glaubigers stattzufinden.

ee. Rechtsgeschiftliche Verschwiegenheitsvereinbarung

Schliefflich kann im Rahmen der Verpflichtung zur Verschwiegenheit noch eine dritte
Fallgruppe von erheblich praktischer Bedeutung sein. Es handelt sich dabei um jene
Fille, in denen der Schuldner aufgrund einer rechtsgeschéftlichen Verschwiegenheits-
vereinbarung mit einem Dritten in einer dem Berufsgeheimnistriger vergleichbaren
Situation ist. Abweichende Besonderheiten sind jedoch, da3 die Verschwiegenheits-
pflicht unabhéngig von einer beruflichen Stellung begriindet werden kann und die von
ihr erfaiten Daten und Fakten, also das Geheimnis, nicht zwingend aus der Sphére des
Dritten stammen miissen, sondern vielmehr auch aus der Sphére des Verpflichteten
herriihren konnen. Aktuelles Beispiel fiir letzteres ist die sogenannte fairness opinion,
die in Deutschland seit geraumer Zeit im Rahmen von Unternehmensakquisitionen zur
Bestdtigung der Angemessenheit des Verkaufs- oder Kaufpreises durch die jeweilige
Geschiftsfiihrung des Kéufers- oder Verkdufers eingeholt wird. Dabei verpflichtet sich
gewdhnlich die auftraggebende Geschiftsleitung gegeniiber dem Ersteller der fairness
opinion zur umfassenden Verschwiegenheit. In diesen Fillen fragt sich, ob und inwie-
weit eine rechtsgeschéftliche Verschwiegenheitsvereinbarung zwischen dem Informa-
tionsschuldner und einem Dritten dem Informationsanspruch des Gliubigers entge-
gengehalten werden kann. Die uneingeschrinkte Zulassung einer derartigen Vorge-
hensweise wiirde dazu fiihren, dal sich der Schuldner in mehr oder weniger gro3em
Umfang durch entsprechende Vereinbarungen mit Dritten seiner Informationspflicht
zu entziehen versucht. Im Ergebnis liefe ein solches Vorgehen auf einen unzuléssigen
Vertrag zu Lasten Dritter hinaus.''” Vielfiltige Méglichkeiten dazu bieten sich vor
allem dann, wenn die entsprechenden Informationen formal aus einer Beziehung mit
Dritten herriihren, etwa konzernverbundenen Unternehmen, Lieferanten, Steuerbera-
tern oder Wirtschaftspriifern. Auf der anderen Seite kann nicht von vornherein jeder
rechtsgeschiftlichen Verschwiegenheitsverpflichtung die Anerkennung versagt wer-
den. Ein Vergleich von Berufs- und dem Geschiftsgeheimnis legt vielmehr folgende
grundsitzliche Differenzierung nahe:

Betrifft die Verschwiegenheitsverpflichtung Informationen, die der Sphére des Drit-
ten zugeordnet sind, kann sich der Schuldner grundsétzlich auf die Verschwiegen-
heitsverpflichtung mit diesem berufen. Insoweit ist nimlich das Bediirfnis des Dritten,
die Weiterverbreitung von dem Schuldner bekannt gemachten Geheimnissen zu unter-
binden, umfassend anzuerkennen.''’* Die Verschwiegenheitsvereinbarung stellt sich

1173 Zur Unzuldssigkeit des Vertrags zu Lasten Dritter vgl. nur Gottwald, in: MiinchKomm-
BGB, § 328 Rn 172 m.w.N.

1174 So z.B., wenn dem Schuldner im Rahmen einer Lizenzvereinbarung ein geheimes Produk-
tionsverfahren durch den Dritten bekannt gemacht wird (Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§ 51aRn 7; Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 211, 231, die weitergehend auch in diesen
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lediglich als ein rechtsgeschiftlich begriindetes »Berufsgeheimnis« dar.''” Dritter im
Sinne dieser Regel ist jedoch nicht, wer sich nur rechtlich, nicht aber auch wirtschaft-
lich als »Herr des Geheimnisses« darstellt. Insbesondere in Konzernbeziehungen kann
die Informationspflicht der Konzernmutter nicht dadurch vermieden werden, daf3 ihre
Tochter und Enkel rechtsgeschéftlich zu den Geheimnisherren avancieren und mit der
Mutter entsprechende Verschwiegenheitsverpflichtungen abschlie3en.

Umgekehrt kann dagegen einer Verschwiegenheitsverpflichtung dann keine be-
schrinkende Wirkung zugesprochen werden, wenn die erfafiten Informationen aus der
Sphire des Informationsschuldners stammen.''”® Eine Beschrinkung kommt hier nur
dann in Betracht, wenn es sich bei den entsprechenden Informationen um ein Privat-
oder Geschiftsgeheimnis handelt.'"”” Diesen Status erlangen die fraglichen Informa-
tionen aber nicht durch eine entsprechende Vereinbarung des Informationsschuldners
mit einem Dritten; ausschlaggebend sind vielmehr allein die allgemeinen Kriterien zur
Geheimnisbegriindung.'' ™ Mangels Zuordnung der Informationen zur Sphire des Drit-

Féllen einen Informationsanspruch bejaht, nur dafl den Gesellschafter diesbeziiglich eine
gesteigerte Darlegungslast trifft [jeweils hinsichtlich des Informationsrechts des GmbH-
Gesellschafters]) .

1175 Nach Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 109, reicht eine vertrag-
lich vereinbarte Schweigepflicht nur aus, wen sie mit einer anerkannten beruflichen
Schweigepflicht korrespondiert.

1176 So z.B. bei Berichten, die Abschlu3- oder Wirtschaftspriifer iiber die Lage eines Unter-
nehmens erstellen. Hierzu wird man auch die erwahnte fairness opinion zéhlen miissen, da
sie allein Bewertungsfragen hinsichtlich des Unternehmens enthélt. Der Umstand, daf ein
Dritter diese Bewertung vorgenommen hat, dndert nichts an der Tatsache, daf die Informa-
tionen der Sphire des Unternehmens zugeordnet sind. Anders sieht es offenbar derzeit die
Praxis. Mit dem Hinweis auf entsprechende Verschwiegenheitsverpflichtung gegeniiber
dem Ersteller, verweigert etwa die OHB Technology AG die Einsicht in eine fairness opi-
nion. Nach einem Beschlu3 des LG Koblenz DB 2003, 2766 f. ist im Rahmen des § 131
AktG eine Vertraulichkeits- oder Geheimhaltungsvereinbarung unbeachtlich, weil § 131
Abs. 3 AktG abschlielend ist und keine Erweiterung der Ausschlufltatbestéinde durch Ver-
kehrssitten oder Handelsbriuche erfolgen kann. Eine Ausnahme kann allenfalls bestehen,
wenn eine objektiver Notwendigkeit zur Geheimhaltung gegeben ist (vgl. dazu auch Bay-
ObLG DB 1999, 953, 954; Hiiffer, AktG, § 131 Rn 11 £.).

1177 Wie hier wohl auch Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 51a Rn7; Grunewald, ZHR 146
(1982), S. 211, 231; groBziigiger Zoliner, in: Baumbach/Hueck, § 51a Rn 32a, wonach die
Gesellschaft lediglich ein schutzwiirdiges und eigenes Interesse an der Geheimhaltungsab-
rede haben muB; noch weiter hinsichtlich der Zulassung einer Auskunftsverweigerung
K. Schmidt, in: Scholz, § 51aRn 35 [jeweils hinsichtlich des Informationsrechts des
GmbH-Gesellschafters]. In der Aktiengesellschaft ist diese Frage mit dem abschlieBenden
Katalog des § 131 Abs. 3 AktG verkniipft. Insoweit besteht Einigkeit, da eine vertraglich
vereinbarte Geheimhaltungsverpflichtung als solche keinen Verweigerungsgrund darstellt
(LG Koblenz DB 2003, 2766 f., das ebensowenig Verkehrssitten oder Handelsbrauche ge-
niigen 14B8t. Eine Ausnahme komme allenfalls in Betracht, wenn eine objektiver Notwen-
digkeit zur Geheimhaltung bestehe; BayObLG DB 1999, 953, 954; Kubis, MiinchKomm-
AktG, § 131 Rn 101 m.w.N.).

1178 Vgl. dazu bereits unter E.I.2.a.bb (S. 255 ff.) und E.I.2.a.cc (S. 268 ff.).
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ten fehlt es in jenen Fillen an einer informationsrechtlichen Rechtfertigung fiir die Be-
schrankung des Informationsrechts im Interesse des Dritten. Dieser kann sich nicht auf
ein anzuerkennendes Geheimhaltungsinteresse berufen.''” Andere Griinde, insbeson-
dere Haftungsgesichtspunkte, sind als Handlungsmotive fiir den Abschluf} einer Ver-
schwiegenheitsvereinbarung von vornherein unbeachtlich.'"™ Ist namlich der Schuld-
ner auch zur Kommunikation jener Information verpflichtet, die gegen ihn zur
Begriindung von Schadenersatzanspriichen und dhnlichem verwendet werden kann,
wire es widerspriichlich, Dritten zu gestatten, sich derartigen Regressen im Wege ei-
ner Verschwiegenheitsverpflichtung bereits dem Grunde nach zu entziehen. Mochte
also beispielsweise der Ersteller einer fairness opinion RegreBBanspriiche gegen sich im
Falle einer Pflichtverletzung ausschlieen, so kann er dies nur im Wege eines zuléssi-
gen Haftungsausschlusses bewerkstelligen. Untauglich ist hingegen der Versuch, eine
Haftung faktisch dadurch Beschriankung des Kreises der Informierten mittels einer
Verschwiegenheitsvereinbarung auszuschlieBen. In Konsequenz dessen kann sich der
Informationsschuldner gegeniiber dem Gléaubiger ebensowenig auf die Verschwiegen-
heitsvereinbarung berufen wie der Dritte gegeniiber dem Schuldner zur Begriindung
moglicher Sanktionen fiir den Fall des Zuwiderhandelns. Die Verschwiegenheitsver-
einbarung ist insgesamt nichtig. Rechtfertigung fiir eine Beschriankung des Informati-
onsanspruches kann nur ein im Interesse des Schuldners liegender Grund sein, mithin
allein ein Privat- oder Geschéftsgeheimnis.

b. Personalsphdre

Pendant zum Betriebs- und Geschéftsgeheimnis bilden im personlichen Lebensbereich
die Intimsphére, das informationelle Selbstbestimmungsrecht und das Personlichkeits-
recht.'"® Die Zugehérigkeit eines Geheimnisses zum personlichen Lebensbereich be-
schrinkt sich allerdings nicht auf den Wortsinn jener verfassungsrechtlich geschiitzten
Institute. Vielmehr muf3 dieser Lebensbereich im Einklang mit seiner Reichweitenbe-
stimmung durch § 203 StGB vom wirtschaftlichen Lebensbereich insoweit abgrenzt
werden,' ™ als ihm alle Geheimnisse zuzuordnen sind, die nicht selbst einen wirt-
schaftlichen Wert — so aber das Betriebs- und Geschiftsgeheimnis''® — verkorpern o-

1179 In der allgemeinen Dogmatik des Geheimnisbegriffs dient das Geheimhaltungsinteresse
als Korrektiv gegeniiber den beiden anderen Merkmalen fehlende Offenkundigkeit und Ge-
heimhaltewille vor willkiirlicher Begriindung des Rechtsschutzes fiir »Geheimnisse« durch
den Geheimnisherrn, an deren Geheimhaltung kein schiitzenswertes Interesse besteht
(Wenninger, Schweigepflicht, S. 9).

1180 Sowohl auch Kubis, in: MiinchKomm-AktG, § 131 Rn 101, zum Auskunftsrecht des Ak-
tiondrs.

1181 Vgl. dazu G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 149.

1182 So auch Kopp/Ramsauer, VWV1G, § 30 Rn 8, fiir das 6ffentliche Recht unter Hinweis auf
§ 203 Abs. 2 StGB.

1183 Ausfiihrlich dazu unter E.1.2.a.bb (S. 255 ff).
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der jedenfalls als dessen Annex auf einen Vermdgenswert bezogen sind.'™ Mithin
konnen Geheimnisse des personlichen Lebensbereichs neben dem engsten und intimen
Kernbereich der Personlichkeit auch Tatsachen aus dem politischen, beruflichen, wis-
senschaftlichen oder kiinstlerischen Wirken des Betroffenen sein.'"®® Bei Privatge-
heimnissen, die Gegenstand einer beruflichen Verschwiegenheitspflicht sind, folgt dies
bereits aus dem Umstand, daf3 beispielsweise ein Arzt zivilrechtlich nicht zur einer
Auskunft verpflichtet sein kann, durch die er sich gleichzeitig gem. § 203 Abs. 1 Nr. 1
1. Alt. StGB stratbar machen wiirde. Aber auch wenn der Informationsschuldner zu-
gleich »Herr des Privatgeheimnisses« ist, kann nichts anderes gelten. Denn es sind
keine Griinde ersichtlich, den personlichen Lebensbereich in einem solchen Fall enger
zu ziehen. Die verfassungsrechtlich begriindete Schutzwiirdigkeit des Privatgeheimnis-
ses kann nicht davon abhéngen, ob der »Herr des Privatgeheimnisses« oder ein dritter,
ber}llgich zur Verschwiegenheit Verpflichteter, Schuldner des Informationsanspruchs
1st.

Von der Zuordnung einer Tatsache zum persdnlichen Lebensbereich ist die Frage zu
unterscheiden, ob die dadurch geschiitzte Person verpflichtet ist, als »Herr des Ge-
heimnisses« auf dessen Schutz zu verzichten. Auch beim Privatgeheimnis geht es
letztlich um einen gerechten Ausgleich des Geheimhaltungsinteresses auf der einen
und dem Informationsbediirfnis auf der anderen Seite. Ergebnis der im Einzelfall am
Mafstab der VerhdltnismaBigkeit vorzunehmenden Interessenabwigung kann trotz der
Beriihrung des personlichen Lebensbereiches auch einmal das Uberwiegen des Infor-
mationsbediirfnisses des Glaubigers sein. Je mehr die fragliche Tatsache dem engsten
und intimen Kernbereich des Personlichkeitsrechts zuzuordnen ist, desto mehr spricht
eine Vermutung fiir die Anerkennung eines berechtigten Geheimhaltungsinteresses des
Schuldners; je mehr sich das Geheimhaltungsinteresse auf eine Bagatelle'"” bezieht,
desto eher iiberwiegt das Informationsbediirfnis des Gliubigers.''™ Insbesondere ver-
tragliche Beziehungen, die ein enges Vertrauensverhdltnis zur Voraussetzung haben,
konnen Rechtsgrund fiir einen derartigen Verzicht auf den Geheimnisschutz sein. So
ist beispielsweise im Arbeitsrecht anerkannt, dafl wahrend des Einstellungsgespraches
auch Fragen zu beantworten sind, die dem personlichen Lebensbereich des Schuldners
zugeordnet sind. Ebenso kann den Verfiigungsbefugten etwa aufgrund eines Versiche-
rungsvertrages die Obliegenheit treffen, den behandelnden Arzt von seiner Schweige-
pflicht gegeniiber dem Versicherungsgeber zu befreien.

1184 Lenckner, in: Schonke/Schroder, § 203 Rn 10, § 205 Rn 10; Cierniak, in: MiinchKomm-
StGB, § 203 Rn 13.

1185 Lenckner, in: Schonke/Schroder, § 203 Rn 10, § 205 Rn 10; Cierniak, in: MiinchKomm-
StGB, § 203 Rn 13; Trondle/Fischer, StGB, § 203 Rn 4; Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 30
Rn9.

1186 Unterschiede der verfassungsrechtlichen Rechweite des Privatgeheimnisses konnen sich
allerdings aus der Person des »Herrn des Privatgeheimnisses« selbst ergeben.

1187 Vgl. zur Bagatellgrenze aus strafrechtlicher Sicht Cierniak, in: MiinchKomm-StGB, § 203
Rn 20 f.

1188 Weitergehend Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 98, der allen-
falls der Intimsphdre Vorrang einrdumen will.
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In einem Punkt unterscheidet sich die Umsetzung eines gerechten Interessenausglei-
ches signifikant zu jener beim Betriebs- und Geschéftsgeheimnis. Grund dafiir ist die
andersartige Schutzgutausrichtung des Privatgeheimnisses. Wahrend némlich das
Schutzgut des Betriebs- und Geschiftsgeheimnisses (Exklusivitdt der Inhaltsverwer-
tung) nicht generell jeden Informationsproze3 ausschlieBt und damit die Moglichkeit
eroffnet, zur Verschwiegenheit verpflichtete Sachverstindige als »Informationsschleu-
se« einzusetzen, entfillt diese Mdglichkeit beim Privatgeheimnis.'"® Die Zuordnung
zum personlichen Lebensbereich bedingt die Unterbindung jeglicher Informationspro-
zesse. Schutzgut des Privatgeheimnisses ist somit das Geheimsein als solches.

c. Verfahrensfragen

Die beschrinkende Wirkung des schiitzenswerten Geheimnisses auf den Umfang der
Informationsmenge und damit letztlich auch die Leistungspflicht bedingt die Darle-
gungslast des sich darauf berufenden Schuldners.'"®" Er hat jene Umstinde darzulegen,
die das Eingreifen des Geheimnisschutzes begriinden sollen. Dabei sind allerdings kei-
ne zu hohen Anforderungen an den Umfang der Darlegungslast zu stellen.'”' Ande-
renfalls bestiinde ndmlich die Gefahr der Offenbarung der schiitzenswerten Tatsachen
allein durch die Berufung auf sie.''”” Mit der eingeschrinkten Darlegungslast korre-
spondiert aber eine aktive Hinweispflicht des Schuldners auf die Versagung von In-
formation unter Berufung auf das Eingreifen eines schiitzenswerten Geheimhaltungs-
interesses. Nur die Bejahung einer derartigen Hinweispflicht erdffnet dem Glaubiger
die Moglichkeit zur RechtméBigkeitskontrolle und gegebenenfalls Abhilfe durch den
Einsatz eines zur Verschwiegenheit verpflichteten Sachverstindigen als Informations-
schleuse zu schaffen.

1189 A.A offenbar OLG Hamm GmbHR 2002, 136, 168; OLG Kéln WM 1986, 36, 39 =
GmbHR 1985, 358, 360, die eine mdgliche Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts von Angestellten ausschlossen, weil der Gesellschafter aus dem gesellschaftsrechtli-
chen Treueverhiltnis heraus zur Verschwiegenheit tiber die von ihm gewonnenen Informa-
tionen verpflichtet sei. Zuriickhaltender Mertens, in: FS Werner, 1984, S. 557, 570 f., der
danach differenziert, ob die Information im Rahmen der gesellschaftlichen Selbstorganisa-
tion unerldBlich ist.

1190 BGH GRUR 1957, 336; BGHZ 25, 115, 120 f.; BGH WM 1963, 990; BGH BB 1970, 187;
Marburger, in: Staudinger, § 810 Rn 22; Sprau, in: Palandt, § 810 Rn 2.

1191 BGHZ 93, 191, 212; Hiiffer, in: MiinchKomm-BGB, § 809 Rn 10a.

1192 BGH GRUR 1957, 336; BGHZ 93, 191, 212.
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1. Bestimmung des Empfingerhorizonts und Informationsbediirfnisses

Unter C.II.1.c wurde bereits grundlegend auf die Bestimmung des mafgeblichen Emp-
fangerhorizonts eingegangen. Dabei ging es vor allem um die Formulierung von Krite-
rien, mit denen fiir die konkrete Informationspflicht festgestellt werden kann, in wel-
chem Umfang eine Verobjektivierung des maBgeblichen Empfangerhorizonts zulédssig
ist und wie sie zu erfolgen hat. Weitgehend unbeachtet blieb bisher jedoch die Frage
nach einer Pflicht des Schuldners, den Empfangerhorizont eines individualisierten
Einzelempfiangers zu erkunden. DaB3 einer solchen Pflicht mit Blick auf das Verstehen
der kommunizierten Zeichen eine herausragende Bedeutung zukommt, veranschaulicht
folgendes Beispiel: Der aufkldrungspflichtige Arzt, der den Bildungs- und Wissens-
stand seines Patienten nicht kennt, kann nur sehr schwer einschitzen, was er an Auf-
klarung leisten mufl und vor allem wie er sie vorzunehmen hat. An diesem Beispiel
verdeutlicht sich auch ein Weiteres: Die Ermittlung der Fahigkeiten (Wissen, Ver-
stindnis, Erfahrungen etc.) des konkreten Informationsglaubigers kann nicht praktika-
bel von der Bestimmung seines individuellen Informationsbediirfnisses getrennt wer-
den. Das Beispiel des aufklarungspflichtigen Arztes veranschaulicht auch dies: Ergibt
die Ermittlung der konkreten Féhigkeiten des Patienten, daB3 dieser erfolgreich ein Me-
dizinstudium, die Ausbildung zur/zum Krankenschwester/Krankenpfleger oder eine
sonstige Fachausbildung im Medizinbereich abgeschlossen hat, kann entsprechend der
jeweiligen Ausbildung auf vorhandenes Wissen und damit auf ein geringeres Aufkla-
rungsbediirfnis geschlossen werden.''”® Offenbart sich freilich im Gesprich Gegentei-
liges, muB3 der Arzt den Aufklarungsumfang entsprechend steigern. Die Ermittlung der
Féhigkeiten und des Informationsbediirfnisses des konkreten Einzelempfangers stehen
somit in einem untrennbaren Zusammenhang. Andererseits darf nicht verkannt wer-
den, dafl mit der Zuweisung einer wie auch immer gearteten Nachforschungspflicht
des Schuldners die grundsétzlich dem Glaubiger obliegende Informationsverantwor-
tung weiter zu Lasten des Schuldners verschoben wird. Zu offensichtlichen Verwer-
fungen fiihrt dies vor allem dann, wenn der Schuldner nur aus dem allgemeinen
Treuegesichtspunkt zur Informationsleistung verpflichtet ist. Durch die zusétzlichen
Nachforschungspflichten hinsichtlich Empfangerhorizont und Informationsbediirfnis
wiirden rechtsékonomische Fehlanreize geschaffen;''” der Glaubiger konnte sich bis

1193 Im Ergebnis ebenso Mertens, in: MiinchKomm-BGB, § 823 Rn 424 m.w.N. zur Recht-
sprechung und Literatur; Stafflage, Anlageberatung, S. 32; Siol, in: Bankrechts-Handbuch
—Band I, § 45 Rn 10.

1194 Vgl. dazu Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 426 f.
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auf wenige Ausnahmen auf die Rolle des passiven Informationskonsumenten be-
schrinken.

Allgemeine Aussagen zum Ob und der Reichweite einer aktiven Ermittlungspflicht
des Schuldners sind nur sehr schwer zu treffen. Im Ergebnis kommt es entscheidend
auf Sinn und Zweck der einzelnen Informationspflicht, auf konkrete Vorgaben durch
das Gesetz und die konkrete Informationssituation an. Fiir die Bestimmung im Einzel-
fall kénnen dennoch folgende Wertungsgesichtspunkte herangezogen werden:

Im Grundsatz treffen den Schuldner keine aktiven Nachforschungspflichten. Viel-
mehr kann er sich hinsichtlich der Fihigkeiten des Empfangers und dessen Informati-
onsbediirfnis mit dem begniigen, was fiir jedermann nach auflen hin perzeptibel ist. An
diesem intersubjektiv wahrnehmbaren Empfangerbild hat er den Informationsumfang
und die Art und Weise der Kommunikation auszurichten. Der Autoverkdufer braucht
den potentiellen Kunden ebensowenig iiber dessen Erfahrungen mit Autos zu befragen,
wie der Farbenverkdufer den ambitionierten Hobbyhandwerker beziiglich seiner
Kenntnisse iiber Farben und Lacke. Dringt sich fiir den Schuldner ein Informationsde-
fizit des Gléubigers nicht auf, ist es somit grundsitzlich Sache des Glaubigers, darauf
und auf eventuelle Verstindnisschwierigkeiten hinzuweisen.''” Etwas anderes gilt in
folgenden Fillen:

1. Eine aktive Erkundungspflicht des Schuldners kommt mit zunehmender Tendenz
in Betracht, wenn die Verarbeitungslast iiber den natiirlichen Scheidepunkt hinaus dem
Schuldner zugewiesen ist.""”® Dementsprechend treffen den zur Beratung verpflichte-
ten Schuldner weitergehende Nachforschungspflichten.'"”” Es liegt gleichsam im We-
sen der Beratung, dal ohne eine vorherige Erforschung der Fahigkeiten, Erfahrungen
und Bediirfnisse des Glaubigers eine ordnungsgeméBe Leistung des Schuldners nicht
denkbar ist. Im Detail wurde der Umfang der Nachforschungspflicht besonders inten-
siv im Bereich des Bankrechts herausgearbeitet.'”™ Neben der Leitentscheidung
BGHZ 123, 126 [Bond] legt nunmehr § 31 Abs. 2 Nr. 1 WpHG vergleichsweise detail-
liert den Pflichtenumfang von Wertpapierdienstleistungsunternehmen fest. Danach hat
die Bank zur Ausiibung einer anlegergerechten Beratung den Kunden nach seinen Er-
fahrungen und Vorkenntnissen iiber Anlagegeschifte zu befragen, um Wissensstand

1195 Umfassend dazu Fleischer, Informationsasymmetrien, S. 426 f.

1196 Vgl. zur Normalverteilung der Verarbeitungslast C.IV.1.d (S. 120 ff.).

1197 Druey, in: FG Schluep, 1988, S. 147, 158.

1198 Vgl. OLG Schleswig ZIP 2002, 1840, 1841; Hadding, in: FS Schimansky, 1999, S. 67, 70;
Kiimpel, WM 1995, 689, 690 f.; Schrodermeier, WM 1995, 2053, 2056 ff.; Jorg Miiller,
ZBB 2001, 363, 372; einschrinkend BGH WM 1996, 664, 665 = EWiR § 276 BGB 4/96,
395 [Steiner], fir den Fall des von dritter Seite (Vermogensverwalter) beratenen Kunden;
Horn, ZBB 1997, 139, 141, 148 f.; Schwark, in: FG 50 Jahre BGH, Band II, 2000, S. 455,
486 ff.; Hopt, in: FG 50 Jahre BGH, Band II, 2000, S. 497, 536 ff.; Heinsius, ZHR 145
(1981), S. 177, 189; zu spekulativen Geldanlagen vgl. BGH WM 1991, 315 = WuB 1 G 4.-
4.91 [Graf] (Penny Stocks).
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und Aufklirungsbediirfnis zu ermitteln.''” Dementsprechend kann auf eine entspre-
chende Ermittlung verzichtet werden, wenn der Kunde offenkundig fachkundig ist o-
der von einem fachkundigen Dritten betreut wird,"*” bzw. die Bank iiber die entspre-
chenden Kenntnisse bereits aus friiheren Kontakten verfiigt.'””' Vergleichbare Erkun-
digungspﬂichteg werden auch filir beratende Berufe, insbesondere Rechtsanwilte,
angenommen.

2. Ebenso trifft den Arzt eine aktive Erkundigungspflicht. Aus diesem Grund geniigt
der Arzt seiner Pflicht zur Aufklirung nicht bereits durch Uberreichung von Merk-
und Informationsbléttern an den Patienten. Diese konnen zwar eine wiinschenswerte
Basisaufklarung leisten und damit das eigentliche Aufklarungsgesprach vorbereiten.
Ersetzen konnen sie es nicht, weil der Natur der Dinge nach mit Aufklarungsschriften
nicht auf die individuellen Umstinde, insbesondere Verstdndnisschwierigkeiten des
einzelnen Patienten, eingegangen werden kann. Insoweit korrespondiert die weitrei-
chende Erkundungspflicht mit der Pflicht des Arztes, sich zu vergewissern, daf} der
Patient die kommunizierten Zeichen richtig verstanden hat."*”® Eine Verallgemeine-
rung dieser Ausnahme ist nur sehr begrenzt moglich. Ansatz einer Generalisierung
kann lediglich der mit der &rztlichen Behandlung typischerweise verbundene Eingriff
in hochstpersonliche Rechtsgiiter des Patienten sein. Eine vergleichbare Nachfor-
schungspflicht kime demnach in Betracht, wenn hochstpersonliche Rechtsgiiter des
Glaubigers aufgrund einer Handlung des Schuldners betroffen oder zumindest geféhr-
det sind. Denkbar wiren damit gesteigerte Nachforschungspflichten beispielsweise bei
Freizeitveranstaltungen im sogenannten Extremsportbereich oder Reisen in geféhrliche
Regionen (Antarktis, tropischer Regenwald, hochalpine Bergregionen).

3. Eine Pflicht zum aktiven Ermitteln von Verstdndnishorizont und Informationsbe-
diirfnis kann sich schlieBlich aus einer Treuepflicht aufgrund einer besonders engen
Bindung zwischen Schuldner und Glaubiger ergeben. So ist etwa der Geschiftsfiihrer
einer informationspflichtigen GmbH verpflichtet, in Zweifelsfallen durch Nachfragen
das Informationsinteresse des Gesellschafters zu erkunden.**

4. Eine gewisse Modifikation erfihrt der Grundsatz von der fehlenden Erkundungs-
pflicht des Schuldners auch bei den spontanen Informationspflichten. Hier liegt es in

1199 Vgl. ausfiihrlich Oikonomou, Bankenhaftung, S. 104 ff. mit umfangreichen Nachweisen;
Jorg Miiller, ZBB 2001, 363, 372; Stafflage, Anlageberatung, S.32; Horn, ZBB 1997,
138, 149 f.

1200 BGHZ 123, 126 [Bond]; BGH ZIP 1996, 667 = WM 1996, 664; BGH ZIP 2003, 2242,
2244 (Aufklarungspflicht gegeniiber einem Wirtschaftspriifer); Sio/, in: Bankrechts-Hand-
buch — Band I, § 43 Rn 7; Richrath, WM 2004, 653, 656.

1201 Horn, ZBB 1997, 138, 149.

1202 BGH VersR 1986, 297; Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, § 20 Rn 73; Rinsche, Haftung,
Rn I 83 ff.

1203 BGH NJW 1985, 1399 f.; BGH NJW 1994, 793, 794; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 342;
Mertens, in: MiinchKomm-BGB, § 823 Rn 442.

1204 Rémermann, in: Michalski, § S1a Rn 159; ebenso fiir die AG bei Zweifeln und Miver-
standnis hinsichtlich des Auskunftsbegehrens Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131
Rn 100, 249 m.w.N.
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der Natur der Sache, daB der Schuldner in gewissem Umfang aktiv titig werden
muB."”” Zu unterscheiden ist hier nach der Art der Informationspflicht. Beruht bei-
spielsweise die Aufklarungspflicht auf dem allgemeinen Treugedanken des § 242
BGB,"* braucht der Schuldner nur auf solche Informationsdefizite einzugehen, die
ihm offenkundig werden. Mithin treffen ihn keine aktiven Nachforschungspflichten.
Grund dafiir sind neben dem Ausnahmecharakter jener Aufklarungspflichten wieder-
um rechtsokonomische Uberlegungen.™ Anders verhilt es sich bei Aufklirungs-
pflichten kraft Sorgepflicht. Aus der Sorgepflicht folgt ndmlich auch eine aktive Er-
forschungspflicht des Schuldners im Hinblick auf Verstédndnisfahigkeit und Informati-
onsbediirfnis des durch die Sorgepflicht geschiitzten Glaubigers.

Insgesamt ist eher Zuriickhaltung bei der Annahme einer aktiven Erkundungspflicht
des Schuldners beziiglich des Verstidndnishorizontes des Empfangers und seines In-
formationsbediirfnisses angezeigt. Neben den genannten Ausnahmen Beratung, Auf-
klarungspflicht des Arztes und besonders enge Treuebeziehung ergibt sich zusétzlich
bei den spontanen Informationspflichten aus der Natur der Sache eine Modifizierung
des Grundsatzes fehlender Nachforschungspflicht (dazu im Einzelnen sogleich unter
2).

Weitgehend unabhéngig von einer eventuellen Nachforschungspflicht des Schuld-
ners ist die alleinige Verantwortung des Glaubigers fiir die Richtigkeit seiner Anga-
ben."””® Beruht die unzureichende Befriedigung des Informationsbediirfnisses allein
auf der Fehlerhaftigkeit der Glaubigerangaben, gilt die Informationspflicht dennoch als
erfiillt. Die Folgen der unzureichenden Informierung trdgt der Glaubiger in entspre-
chender Anwendung des § 254 BGB. Nur dann und soweit dem Schuldner sich ernst-
hafte Zweifel an der Richtigkeit der Angaben aufdridngen, ist er zur Nachforschung
hinsichtlich der Richtigkeit der Angaben verpﬂichtet.1209

2. Pflichten aufgrund Zuweisung der Informationsinitiierung

Trifft den Schuldner die Pflicht zur Initiierung des Informationsprozesses, sind damit
im wesentlichen zwei eng miteinander verwobene Teilpflichten verbunden. Zum einen
obliegt dem Schuldner die Entscheidung, ob iiberhaupt und wenn ja iiber welche Tat-
sachen und Umsténde zu informieren ist. Zum anderen muf er auch den richtigen In-
formationszeitpunkt festlegen. Er hat also die Relevanz der ihm bekannten Tatsachen
und Umsténde mit Blick auf das zu befriedigende Informationsbediirfnis zu ermitteln

1205 Vgl. dazu auch E.IL.2 (S. 278 f.).

1206 Vgl. dazu C.II1.4.b.cc(1) (S. 104 £.).

1207 Ausfiihrlich dazu Fleischer, Informationsasymmetrie, S. 426 f.

1208 Mertens, in: MiinchKomm-BGB, § 823 Rn 433 (Patientenangaben); Oikonomou, Banken-
haftung, S. 107 m.w.N. in Fn. 47 (Anlageberatung); Rinsche, Haftung, Rn I 83 (Rechtsbe-
ratung).

1209 BGH ZIP 2003, 2242, 2244 m.w.N.; Richrath, WM 2004, 653, 656.
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und gegebenenfalls einen Informationsprozel3 einzuleiten. Deutlich zeigt sich dies bei-
spielsweise bei den Aufklarungspflichten kraft Sorgepflicht. Hier ist es typischer Aus-
fluB dieser Pflicht, den Informationsbedarf des Empfangers von sich aus festzustellen.
Der Informationsvorsprung des Schuldners besteht eben darin, da er die Gefahren er-
kennen kann, welche dem Gliubiger nicht bewuft sein konnen.'”'" Wegen der Relati-
vitit des Informationswertes'>'"' — was fiir den Schuldner von groBem Interesse ist,
kann fiir den Glaubiger vollig belanglos sein und umgekehrt — ist diese Entscheidung
aus Sicht des Schuldners mit sehr vielen Unwégbarkeiten belastet. Aufgrund dieser
Unwigbarkeiten ist dem Schuldner einen Ermessensspielraum tiber den Inhalt und den
Zeitpunkt der Informationsinitiierung einrdumen. SchlieBlich kann (und muB) er die
Entscheidung nur anhand von Sinn und Zweck der Initiierungszuweisung unter Be-
riicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere der Person des Informati-
onsgldubigers, treffen. Weniger oder gar kein Ermessen ist dem Schuldner allerdings
dann einzurdumen, wenn das Gesetz schematisiert vorgibt, wann iiber welche Tatsa-
chen und Umstédnde zu informieren ist. Sehr umfangreiche und detaillierte Regelungen
dieser Art finden sich im Gesellschafts-'>'> und Kapitalmarktrecht'*"* sowie im Ver-
braucherschutzrecht'*',

3. Informationsbeschaffungspflicht

Herausragende Bedeutung hat die Frage, ob und in welchem Umfang der Schuldner
aufgrund seiner Informationsschuld verpflichtet ist, sich die zur Erfiillung seiner
Pflicht notwendigen Informationen zu beschaffen. Abgesehen von jenen Féllen, in de-
nen sich der Schuldner gerade zur Beschaffung bestimmter Informationen verpflichtet
hat, ist es unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Risikoverteilung nicht einsich-
tig,'"*"> dem Schuldner eine derartige Pflicht aufzuerlegen. Dementsprechend setzt der
aus § 242 BGB abgeleitete Informationsanspruch nach ganz herrschender Meinung
neben anderen Bedingungen voraus, dafl der Schuldner in der Lage ist, unschwer die
notwendigen Informationen zu erteilen. Maf3stab dafiir soll die Zumutbarkeit des Ar-
beitsaufwandes (Zeit, Kosten, Listigkeit) sein.'>'® Danach hitte der Schuldner nur sol-
che Umstédnde zu offenbaren, die ihm selbst bekannt oder ohne weiteres zugénglich

1210 Druey, Information, S. 240.

1211 Vgl. dazu Druey, Information, S. 62 ff.; Eppenberger, Information, S. 66.

1212 Beispielsweise: §§ 90, 124, 125, 171 Abs. 2, 175 Abs. 2, 179a Abs. 2, 186 Abs.4 S. 2, 293a,
293e, 327¢ AktG; §§ 8, 12 UmwG; § 11 WpUG.

1213 Beispielsweise: §§ 15, 21 WpHG; §§ 53 ff. BorsZulV i.V.m. § 40 Abs. 2 BorsG;
§ 63 BorsO FWB i.V.m. § 42 BorsG; § 10 WpUG.

1214 Beispielsweise: §§ 312c Abs. 1, 312e Abs. 1 Nr. 2 BGB (Zeitpunkt) und Verordnung iiber
Informations- und Nachweispflichten nach biirgerlichem Recht (Inhalt).

1215 Loritz, NZG 2002, 889, 890.

1216 Vgl. statt aller nur Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 260 Rn 12 und 20 m.w.N.
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sind.”"” Zu bedenken ist allerdings, daB der aus § 242 BGB abgeleitete Informations-
anspruch den Charakter eines »Notankers« fiir den Information begehrenden Glaubiger
hat. Steht dem Glaubiger hingegen aufgrund einer anderweitigen Rechtsgrundlage ein
Anspruch auf Information zu, wiirde die Stilisierung der Voraussetzung des Anspruchs
aus § 242 BGB zum Grundsatz sehr schnell in die miflliche Lage fiihren, dal »starke«
Informationsanspriiche sehr leicht mit formalen Argumenten unterwandert werden
konnten. Fiir die Beantwortung der Frage, in welchem Umfang der Schuldner zur akti-
ven Informationsbeschaffung verpflichtet ist, muf auf Sinn und Zweck der konkreten
Anspruchsgrundlage abgestellt werden. Als mdgliche Wertungskriterien fiir den Ein-
zelfall kommen folgende Gesichtspunkte in Betracht:

a. Wertungskriterium: Schuldner

Die Gefahr, daB sich der Schuldner unter Berufung auf formale Argumente seiner In-
formationspflicht zu entziehen versucht, besteht zum einen dann, wenn der Schuldner
der Informationspflicht keine natiirliche Person ist. Zur Erfiillung ihrer Informations-
pflicht muf sich die nicht natiirliche Person ihrer Organe oder anderer natiirlicher Per-
sonen bedienen. Gerade in groBen Unternehmen oder Behdrden werden diese Personen
freilich niemals iiber all jene Informationen verfligen, die dem Unternehmen bekannt
sind oder ihm iiber § 166 BGB zugerechnet werden.'”'® Aus diesem Grund ist es fiir
den Auskunftsanspruch des Aktiondrs anerkannt, daB die auskunftspflichtige Gesell-
schaft umfassende MaBlinahmen zu treffen hat, um die Beantwortung der gestellten
Frage durch den Vorstand sicherzustellen.'”"” Dies muff auch fiir andere Organisatio-
nen gelten. Sie haben durch geeignete (Organisations-)MafBlnahmen zu gewéhrleisten,
daB ihre Vertretungsorgane oder Erflillungsgehilfen mit den entsprechenden Informa-
tionen versorgt werden, damit sie die Informationspflicht der nicht natiirlichen Person
erfiillen konnen.'”* Notwendig ist damit eine interne Organisation, die die Abrufbar-
keit der Informationen sicherstellt. Fehlt es daran, kommt eine Haftung aus Organisa-
tionsverschulden in Betracht, wenn die Information nicht anderweitig besorgt werden
kann.'**' Trifft eine natiirliche Person die Informationspflicht, kann sie sich ebensowe-

1217 Stiirner, Aufklarungspflichten, S. 349 Fn. 101.

1218 Ausfiihrlich zur Wissenszurechnung Druey, Information, S.304 ff., mit umfassenden
Nachweisen zu den einzelnen Problemstédnden.

1219 BGHZ 32, 159, 165 f.; OLG Diisseldorf WM 1991, 2148, 2152; Decher, in: GroBKomm-
AktG, § 131 Rn 251 ff.; Zollner, in: K6lnKomm-AktG, § 131 Rn 77; Heidel, in: Anw-
Komm-AktG, § 131 Rn 19; Hiiffer, AktG, § 131 Rn9; Semler, in: MiinchHdb. GesR 4,
§ 37 Rn 42; Tietze, Informationsrechte, S. 33.

1220 Tietze, Informationsrechte, S. 33 f.; Grunewald, ZHR 146 (1982), S. 221, 234; Wohlleben,
Informationsrechte, S. 134 f.; K. Schmidt, in: Scholz, § 51a Rn 34; Koppensteiner, in: Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff, § 51a Rn 13; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 51aRn 12, 28;
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 51a Rn 20 (jeweils GmbH); Bauer, GenG, § 43 Rn 91; Miil-
ler, GenG, § 43 Rn 28 (Genossenschaft).

1221 Vgl. Horn, ZBB 1997, 139, 152 m.w.N.; EWIiR § 7 StVG 1/03, 180 [Emde].
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nig darauf berufen, daf} ihr bestimmte Informationen nicht présent sind. Auch hier
kommt es unter dem Stichwort der Organisationsverantwortung allein darauf an, ob sie
iiber die Informationen bei entsprechender Organisation hétte verfiigen konnen. Die
Informationspflicht beschrinkt sich somit nicht auf das prisente Wissen des Verpflich-
teten. Vielmehr ist dieser gehalten, seine Geschiftsunterlagen durchzusehen und alle
ihm zugénglichen Informationen aus seinem Unternehmensbereich zur Informationser-
fiilllung heranzuzichen.'*

Mit dem Argument der fehlenden Schuldneridentitit kann der Schuldner zum ande-
ren ebenso versucht sein, sich seiner Informationspflicht zu entziehen. In diesen Fillen
lehnt der Schuldner typischerweise ein Einsichtsverlangen in bestimmte Unterlagen
mit dem Argument ab, daf} sie einem anderen Rechtssubjekt — etwa einer Tochterge-
sellschaft — gehdren und daher nicht vom Informationsanspruch gegen ihn erfafit sind.
Weitergehend wird er sich sogar auf einen fehlenden Informationsanspruch gegeniiber
den Dritten berufen, um etwa einer Pflicht, die entsprechenden Unterlagen des Dritten
einzusehen, von vornherein entgegenzutreten.'”” Unter rein formalen Kriterien steht
das Recht auf der Seite des Schuldners. Im Einzelfall ist jedoch zu priifen, ob die Beru-
fung auf die fehlende Schuldneridentitét nicht allein der Unterwanderung des Informa-
tionsanspruchs des Glaubigers dient. Bei Informationsanspriichen von Gesellschaftern
gegen die Gesellschaft ist damit die Reichweite des Tatbestandsmerkmals » Angele-
genheiten der Gesellschaft« angesprochen. In vielen Fillen bietet es einen geeigneten
Korrekturansatzpunkt, um etwa eine aktive Informationsbeschaffungspflicht der Ge-
sellschaft gegeniiber Tochtergesellschaften zu begriinden.'”* Grundlegend zur Frage
der Unterwanderung des Informationsanspruchs durch Berufung auf die formliche
Verschiedenheit zwischen Schuldner und Dritten hat der BGH in BGHZ 25, 115, 118
Stellung genommen.'”® In der entscheidenden Urteilspassage heiBt es: »Bei dieser
Rechtslage kann es fiir das Einsichtsrecht des Kommanditisten keinen Unterschied
machen, ob die Verkaufsabteilung als eine unselbstidndige Abteilung in das Unterneh-
men der Beklagten eingegliedert wird oder eine rechtlich verselbstéindigte Form in der
Gestalt einer Einmann-GmbH erhélt. Eine andere Beurteilung wiirde zu einer weitge-
henden und iiberaus bedenklichen Gefdhrdung des Kontrollrechts des Kommanditisten
fiithren [...]. Es entspricht daher durchaus der Sachlage, wenn das Reichsgericht in ei-
nem &dhnlich liegenden Fall die Verurteilung des alleinigen Gesellschafters zur Vorlage

1222 BGH 128, 220, 227 [Kleiderbiigel]; BGH GRUR 2003, 433, 434 [Cartier-Ring].

1223 Vgl. BGHZ 128, 220, 227 [Kleiderbiigel].

1224 So die Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur weiteren Reform des Akti-
en- und Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitit zu § 90 Abs. 1 S. 2 und 3 AktG (NZG
2002, 213, 219), die darauf hinweist, da} den Vorstand eine aktive Beschaffungspflicht
iiber Informationen die Tochtergesellschaft(en) betreffend trifft.

1225 So auch BGH WM 1984, 807, 808; vgl. BGH NJW 2001, 2333 = ZIP 2001, 876, 878,; kri-
tisch EWiR § 87c HGB 1/01, 632 [Emde] zur Beschaffungspflicht innerhalb eines Kon-
zerns (hier zwischen Schwestern); BGH BB 1970, 187; RGZ 103, 71, 73, zur Erstreckung
des Informationsanspruchs aus § 716 BGB auf die Unterlagen des geschiftsfiihrenden Ge-
sellschafters, wenn die Gesellschaft keine Unterlagen erstellt hat, solche sich aber in des-
sen Geschéftsbiichern und Papieren befinden.
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der Bilanzen seiner GmbH gebilligt hat (RGZ 99, 232). Denn es wiirde nach Treu und
Glauben und daher im Hinblick auf den Zweck der Rechtsordnung nicht gerechtfertigt
sein, wenn sich in einem solchen Fall der alleinige Gesellschafter der ihm obliegenden
Verpflichtung unter Berufung auf die féormliche Verschiedenheit zwischen ihm und der
Einmanngesellschaft entziehen konnte.« Danach greift jedenfalls dann eine Berufung
auf die fehlende Schuldneridentitit nicht durch, wenn zwischen Schuldner und Dritten
eine wirtschaftliche Einheit besteht.

b. Wertungskriterium: Anspruchsgrundlage

Ausgehend vom vorliegend vertretenen Ansatz »Das einheitliche Recht auf Informati-
on« kann das einzelne Informationsmittel keinen EinfluBl auf die Beschaffungspflicht
des Schuldners haben. Schlielich sind sie nur funktionale Bestandteile des Informati-
onsanspruchs an sich. Entscheidend fiir die Frage, ob und in welchem Umfang eine
Beschaffungspflicht des Schuldners besteht, ist allein die mit dem Anspruch korre-
spondierende Pflicht des Schuldners. Es bereitet aber Schwierigkeiten, der Anspruchs-
grundlage als solcher die Reichweite einer Beschaffungspflicht zu entnehmen. Metho-
discher Ankniipfungspunkt sind Sinn und Zweck der Anspruchsgrundlage. Benennt
die Anspruchsgrundlage ein Informationsmittel als priméres, so kann dariiber in ge-
wissen Grenzen ein Riickschluf auf den Umfang der Beschaffungspflicht geschlossen
werden. Insoweit haben die einzelnen Informationsmittel doch Einflul auf den Um-
fang der Beschaffungspflicht. Im Einzelnen folgt daraus:

aa. Beratung

Ohne Zweifel trifft den Schuldner die umfassendste Pflicht zur Informationsbeschaf-
fung in den Beratungsfillen. Die Natur des Informationsmittels Beratung bringt es mit
sich, daB3 der Schuldner umfassend all jene Informationen ermitteln muf, die notwen-
dig sind, um dem Gléubiger einen sachgerechten Entscheidungsvorschlag unterbreiten
zu konnen. Sehr umfassend hat sich die bankrechtliche Rechtsprechung und Literatur
mit der aus der Beratung folgenden Beschaffungspflicht beschiftigt.'**® Danach ist die
Bank neben der Einholung kundenbezogener Daten (anlegergerechte Beratung) auch
verpflichtet, produktbezogene Informationen einzuholen (anlagegerechte Bera-
tung).'””” Dazu hat die Bank alle ihr zur Verfiigung stehenden Informationsquellen
auszuwerten, insbesondere Entwicklungen an der Borse und die Wirtschaftspresse lau-
fend und sorgféltig zu liberwachen und Bonitdtsbeurteilungen durch marktetablierte

1226 Grundlegend BGHZ 123, 126, 128 ff [Bond]; OLG Miinchen BKR 2003, 875, 877 (keine
Pflichtlektiire des sogenannten »gerlach-report« bei Anlagevermittlung); vgl. auch Nach-
weise in Fn. 1198 (S. 276); kritisch zur Reichweite der Beschaffungspflicht Loritz, NZG
2002, 889 ff.; Stafflage, Anlageberatung, S. 31 f. m.w.N.

1227 BGHZ 123, 126, 129 f [Bond]; nunmehr ausdriicklich geregelt in § 31 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m.
Abs. 1 Nr.1 WpHG.
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Ratingagenturen zu beriicksichtigen.'”” Dabei 148t sich aus dem »Bond-Urteil« der
Grundsatz entnehmen, dafl der Pflichtenmalf3stab fiir das Kreditinstitut tendenziell
steigt, gje schwerer die einschldgigen Informationsquellen allgemein zuginglich
sind." Ist der Bank der Zugriff auf die Informationsquellen nicht in dem notwendi-
gen Umfang moglich, sind sie nicht vorhanden oder hat die Bank sie lediglich nicht
genutzt, so mul} sie dies unmif3verstindlich und das daraus folgende Fehlen hinreich-
ender Kenntnisse offenlegen.'>*

Eine Verallgemeinerung jener bankrechtsspezifischen Wertungen ist in folgender
Weise moglich: Ist der Schuldner zur Beratung verpflichtet, hat er alle ihm zugéngli-
chen Informationsquellen einzubezichen. Dies gilt besonders fiir Informationsquellen
mit spezifischem Bezug zum Beratungsthema und solchen, zu denen der Schuldner
exklusiven Zugang hat. Andererseits kann und darf das Informationsmittel der Bera-
tung nicht dazufiihren, den Glaubiger aus jeglicher Eigenverantwortung mit Blick auf
die Informationsbeschaffung zu entlassen. Mit Ausnahme jener Fille, in denen die Be-
ratungspflicht sie ausdriicklich mit umfassen soll, sind allgemeine Tatsachen und Um-
stinde, zumal aus allgemein offentlich zugénglichen Informationsquellen, von der Be-
schaffungspflicht ausgenommen. Das Informationsmittel der Beratung, als jenes mit
der intensivsten Verarbeitungslast des Schuldners, gebietet hier allerdings im Zweifel
zu Lasten des Schuldners zu entscheiden. Ist dem Schuldner aus welchem Grund auch
immer die geschuldete Informationsbeschaffung nicht moglich oder hat er dies schuld-
haft unterlassen, mufl er den Glaubiger darauf zumindest unmifversténdlich hinwei-
sen.

bb. Auskunft

Die Spannweite der moglichen Intensitdt des Informationsmittels Auskunft erschwert
die Formulierung allgemeingiiltiger Aussagen. Da die Auskunft im Gegensatz zur Ein-
sicht jedoch immerhin ein aktives Tun des Schuldners voraussetzt, ist als Mindestmal}
zu fordern, daB er fehlendes présentes Wissen zunéchst durch Einsicht in die eigenen
Unterlagen und Aufzeichnungen auffrischt. Bedarf es zur Auskunftserteilung der Hin-
zuziehung/Mitwirkung Dritter, so besteht in geringem Umfang eine dahingehende
Pflicht. Nach einer Entscheidung des OLG Frankfurt ist der zur Auskunft verpflichtete
Schuldner gehalten, die notwendige Mitwirkung anderer Personen oder einer Behdrde
mit der gebotenen Intensitit zu betreiben.'”' Unméglichkeit hinsichtlich einer Be-
schaffungspflicht kann danach nur angenommen werden, wenn der ernstlich gewollten

1228 Vgl. nur Stafflage, Anlageberatung, S. 30 f. mit jeweils umfassenden Nachweisen.

1229 Stafflage, Anlageberatung, S. 31.

1230 BGHZ 123, 126, 129 [Bond]; BGH ZIP 1998, 284, 285; BGH ZIP 1998, 1220, 1221; BGH
ZIP 1999, 1915, 1918; BGH ZIP 2003, 1928, 1929; G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB,
§ 241 Rn 126; Koller, in: Assmann/Schneider, § 31 Rn 110.

1231 OLG Frankfurt WM 1991, 1555, 1557 = GmbHR 1991, 577, 578; BayObLG Miinchen
NJW-RR 1989, 462, 463 (zu § 888 ZPO mit allgemeinem Verweis auf die Folgen der heu-
tigen Arbeitsteilung).

283



E. Erfiillung von Informationspflichten

Vornahme des Schuldners uniiberwindliche Hindernisse entgegenstehen. Dies ist der
Fall, wenn die Handlung von einem dem EinfluBl des Verpflichteten entzogenen Wil-
len abhéngt, gleichgiiltig ob dies auf einem Verschulden des Verpflichteten beruht o-
der nicht.””? Ebenso trifft den Schuldner die Pflicht, sich das fehlende Wissen durch
Geltendmachung eines ihm gegen einen Dritten zustehenden Auskunftsanspruchs zu
beschaffen.'”* Mit der Natur der Auskunft als Wissenserklidrung ist es hingegen nicht
mehr vereinbar, den Schuldner zu Nachforschungen bei Dritten zu verpflichten, um
beispielsweise im Rahmen des Informationsanspruchs aus § 19 MarkenG auch Aus-
kunft iiber den unbekannten Vorlieferanten und Hersteller machen zu kénnen.'”* Als
besondere Form der Auskunft ist bei der Rechnungslegung eine weitergehende Pflicht
zur Informationsbeschaffung nicht angezeigt. Weil der Geschiftsbesorger in einem
fremden Interessenkreis an Stelle des Geschéftshermn tétig wird, hat er im Rahmen der
Rechenschaft den Geschéftsherrn iiber all jene Tatsachen, Umstédnde und Erfahrun%en
zu informieren, die dieser zur selbstindigen Fortfithrung seiner Geschifte benotigt. >
Rechenschaft heiflit daher im Grunde »abliefern«, also nicht »Information sammeln,
sondern »verfiigbare Informationen weitergeben«.'**

cc. Einsicht

Der Aspekt der Beschaffungspflicht wurde fiir die Einsicht bereits ausfiihrlich unter
dem Gesichtspunkt einer Pflicht zur Unterlagenerstellung behandelt.'”” Wihrend die
Pflicht zur Unterlagenerstellung bereits vor der Geltendmachung eines Einsichtsver-
langens besteht, konnte der Schuldner nach Geltendmachung des Einsichtsverlangens
verpflichtet sein, fehlende oder unvollstindige Unterlagen zu beschaffen bzw. zu er-
génzen, um sich seiner Pflicht nicht durch Berufung auf § 275 BGB entziehen zu kon-
nen. Der passiven Natur der Einsichtsgewdhrung wiirde es entsprechen, wenn sich die
Einsicht allein auf die bei dem Schuldner vorhandenen eigenen Unterlagen er-
streckt.'?® Richtig und selbstversténdlich ist, daB die Einsicht nicht jene Unterlagen
erfaBt, die nicht dem Schuldner zugeordnet sind.'*” Dagegen darf der Begriff »vor-
handen« nicht dahin verengt werden, da3 die Unterlagen unmittelbar griffbereit sein
miissen. Die Arbeitsteilung des heutigen Wirtschaftssystems bedingt vielfach die Aus-
lagerung bestimmter Arbeitsprozesse an externe Dritte. So wird beispielsweise die
Buchhaltung Steuerberatern oder kommerziellen Dienstleistungsunternehmen iibertra-

1232 OLG Frankfurt WM 1991, 1555, 1557 = GmbHR 1991, 577, 578.

1233 BGH NJW-RR 2004, 772, 773; BGH NJW 1989, 1601; Wolf, in: Soergel, § 260 Rn 51.

1234 BGHZ 125, 322, 326 [Cartier-Armreif]; BGH GRUR 2003, 433, 434 [Cartier-Ring].

1235 Vgl. zum Sinn und Zweck der Rechenschaft in bezug auf den Fortfiihrungsgedanken der
Geschifte Druey, Information, S. 228.

1236 Druey, Information, S. 228.

1237 Siehe dazu unter C.IV.2.b.aa (S. 131 ff.).

1238 Den passiven Charakter betonend Kort, ZGR 1987, S. 46, 67, 74; Tietze, Informationsrech-
te, S. 54.

1239 Vgl. dazu aber auch E.I1.3.a (S. 280 f).
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gen. Die im Rahmen des Buchfiihrungsauftrags dort entstehenden Unterlagen werden
zweifelsohne vom Einsichtsrecht erfaBt."*** Die Unterlagen sind nimlich unabhingig
davon, wer sie erstellt oder verwahrt, dem auftraggebenden Schuldner und nicht dem
Auftragnehmer zugeordnet."**' Der Schuldner hat daher eigene Unterlagen, die sich im
Besitz Dritter befinden, herauszuverlangen.'** Das Merkmal des Vorhandenseins ist
mithin nicht im Sinne eine unmittelbaren leichten Verfiigbarkeit zu verstehen, sondern
als die bloe Existenz von dem Schuldner zugeordneten Unterlagen.

Der passiven Natur der Einsichtsgewéhrung widerspricht es hingegen, den Schuld-
ner zur nachtriglichen Unterlagenerstellung zu verpflichten. Dies bestdtigt sich durch
folgende Uberlegungen: Zunichst wiirden durch eine nachtriigliche Pflicht zur Unter-
lagenerstellung bereits im Vorfeld bestehende Dokumentationspflichten relativiert.'**
Entscheidend ist aber letztlich, da3 bei der nachtraglichen Unterlagenerstellung nicht
mehr von einer Dokumentationspflicht im eigentlichen Sinne des Wortes gesprochen
werden kann. Jene macht ndmlich nur Sinn, wenn die Unterlagenerstellung vor Gel-
tendmachung der Einsicht erfolgt; anderenfalls verléren die Unterlagen aufgrund des
unvermeidbaren Bezugs zu einem konkreten Informationsverlangen die ihnen eigene
Objektivitit mit Blick auf den Dokumentationszweck.'*** Ab dem Informationsverlan-
gen kann die Schuldnerpflicht somit »nur noch« durch eine umfassende, in Textform
zu bewirkende, Auskunft erfiillt werden. Wollte man dies anders sehen, hie3e dies, die
Ergénzungsfunktion der Auskunft im Hinblick auf die Unvollstdndigkeit der Unterla-
gen zu verneinen. Fiir die Verneinung einer nachtriglichen Dokumentationspflicht
streitet schlieflich folgendes praktisches Argument: Sinn und Zweck der Einsicht ist
die Verifikation anderweitig erlangter Informationen sowie die »Aufdeckung« bisher
unbekannter Facetten der Entscheidungssituation."** Mit Blick auf letzteres macht es
keinen Unterschied, ob man das Ergebnis der nachtrdglichen Niederschrift zum Ge-
genstand der Auskunft oder der Einsicht macht. Dagegen kann der Verifikationszweck
bei nachtraglicher Anfertigung der Unterlagen nicht mehr erfiillt werden. Die Qualitét
der dadurch erzielbaren Verifikation entspricht nur noch jener der eidesstattlichen Er-
klarung. Sie beschréinkt sich auf jene Umstdnde und Tatsachen, an die der Schuldner
gewillt ist, sich zu erinnern.

1240 Roth/Altmeppen, GmbHG, § 51a Rn 9; Tietze, Informationsrechte, S. 53.

1241 Tietze, Informationsrechte, S. 53. Hierbei ist nicht auf die aktuelle Eigentumslage abzustel-
len. Entscheidend ist allein, wer, in: Anlehnung an »Herr des Geheimnisses« (vgl. dazu
E.L.2.a.bb [S. 255 ff.]), als »Herr der Information« angesehen werden kann.

1242 Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 51a Rn 18; OLG Frankfurt WM 1995, 1719, 1721.

1243 Ahnlich Tietze, Informationsrechte, S. 8 f.; i. E. ebenso Wohlleben, Informationsrechte,
S. 137 f.

1244 Vgl. zu dieser Eigenschaft von Unterlagen C.IV.2.b.bb (S. 138 ff.) und C.II.1.c.aa(2)
(S. 60 £).

1245 Vgl. ausfiihrlich dazu C.IV.2.b (S. 131 ff.).
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dd.  Spontane Informationspflichten

Bei spontanen Informationspflichten muf3 danach differenziert werden, ob es sich um
nicht einklagbare Aufklarungspflichten oder um einklagbare Berichtspflichten handelt.
Hinsichtlich der nicht einklagbaren Aufkldarungspflichten wird eine Informationsbe-
schaffungspflicht nur sehr zuriickhaltend angenommen'** oder sogar ginzlich abge-
lehnt."**” Eine Beschaffungspflicht kommt offensichtlich nicht in Betracht, wenn die
Aufkldarung nicht nur spontan, sondern auch unmittelbar erfolgen muB, soweit der
Schuldner sich nicht bereits im Vorfeld sachkundig halten muB."** Hier fehlt es bereits
an der praktischen Mdoglichkeit, zusidtzliche Information zu beschaffen. Aber auch in
den iibrigen Fillen kann eine Beschaffungspflicht nur in engen Grenzen angenommen
werden, weil anderenfalls die Gefahr einer Haftungsausuferung aufgrund einer Aufkla-
rungspflichtverletzung bestiinde."** Nach Druey scheidet eine Beschaffungspflicht bei
Aufklarungspflichten aus Treu und Glauben auch deshalb aus, weil diese nicht dazu
dienen, Informationsliicken zu schlieBen, sondern auf sie aufmerksam zu machen.'”*
Aus informationsrechtlicher Sicht iiberzeugt dies, weil damit schliissig zu erkldren ist,
warum eine Haftung aus Aufklarungspflichtverletzung ausscheidet, wenn der Schuld-
ner seine Unkenntnis oder Unféhigkeit zur Information rechtzeitig und unzweideutig
offenbart:'>' Der Gldubiger mufl ndmlich gewarnt sein, wenn bereits der Schuldner,
als die dem Informationsgegenstand funktionell oder fachlich ndherstehende Person,
nur iiber unzureichende Information verfiigt.'**

Die Bejahung einer Informationsbeschaffungspflicht wiirde anderenfalls gerade bei
Vertrdgen dem Prinzip der Eigenverantwortung zuwiderlaufen.

Anders ist die Sachlage hingegen bei den einklagbaren spontanen Informations-
pflichten. Hier trifft den Schuldner eine Beschaffungspflicht. In Umkehrung Drueys

1246 BGH NJW 1977, 1055, 1056; BGH NJW 1981, 928, 929; BGH NJW 1983, 217, 218;
Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 241 Rn 80; G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 241
Rn 126 (Grundsatz: Kenntnis der relevanten Tatsache); ausfiihrlich Fleischer, Informati-
onsasymmetrie, S. 426 f., 450 ff.; Ausnahmen: BGHZ 74, 383, 392; BGH NJW 1983, 217,
218 (Beschaffungspflicht beim Gebrauchtwagenkauf); kritisch dazu Fleischer, a.a.O.,
S. 452.

1247 Druey, Information, S. 235 ff., der zwischen jenen aus Treu und Glauben abgeleiteten (gar
keine Beschaffungspflicht) und jenen aus Schutzpflicht (zumutbarer Aufwand) unterschei-
det. Der Grund fiir die Unterscheidung liegt nach Druey darin, daf fiir den Leistungsum-
fang der Aufkldrungspflicht Kraft Schutzpflicht ein objektiver Wissensmafistab des
Schuldners gelten muf3.

1248 Eine derartige Vorfeldpflicht findet sich vor allem bei beruflichen Aufklarungspflichten,
mit besonders intensiver Auspragung im Bankrecht; vgl. auch Fleischer, Informationsa-
symmetrie, S. 453.

1249 Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 241 Rn 80.

1250 Druey, Information, S. 236.

1251 BGHZ 123, 126, 129 [Bond]; BGH ZIP 1998, 284, 285; BGH ZIP 1998, 1220, 1221; BGH
ZIP 1999, 1915, 1918; BGH ZIP 2003, 1928, 1929; G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB,
§ 241 Rn 126; Koller, in: Assmann/Schneider, § 31 Rn 110.

1252 Vgl. zur funktionellen und fachlichen Niahe D.V.2.a (S. 219 ff).
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Argumentation 148t sich als Grund anfiihren, da3 jene spontanen Informationspflichten
nicht blofl auf Informationsliicken hinweisen, sondern diese bereits in einem weiten
Umfang schlieBen sollen. Dies setzt aber, dhnlich der Auskunft, voraus, daf3 sich die
Informationspflicht nicht nur auf prasentes Wissen beschrankt. Denn welchen Nutzen
hat die Berichtspflicht des Vorstands gegeniiber dem Aufsichtsrat gem. § 90 Abs. 1
AktG, wenn er nicht verpflichtet ist, sich zuvor tiber den Gang der Geschifte, die Wirt-
schaftlichkeit der Gesellschaft oder iiber bedeutsame Geschifte fiir Rentabilitdt und
Liquiditét der Gesellschaft zu informieren?

4. Informationsaufbewahrungspflicht

Das menschliche Gehirn ist nur begrenzt in der Lage, alles jemals erworbene Wissen
fiir die Zukunft dauerhaft zu speichern. Diese »Unzulénglichkeit« des Gehirns kann
sich dramatisch auf die Leistungserfiillung von Informationspflichten auswirken. Kann
sich der Schuldner ndmlich nicht mehr an die informationspflichtigen Daten und Fak-
ten erinnern, verliert der Glaubiger wegen Unmoglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB sei-
nen Erfiillungsanspruch. Soll vorhandenes Wissen dauerhaft verfiigbar gehalten wer-
den, empfiehlt sich seine Speicherung auf einem externen Datentrdger. Nicht zuletzt
auch deshalb ordnet das Gesetz in einigen Fillen eine zeitnahe Erstellung von Unterla-
gen durch den Schuldner an, um dem zukiinftigen Wissensverlust vorzubeugen.'>*?
Aber auch ohne eine dahingehende gesetzliche Verpflichtung fertigen viele Menschen
zur Gedichtnisstiitze Unterlagen an. Schlielich kann eine Vielzahl von Unterlagen
quasi auch »nebenbei« entstehen. Zu nennen sind hier etwa E-Mails, Belege, Quittun-
gen und dergleichen.

Sind Unterlagen unabhingig von ihrem Entstehungsgrund einmal vorhanden, stellt
sich die Frage nach einer Pflicht des Erstellers, sie {iber einen mehr oder weniger ge-
nau umrissenen Zeitraum aufzubewahren, um sie in der Zukunft fiir die Erfiillung von
moglichen Informationsanspriichen zur Verfiigung zu haben. Aufgrund der These vom
einheitlichen Recht auf Information ist es hinsichtlich einer moglichen Aufbewah-
rungspflicht irrelevant, ob spiter der Schuldner oder der Glaubiger im Rahmen der Er-
fiillung des Informationsanspruchs Einsicht in die Unterlagen nimmt. Fiir eine generel-
le Aufbewahrungspflicht spricht, dafl die Pflicht zur Unterlagenerstellung und/oder
Informationsbeschaffung nur dann eine ausreichende Gewahr zur Sicherstellung der
Leistungsfahigkeit des Schuldners bietet, wenn sie mit einer Pflicht zur Aufbewahrung
korrespondiert. Denn was niitzt es dem Patienten, wenn der Arzt zwar verpflichtet ist,
eine umfangreiche Dokumentation wihrend seines Klinikaufenthaltes anzufertigen,
zeitgleich mit seiner Entlassung die Dokumentation aber vernichtet werden darf? Die
Dokumentationspflicht liefe weitgehend leer. Ebenso niitzt dem Gldubiger eine
Schuldnerpflicht zur Informationsbeschaffung wenig, wenn dieser in der Vergangen-
heit zwar iiber umfangreiche Unterlagen verfiigte, diese inzwischen aber vernichtet hat

1253 Vgl. ausfiihrlich zu den Dokumentationspflichten C.IV.2.b.aa (S. 131 ff.).
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und sich an deren Inhalt partout nicht mehr erinnern kann. Bei einer nicht natiirlichen
Person konnen sich die negativen Folgen zusétzlich durch Verdnderungen im Bestand
ihrer »Wissenstrager« verstiarken.

In den USA besteht aufgrund einer Besonderheit im dortigen ZivilprozeBrecht im
Ansatz eine allgemeine Aufbewahrungspflicht.'*** Infolge der sogenannten pre-trial-
discovery ist jede ProzeBpartei verpflichtet, der Gegenseite nach Aufforderung Unter-
lagen herauszugeben. Einher geht damit die Pflicht, alle relevanten'*>® Dokumente auf-
zubewahren.'”

Auch wenn eine solche Verpflichtung fiir eine umfassende Erfiillung von Informati-
onsanspriichen vorteilhaft ist, kennt die deutsche Rechtsordnung keine allgemeine
Aufbewahrungspflicht fiir Unterlagen.'>’ Das Gesetz ordnet eine dahingehende Pflicht
nur in Ergénzung zu einer ausdriicklich geregelten (vorangehenden) Dokumentations-
pflicht an.'*® Fehlt es an einer gesetzlich angeordneten Aufbewahrungspflicht, muB im
Umkehrschlufl gefolgert werden, daf3 den Schuldner keine dahingehende Pflicht trifft,
unabhingig davon, ob eine Dokumentationspflicht besteht oder die Dokumentation aus
freien Stiicken erfolgte. Es bleibt allerdings Raum fiir Ausnahmen, die sich aus der be-
sonderen Natur der Rechtsbeziehung und dem Inhalt des Informationsanspruches er-
geben konnen. Die besondere Situation in Féllen der Besorgung fremder Geschifte

1254 Zur Aufbewahrungspflicht aufgrund der pre-trial-discovery Silbermann/Stein., Civil Pro-
cedure, S. 631 ff.

1255 Im Zuge des Einsatzes moderner Kommunikationssysteme und Datenverarbeitungsanlagen
stellt sich im Rahmen der sogenannten Electronic discovery die Frage, welche elektroni-
schen Dokumente von der Aufbewahrungs- und Herausgabepflicht erfalit werden. Sind
z.B. E-Mails aller Mitarbeiter aufzubewahren? Kiirzlich hat eine Gruppe von Rechtsexper-
ten und Computerfachleuten die »Sedona Principles« herausgearbeitet, die als Richtschnur
im Umgang mit elektronischen Dokumenten im Beweisermittlungsverfahren dienen sol-
len. Die »Sedona Principles« sind unter  http://www.thesedonaconference.org/miscFiles-
/ElectronicDiscovery/download (Stand: November 2003) abrufbar. Aufgrund des extensi-
ven Gebrauchs der pre-trial-discovery im Zusammenhang mit der Verkdrperung von In-
formationen durch E-Mail, Computer usw. setzt zum Teil bereits eine Gegenbewegung
zurlick zum miindlichen Gespréach ein. Denn bisher besteht auch nach US-amerikanischem
Recht eine Aufbewahrungspflicht im Zusammenhang mit dem pre-trial-discovery nur,
wenn tatsdchlich Unterlagen erstellt worden sind (Rule 34 Federal Rule Civil Procedure,
dazu: Silbermann/Stein, Civil Procedure, S. 640). Neuerdings finden sich im Zusammen-
hang mit aktuellen Wirtschaftsstrafverfahren — z.B. das sogenannte »Mannesmann-Verfah-
ren« gegen Dr. Esser, Dr. Ackermann u.a. — auch in Deutschland Ratschldge an potentiell
betroffene Personen/Unternehmen, erst gar keine — moglicherweise spéter belastenden —
Schriftstiicke zu schaffen (Feigen/Livonius, ZIP 2004, 889 f.).

1256 Silbermann/Stein, Civil Procedure, S. 631 ff.

1257 Die Nichtaufbewahrung von Unterlagen kann jedoch zur einer Obliegenheitsverletzung
fiihren, die sich regelméBig im Rahmen der Beweiswiirdigung auswirkt (Beweiserleichte-
rung) oder sogar zu einer Beweislastumkehr fiihren kann (vgl. BGH NJW 1992, 1695,
1666 m.w.N.; ausfiihrlich Hirte, Berufshaftung, passim.).

1258 § 257 Abs. 4 HGB (Unterlagen von Kaufleuten); § 93 GenG; § 16 b WpHG; § 110a
SGB IV.
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und der darausfolgenden Informationspflicht rechtfertigt eine derartige Ausnahme.'>”

Schlieflich wird der Geschiftsbesorger in einem fremden Geschiftskreis tétig und hat
dabei erlangte und erzeugte Unterlagen aufzubewahren und ggf. sogar herauszugeben,
wie §§ 666, 667 BGB verdeutlichen.'>® Der Geschiftsbesorger wird durch die Aufbe-
wahrungspflicht auch nicht unbillig belastet. Denn anders als die Pflicht zur Unterla-
generstellung erfordert die Aufbewahrungspflicht zunédchst nur ein Unterlassen bzw.
geringes aktives Tun in Form der Unterlagenlagerung.'*®' Zudem ist der Geschiftsherr
dem Geschiéftsbesorger fiir die Aufwendungen im Zuge der Aufbewahrung gem. § 670
BGB zum Ersatz verpflichtet. Ebenso bringt es die Natur der Rechnungslegunﬁ%spﬂicht
mit sich, daB der Schuldner Belege usw. aufzubewahren und vorzulegen hat.'”

Im Falle einer Aufbewahrungspflicht ist der Schuldner verpflichtet, die entsprechen-
den Unterlagen vorritig zu halten. Vorrdtig meint dabei nicht nur deren unversehrte
physische Existenz sondern vor allem auch die potentielle Lesbarkeit der Unterlagen.
Der zunehmende Einsatz modernen Datenverarbeitungsanlagen bringt dabei spezifi-
sche Probleme mit sich.'"**’

Hinsichtlich der Erhaltung der physischen Substanz der Unterlagen kdnnen sich ge-
geniiber Papierunterlagen zusétzliche Gefahren aus der Art der Speicherung der Daten
ergeben. Werden die Daten nur auf Festplatten gespeichert, ist die Gefahr eines Total-
verlustes infolge eines Hardwaredefekts sehr groB.'”** Zusitzlich sind die Unterlagen
daher auf anderen Backup-Medien zu sichern. Unterldft dies der Schuldner, ist darin
ein schuldhafter Pflichtversto8 zu sehen. Neben den seit Jahrzehnten bewéhrten Ma-
gnetbéndern (Streamer) kommen auch optische Speichermedien etwa in Form der CD-
ROM oder DVD-R in Betracht. Bei letzteren ist allerdings zu beachten, daf3 hinsicht-
lich der Haltbarkeit keine Langzeiterfahrungen vorliegen und intensive Lichteinstrah-
lung nachweislich zu einem frithzeitigen Datenverlust fiihren konnen. Weil die Gefahr
einer zufilligen Veriinderung der Datenbestinde infolge der Ubertragung auf ein neu-
es/anderes Sicherungsmedium nur theoretisch besteht, und dies zudem durch entspre-
chenden Vergleich von Original und Sicherung mittels Hash-Wert'*®® erkannt werden

1259 LE. ebenso Beuthien, in: Soergel, § 666 Rn 11.

1260 BGHZ 109, 260, 266.

1261 Die Unterlagenlagerung kann freilich auch immense Kosten verursachen.

1262 § 259 Abs. 1 BGB als allgemeine »Formvorschrift« fiir die Rechnungslegung; kels, Rech-
nungslegung, S. 152 ff.

1263 Mit den spezifischen Problemen beweiskriftiger und sicherer Langzeitarchivierung digital
signierter Dokumente beschéftigte sich intensiv das vom Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Arbeit im Rahmen des Vorhabens VERNET geforderte Forschungsprojekt » Ar-
chiSig« (http://www.archisig.de). Zu den Ergebnissen dieses Forschungsprojekts vgl. auch
Rofnagel/Fischer-Dieskau/Pordesch/Brander, CR 2003, S. 13 ff.; Fischer-Dieskau, MMR
2003, 701 ff. Vereinzelt finden sich in Normen bereits Regelungen, die die »Grundsitze
der ordnungsgeméBer Aufbewahrungspflichten« von (elektronsichen) Unterlagen spezifi-
zieren, vgl. etwa § 110a SGB IV.

1264 Instruktiv der Fall BGHZ 133, 155 ff.

1265 Der Hash-Wert, auch als elektronischer Fingerabdruck bezeichnet, wird mittels eines ma-
thematischen Verfahrens gebildet, daf} ein elektronisches Dokument beliebiger Grofe auf
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kann, ergeben sich dagegen derartige Sicherungskopien keine Bedenken. Die Datenin-
tegritdt kann durch die Verwendung von Hash-Werten sichergestellt werden, weil jede
Datenverdnderung zwangsldufig zu einem anderen Hash-Wert fiihrt und damit erkenn-
bar ist. Wird der Hash-Wert zusétzlich von einem externen Dritten mit einem elektro-
nischen Zeitstempel versehen, kann zudem der Datenbestand fiir einen definierten
Zeitpunkt »eingefroren« werden.'”*® Der Zeitstempel ermoglicht somit den Nachweis,
daB ein ganz bestimmter Datenbestand zu einem genau bestimmten Zeitpunkt vorhan-
den war. Auf diese Weise konnen sehr einfach und sicher nachtrégliche Verdnderung
an elektronischen Unterlagen nachgewiesen werden. Technisch aufwendiger ist der
Einsatz elektronischer Zeitstempel bei fortlaufender Erweiterung des elektronischen
Dokuments, wenn gleichzeitig Verdnderungen in frithren Abschnitten hinreichend si-
cher dokumentiert werden sollen. Typischer Anwendungsfall sind beispielsweise die
Biicher des Kaufmannes, die wihrend des Geschiftsjahres kontinuierlich fortgeschrie-
ben werden, nachtrdgliche Verdnderungen jedoch erkennbar bleiben miissen. Zu die-
sem Zweck kann man beispielsweise von der jeweiligen Dokumentenversion einen
Hash-Wert bilden und diesen mit einem Zeitstempel versehen. Zusétzlich muf3 der je-
weilige Dokumentenstand separat archiviert werden, um nachtrégliche Verénderungen
erkennen zu konnen. Aufzgmnd der notwendigen Archivierung ist dieses Verfahren al-
lerdings sehr aufwendig.'*’

Hinsichtlich der potentiellen Lesbarkeit der Unterlagen ergeben sich gesteigerte An-
forderungen an den Schuldner vor allem aus der rasanten Entwicklung der Hard- und
Software. Technik und Programm, die zum Zeitpunkt der Unterlagenerstellung Stand
der Technik sind, kénnen wenige Jahre spéter vollig veraltet sein. Es stellt sich dann
das Kompatibilititsproblem der Datenformate, wenn die aktuelle Hard- und Software
nicht abwértskompatibel ist. Dem Schuldner, der zur Aufrechterhaltung der potentiel-
len Lesbarkeit verpflichtet ist, verbleiben im Grundsatz zwei Reaktionsmoglichkeiten:
Zum einen kann er bei interner Modernisierung der Hard- und/oder Software die aus-
gemusterte Technik oder Programm aufbewahren, um somit die Lesbarkeit der bis da-
hin erstellten Unterlagen auch fiir die Zukunft sicherzustellen. Als Pramisse setzt dies
freilich voraus, daf3 die ausgemusterte Hardware noch funktionsfahig ist und funkti-
onsfahig gehalten werden kann. Dies kann mit einem immensen Wartungs- und Ko-

eine festgelegte Bitzahl (meist 128 oder 160 Bit) komprimiert. Die Besonderheit besteht
darin, dal3 jeder Hash-Wert ein Unikat ist, d.h., daB3 es zu jedem Hash-Wert genau nur ein
Dokument gibt, aus dem er gebildet werden kann. Zudem wirkt sich JEDE Verdnderung
des Dokuments in der Verdnderung des Hash-Werts aus. Ausreichend ist dafiir bereits das
Einfiigen eines Leerzeichens.

1266 Eine Legaldefinition des Begriffs »qualifizierter Zeitstempel« findet sich in § 2 Nr. 14
SigG und wird wie folgt definiert: »... elektronische Bescheinigungen eines Zertifizie-
rungsdiensteanbieters, der mindestens die Anforderungen nach den §§ 4 bis 14 sowie § 17
oder § 23 dieses Gesetzes und der sich darauf beziechenden Vorschriften der Rechtsverord-
nung nach § 24 erfiillt, dariiber, dass ihm bestimmte elektronische Daten zu einem be-
stimmten Zeitpunkt vorgelegen haben ...«.

1267 Die vorstehenden Angaben erldutern in sehr vereinfachter Form ein Verfahren des Unter-
nehmens AuthentiDate International AG.
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stenaufwand verbunden sein, der zudem bei spezieller Hardware mangels Verfligbar-
keit entsprechender Ersatzteile nicht immer erfolgreich sein wird. Weil die eigent-
lichen Datenbestidnde von diesen Mallnahmen v6llig unberiihrt bleiben, wird diese Re-
aktionsmoglichkeit der Forderung nach Datenintegritit umfassend gerecht. Zum
anderen konnte der Schuldner bei entsprechenden Modernisierungsmafinahmen die
vorhandenen Datenbestdnde in die Formate der neuen Hard- und Software iibertragen.
Vorteile der Konvertierung der Altbestéinde in die nunmehr aktuellen Datenformate
sind ein HochstmaB an Flexibilitdt auch hinsichtlich des Informationsbegehrens des
Gldubigers und das Entfallen kostspieliger Aufbewahrung und Wartung der ausgemu-
sterten Hardware. Ein groBer Nachteil der Konvertierung liegt in der Verdnderung der
Struktur des Datenformates, welche zwangsldufig zu einer Verdnderung des Hash-
Werts des Dokuments fiihrt. Um die inhaltliche Integritdt der Unterlagen zu gewéhrlei-
sten, miifite daher nach der Konvertierung ein inhaltlicher Vergleich der alten und neu-
en Daten erfolgen. Dies ist aber wiederum sehr zeit- und kostenintensiv und miifite zu-
dem durch einen vertrauenswiirdigen Dritten erfolgen.

Aufgrund der Kompatibilitdtsprobleme ist generell die Verwendung von individuel-
len Datenformaten nur sehr bedingt ratsam. Fehlt es an Vorgaben'** hinsichtlich der
Datenformatspezifikation, sollten die Dokumente in einem mdoglichst weit verbreiteten
und plattformunabhéngigen Dateiformat gespeichert werden, welches zudem ausrei-
chende Zukunftssicherheit besitzt.

5. Leistungspflicht: Handlung oder Erfolg?

Nach der These vom einheitlichen Recht auf Information schuldet der Informant nicht
bloB die Vornahme der in der Anspruchsgrundlage genannten Leistungshandlung,
sondern die Befriedigung des rechtlich anerkannten Informationsbediirfnisses. Die in
der Uberschrift dieses Kapitels gestellte Frage ist damit im zweiten Sinne zu beantwor-
ten. Informationsrechtlich wurde dieses Ergebnis bereits ausfiihrlich begriindet. Nun-
mehr soll es auch in die allgemeinen Strukturen des Leistungsbegriffs eingebunden
und die Verzahnung zwischen allgemeinen und informationsrechtlichen Uberlegungen
herausgearbeitet werden.

Intensiv hat Wieacker den Leistungsbegriff i.S.v. § 241 BGB untersucht und dabei
eine Ambivalenz festgestellt: »Das Schuldverhéltnis des biirgerlichen Rechts zeigt
zwei Grundaspekte, die in seinem inneren System nicht gegeneinander ausgeglichen
sind. Es 148t sich begreifen sowohl als Ordnung von Verhaltenspflichten des Schuld-
ners wie auch als hinfiihrend zum Leistungserfolg, d.h. zur Verwirklichung des Glau-

1268 Vorgaben finden sich etwa im Zusammenhang mit der elektronischen Steuerpriifung in
den Grundsdtzen zum Datenzugriff und zur Priifbarkeit digitaler Unterlagen (GDPAU),
BStBL L, S. 415.
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bigerinteresses an der Leistung.«'** Diese Ambivalenz spiegelt sich auch im nicht ni-
her durch § 241 Abs. 1 BGB konkretisierten Leistungsbegriff des BGB wieder, dessen
Sprachgebrauch vor allem in § 362 BGB auf den Leistungserfolg abstellt, in anderen
Bestimmungen — §§ 241 Abs. 1 S.2, 242 BGB - auf das Leistungsverhalten des
Schuldners.””” Fallen Leistungshandlung und Leistungserfolg zusammen, also bei
nicht erfolgsbestimmten Leistungspflichten'?”' und bei Unterlassungspflichten, bereitet
diese Doppeldeutigkeit keine Probleme.'””* Bei erfolgsbezogenen Schuldverhiltnissen
bleibt hingegen die Frage, ob schon »geleistet« ist, wenn sich der Schuldner seiner
Vertragspflicht gemdf verhalten hat oder erst dann, wenn durch dieses Verhalten der
dem Inhalt der Schuld entsprechende Erfolg eingetreten ist, d.h. das Glaubigerinteresse
verwirklicht worden ist.””” Nach der durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
gestarkten Erfiillungslehre ist der Begriff der Leistung streng erfolgsbezogen; das E-
lement des Schuldnerverhaltens bleibt fiir den Leistungsbegriff prinzipiell auBler Be-
tracht."”™* »Leistung« bedeutet damit Herbeifiihrung des Leistungserfolgs, mithin die
Verwirklichung des Glédubigerinteresses durch die Leistungshandlung, »Erfiillung«
den realen Eintritt des Leistungserfolgs.'*”

Im Konkreten folgt daraus, dafl die Informationspflicht als erfolgsbezogene Lei-
stungspflicht auch aus der allgemeinen Warte des Leistungsverstdndnisses nur durch
die Herbeifithrung des geschuldeten Erfolgs, ndmlich der Befriedigung des rechtlich
anerkannten Informationsbediirfnisses, erfiillt werden kann. Entgegen einer verbreite-
ten Diktion tritt daher keine Erfiillungswirkung ein, wenn der Schuldner zwar eine Lei-
tungshandlung vornimmt, etwa Rechnung legt, dadurch aber die Befriedigung recht-
lich anerkannten Informationsbediirfnisses nicht eintritt. Dabei ist es fiir die Frage der
Leistungserfiillung unerheblich, welche Ursache die Nichtbefriedigung hat. Sie kann
auf falscher, unwahrer, unvollstéindiger]276 oder unzureichender Information beruhen,
aber ebenso auch auf der Ungeeignetheit des konkret verwendeten Informationsmittels
oder auf Uberinformation. Dem Gliubiger steht trotz der vorgenommenen — aber un-

1269 Wieacker, in: FS Nipperdey, Band I, 1965, S. 783; so bereits BGHZ 12, 267, 268; zustim-
mend Kramer, in: MiinchKomm-BGB, § 241 Rn 7.

1270 Wieacker, in: FS Nipperdey, Band 1, 1965, S. 783, 784; Kramer, in: MiinchKomm-BGB,
§241 Rn 7.

1271 Préagnantestes Beispiel ist die Verpflichtung des Dienstpflichtigen aus dem Dienstvertrag.

1272 Wieacker, in: FS Nipperdey, Band I, 1965, S. 783, 794; Kramer, in: MiinchKomm-BGB,
§ 241 Rn 7.

1273 Wieacker, in: FS Nipperdey, Band I, 1965, S. 783, 787, 794; Kramer, in: MinchKomm-
BGB, § 241 Rn 7; Larenz, Schuldrecht-AT, § 21 (S. 8); Esser/Schmidt, Schuldrecht-AT,
§612(S. 102 ff.).

1274 Grundlegend noch zur alten Rechtslage Wieacker, in: FS Nipperdey, Band I, 1965, S. 783,
790 ff.; ihm folgend auch nach neuer Rechtslage Kramer, in: MiinchKomm-BGB,
§ 241 Rn 7 mit umfangreichen Nachweis zur Rechtslage vor dem 1.1.2002 in Fn. 26.

1275 Wieacker, in: FS Nipperdey, Band I, 1965, S. 783, 798; Kramer, in: MiinchKomm-BGB,
§ 241 Rn 7.

1276 Zur Nichterfiillung einer Informationspflicht durch Auskunft im Falle Unvollstdndigkeit
oder Unglaubwiirdogkeit BGH GRUR 2001, 841, 844 [Entfernung Herstellernummer I1].
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tauglichen bzw. unzureichenden — Leistungshandlung der Primédranspruch auf Infor-
mation weiter zu. Der Schuldner hat deshalb den Informationsvorgang zu wiederholen.
Hat sich ein Informationsmittel als zur Leistungserfiillung derzeit untauglich erwiesen,
muf} der Schuldner sich der anderen bedienen, bis das rechtlich anzuerkennende Infor-
mationsbediirfnis des Gldubigers gestillt ist.

Bedenken gegen die Einordnung der Informationspflicht als erfolgsbezogene Lei-
stungspflicht ergeben sich jedoch aus Folgendem: Information als die potentielle Re-
duktion von UngewiB3heit durch Information ist wie kein anderer Leistungsgegenstand
subjektbezogen. Die Subjektbezogenheit manifestiert sich in der Wertneutralitit der
Information. Daten und Fakten, die fiir den Schuldner von Bedeutung sind, kénnen fiir
den Gldubiger keinen Wert haben und umgekehrt. Die Bejahung der Erfolgsbezogen-
heit der Informationspflicht konnte daher in die mi3liche Lage fiihren, dafl der Schuld-
ner einen Erfolg zu bewirken hat, den er gar nicht (genau) kennt. Dem ist aber nicht so.
Die Figur des maBgeblichen Empfingerhorizonts'*” sorgt fiir die erforderliche Objek-
tivierung. Besteht die Informationspflicht gegeniiber einer Vielzahl von Personen, ist
der Erfolgseintritt nicht auf eine konkrete Einzelperson bezogen, sondern orientiert
sich an dem verobjektivierten Glaubigerverstindnis, welches durch den maB3geblichen
Empfangerhorizont vorgegeben wird. Der Schuldner hat nur noch die Besonderheiten
des maBgeblichen Empfangers zu beriicksichtigen. Dies gilt sowohl im Hinblick auf
den Informationsumfang als auch die Art und Weise der Leistungserfiillung. Seine
Leistungspflicht hat der Schuldner erfiillt, wenn die gebotene Entscheidungssicherheit
bei einem Glaubiger erreicht sein wiirde, der dem Bild des mafB3geblichen Empfénger-
horizonts entspricht. Die Erreichung des konkreten Grads an Entscheidungssicherheit
beim einzelnen (potentiellen) Glaubiger ist hingegen unbeachtlich. Vielmehr obliegt es
dem einzelnen Gldubiger, personliche Defizite im Vergleich zum maBgeblichen Emp-
fangerhorizont auszugleichen, speziell sich vorausgesetztes Vorwissen anzueignen. Ist
der Schuldner hingegen gegeniiber einer individualisierten Person zur Information
verpflichtet, orientiert sich der mafigebliche Empfangerhorizont bei Auskunft und Be-
ratung an jenem des Glaubigers. Der Schuldner hat daher sowohl im Hinblick auf den
Informationsumfang (vor allem Vorwissen) als auch bei der Art und Weise der Lei-
stungserfiillung die Besonderheiten des Glaubigers (Intellekt) in dem intersubjektiv
wahrnehmbaren Rahmen zu beriicksichtigen. '’

6. Informationsvorgang

Unter D.V wurden bereits ausfiihrlich der Einsatz und die Reihenfolge der verschiede-
nen Informationsmittel wéhrend des Informationsvorganges behandelt. Nunmehr sol-
len Nuancen des Informationsvorganges herausgearbeitet und konturiert werden, die
ebenso Einfluf} auf die Herbeifiihrung des Leistungserfolges haben.

1277 Vgl. ausfiihrlich C.I.1 (S. 49 ff.).
1278 Vgl. dazu E.IL1 (S. 275 ff.) und E.III (S. 299 ff).
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a. Reihenfolge der kommunizierten Zeichen

Folgende — alltdgliche — Situation als Ausgangsbeispiel: Zwei Personen (X und Y) hal-
ten zum selben Thema inhaltlich identische Vortrage, beispielsweise im Rahmen eines
Seminars mit doppelt besetztem Thema. Trotz inhaltlicher Identitit beider Vortrage
bleibt dem Zuhorer beim Vortrag der Person X das referierte Thema weiter im Unkla-
ren; nicht so hingegen bei Person Y. Nach deren Vortrag fiihlt man sich gut informiert.
Worin liegt die offensichtlich unterschiedliche Informationsleistung beider Vortrige?
Der Grund ist schnell gefunden: Umgangssprachlich wiirde man sagen, da3 im ersten
Vortrag das Thema wirr und unstrukturiert referiert wurde, im zweiten hingegen strin-
gent und in der richtigen logischen Abfolge der Problempunkte. Der Zuhorer wird ge-
radezu durch das Thema und seine Probleme gefiihrt. Warum die Reihenfolge der
kommunizierten Zeichen einen solchen EinfluB auf den Prozef3 des Verstehens kom-
munizierter Zeichen hat, erklart das semantische Stufenmodell.

aa. Modell der semantischen Stufen

C. F. von Weizsdcker schldgt vor, die semantische Dimension von Information aus
verschiedenen, aufeinanderbauenden Ebenen bestehend zu begreifen.'”” Eine hohere
Ebene entspricht dabei einer konkreteren Begriffsbildung oder einer neuen Semantik,
die sich nur aus der Semantik der darunterliegenden Ebenen'** erschlieBen 14Bt. Mit-
hin kann eine konkretere Begriffsbildung nur erfolgen, wenn zuvor alle darunterlie-
genden Ebenen »durchlaufen« sind. Grund dafiir sind die folgenden beiden Pramissen:

1. Information ist nur, was verstanden wird. Das will heiflen, von den moglichen
Formen (Information = Mal} der Form eines Objekts) im Shannonschen Sinn fallen nur
die unter den Begriff der Information, deren Bedeutung verstanden wird. Nur wenn der
Buchstabe » A« auch als Buchstabe » A« erkannt wird und nicht blof als eine sonderba-
re Zeichenfolge, enthilt die Kombination der Striche in der Form eines »A« fiir den
Empfinger auch die Information: Buchstabe » A«. Die Bedeutung ist wiederum abhén-
gig von der zuvor erfolgten Begriffsbildung auf einer tieferen Ebene. Im genannten
Beispiel setzt dies also den Begriff »Buchtstabe« voraus, damit das Zeichen als »A«
gedeutet und verstanden werden kann. Auf einer noch niedrigeren Begriffsebene
(»Zeichen«), geht die Information Buchstabe » A« verloren, weil sie nicht mehr ver-
standen wird. Ebenso kann die Information Buchstabe » A« aber auch nicht erzielt wer-
den, wenn die abstraktere Begriffsebene »Zeichen« fehlt.

2. Information ist nur das, was wieder Information erzeugt. Damit soll in Verbin-
dung mit der 1. Prdmisse zum Ausdruck gebracht werden, dall die verstandene Infor-
mation faktisch auch zu einer neuen konkreteren Begriffsbildung fiihrt und damit neue
Information erzeugen kann, weil nunmehr bisher unverstandene Formen einem neuen

1279 C. F. von Weizsdcker, Natur, S. 347 ff.; vgl. dazu aus rechtlicher Sich schon Beyer, GRUR
1990, 399, 401 f.
1280 Sie stehen fiir unser Vorwissen.
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Begriff zugeordnet werden konnen. Dieses Spiel setzt sich unendlich fort. Es findet ein
InformationsfluB statt.

Befreit man das Vorhergesagte von seiner naturwissenschaftlichen Einkleidung, 146t
es sich wie folgt allgemein beispielhaft darstellen:'**' Damit einem Individuum eine
kommunizierte Zeichenfolge »XYZ« als Information »XYZ« versteht, muf} sie {iber
das Wissen »UVW« verfiigen, das dann als Vorwissen bezeichnet wird. Um zu diesem
Vorwissen zu gelangen, mufite das Individuum die Zeichenfolge »UVW« als Informa-
tion »UVW« verstanden haben, die ihrerseits das Vorwissen »RST« voraussetzt. Das
Beispiel lieBe sich bis zur »Urinformation« » ABC« fortsetzen. Sehr deutlich erkennbar
wird die wesentliche Aussage: Ausgehend von einer »Urinformation« kdnnen Zeichen
— und damit letztlich Informationen — auf dariiberliegenden semantischen Ebenen nur
verstanden werden, wenn zuvor die darunterliegenden Zeichen verstanden worden
sind. Mithin ist eine stringente Folge der Zeichenkommunikation von »unten nach o-
ben« notwendig.

bb. Schluflfolgerungen

Diese informationstheoretischen Uberlegungen lassen sich auch sehr gut fiir die Art
und Weise der Informationsdarbietung zur Erfiillung von Informationspflichten
fruchtbar machen: Die Erfiillung einer Informationspflicht hiangt nicht nur von der
Quantitédt und Qualitit der kommunizierten Zeichen, sondern auch von deren richtigen
Reihenfolge ab. Der Schuldner hat, ausgehend vom vorausgesetzten Grundwissen, die
Zeichen mit Blick auf das rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis in einer logisch
geordneten, aufeinander aufbauenden Reihenfolge zu kommunizieren.™® Mit der
Sprache des semantischen Stufenmodels muf3 er Stufe fiir Stufe den Gldubiger nach
»oben« fiihren, bis das rechtlich anerkannte Informationsbediirfnis befriedigt ist. Der
unter 1. herausgearbeitete Informationsumfang verkorpert die hochste zu erreichende
semantische Stufe, das vorausgesetzte Wissen die unterste semantische Stufe, auf wel-
cher der Informationsvorgang beginnt. Wird »Information« geleistet, kann es somit,
obwohl in einer Gesamtschau betrachtet umfassend, am Erfolgseintritt fehlen, weil die
Zeichen nicht in der Art und Weise kommuniziert wurden, daf ein Anstieg in den se-
mantischen Ebenen zu verzeichnen ist. Im Ergebnis ist damit die informationsrechtli-
che Begriindung fiir die allgemein anerkannte Forderung gefunden, daB3 Information
richtig, vollstdndig, gedanklich geordnet, klar und versténdlich zu erteilen ist. Ist eine
der Bedingungen ndmlich nicht erfiillt, ist das Erreichen der héchsten semantischen
Stufe — diese entspricht dem Informationsumfang — geféhrdet.

Zwingend ist dies allerdings nicht. Das Model der semantischen Ebenen kann inso-
weit sogar Konfliktbefriedigung leisten, wenn zur Erfiillung der Informationspflicht

1281 Dem Beispiel liegt das Alphabet als semantisches Stufenmodel zu Grund. Die unterste
Stufe wird durch die Buchstaben »ABC« und die oberste Stufe durch die Buchstaben
»XYZ« markiert.

1282 BGH WM 1988, 291, 292 (bewulite Irrefithrung); Koller, BB 1990, 2202, 2208 (keine
wahllose Aneinanderreihung der Aussagen).
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eigentlich ein schiitzenswertes Geheimnis offenbart werden miifite, daf3 auf einer nied-
rigeren semantischen Ebene verortet werden kann. Der Offenbarung des Geheimnisses
bedarf es ndmlich nur, soweit seine Kenntnis zwingende Voraussetzung fiir das Ver-
stehen der ndchst hheren semantischen Ebene ist. Daran fehlt es, wenn das Geheimnis
ohne Beeintrichtigung des Verstehensprozesses substituiert werden kann. Die néchst
hohere semantische Ebene kann dann ohne Offenbarung des Geheimnisses erreicht
werden.

Wandelt man das eingangs geschilderte Beispiel dahin ab, dafl die Personen X und
Y statt eines Vortrages eine Informationspflicht zu erfiillen hatten, ist der Erfolgsein-
tritt bei X ausgeblieben. X hat zwar Zeichen gleicher Quantitdt und Qualitdt kommuni-
ziert, nicht jedoch in der erforderlichen Reihenfolge.

b. Qualitdt der kommunizierten Zeichen

Das Model der semantischen Ebenen bietet zugleich auch den theoretischen Hinter-
grund, um die Anforderungen an die Qualitdt der kommunizierten Zeichen zu spezifi-
zieren.

Zum einen gehort dazu die Verstdndlichkeit, also die Verwendung eines geeigneten
Objektcodes. Angesprochen ist damit die Zuldssigkeit des Einsatzes von Fremdspra-
chen, Fachsprachen und Fachausdriicken. Ausgangspunkt ist wiederum der mafgebli-
che Empfingerhorizont.'” Er legt die Anforderungen an den zu verwendenden Ob-
jektcode fest. Gegeniiber einem fachkundigen Empféangerkreis kann sich der Schuldner
der entsprechenden Fachsprachen und Fachausdriicke bedienen.'”* Ist der Empfénger-
kreis hingegen fachunkundig, kénnen nur jene Fachausdriicke verwendet werden, die
nach dem Bild des maBigeblichen Empfangerhorizonts als Vorwissen vorausgesetzt
werden diirfen. Anderenfalls miissen die Fachbegriffe zundchst eingefiihrt, d.h. erldu-
tert werden. Umgekehrt kann es aber auch sein, dal die Verwendung — ggf. mit vorhe-
riger Einfilhrung — von Fachbegriffen zwingend erforderlich ist, weil anderenfalls
durch die Ungenauigkeit der Sprache bestimmte informationspflichtige Umsténde und
Tatsachen nur unzureichend prizise kommuniziert werden kdnnen. Bei der Zuldssig-
keit vom Fremdsprachen wird man unter Berﬁcksichtigung der Erfolgsbezogenheit der
Schuldnerleistung wie folgt differenzieren miissen:'* Der Grundsatz der Vertrags-
freiheit stellt die Sprachauswahl in das Belieben der Parteien.'”™ Erginzend gilt der
Grundsatz der Verhandlungssprache.'” Fiir das 6ffentliche Recht ordnet das Gesetz

1283 Ebenso Koller, BB 1990, 2202, 2207 (Anlageberatung); BGH VersR 1974, 1224, 1225;
Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, § 20 Rn 76 (Belehrungspflicht des Anwalts).

1284 Fachausdriicke und Fachsprache verkorpern eine hohere semantische Ebene.

1285 Die folgenden Ausfithrungen unterstellen, dafl deutsches Recht bzw. deutsches IPR gilt.

1286 Ausnahmen sind: § 483 BGB fiir die Vertrags- und Prospektsprache bei Teilzeit-
Wohnrechtsvertragen; § 10a Abs. 2 S. 2 VAG.

1287 Vgl. dazu BGHZ 87, 112, 114; BGH ZIP 1994, 1840 = NJW 1995, 190; AG Kirchhain
VuR1989, 21, 23; AG Niirnberg WuM 1997, 427; Lindacher, in: Wolf/Horn/Lindacher,
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Deutsch als Amtssprache an.'”® Ebenso sind alle anderen 6ffentlich rechtlichen Infor-
mationspflichten zumindest auch in Deutsch zu erfiillen.'” Schwierigkeiten bereitet
die Sprachbestimmung hingegen zum einen im Gesellschaftsrecht und dort vor allem
bei Publikumsaktiengesellschaften mit ausldndischen Aktiondren. Aufgrund des gro-
Ben Auslandsbezugs und der Internationalisierung der Finanzmérkte kédme statt
Deutsch ebenso Englisch in Betracht. In der aktienrechtlichen Rechtsprechung und Li-
teratur geht man dagegen (noch) von Deutsch als Gesellschaftssprache aus.'”” Im
Umkehrschlu8 wird diese Ansicht durch Regelung 6.8 DCGK bestitigt. Danach soll-
ten Verdffentlichungen ndmlich auch in englischer Sprache publiziert werden. Im
Grundsatz ist dem zuzustimmen. Etwas anderes gilt freilich dann, wenn die Gesell-
schaftsanteile zu 100 % von auslidndischen Aktiondren mit gemeinsamer (Mutter-)
Sprache gehalten werden.'””' Hier orientiert sich der maBgebliche Empfangerhorizont
nimlich allein an diesem Aktionér. Fehlt es hingegen bei den auslédndischen Aktiona-
ren an einer gemeinsamen Sprachbasis, ist die zu verwendende Sprache die Statutspra-
che oder Deutsch'*”. Auf andere Gesellschaftsformen sind diese Gedanken entspre-
chend iibertragbar. Ubrig bleiben noch jene Fille, in denen der Informationsanspruch

Anhang zu § 2 AGBG Rn 39 ff.; H. Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, Anhang § 2
AGBG Rn 17 ff.; J. Becker, in: Bamberger/Roth, § 305 Rn 61; Hennrichs, in: AnwKomm-
SchR, § 305 Rn 10; Ring, in: AnwKomm-SchR, § 312¢ Rn 15; Heinrichs, in: Palandt,
§ 305 Rn 59; Mankowski, VuR 2001, 359, 364 {.; derselbe, EWiR § 293f AktG 1/01, 1082;
K. Schmidt, Handelsrecht, § 19 111 4 a (S. 577), fiir das kaufménnische Bestatigungsschrei-
ben sei eine andere als die Verhandlungssprache nur zuldssig, wenn dies geschiftsiiblich
ist oder der Empfanger jedenfalls der verwendeten Sprache maéchtig ist (unentschieden
OLG Frankfurt NJW 1982, 1949).

1288 Vgl. § 23 Abs. 1 VWVIG (Amtssprache ist Deutsch); § 184 GVG (Verfahrenssprache ist
Deutsch); §§ 5 und 16 BeurkG. Gleichwohl bestehen auch hier Ausnahmen /Einschrén-
kungen: So muf} im Strafverfahren die Anklageschrift gem. § 201 Abs. 1 StPO (i.V.m.
Nr. 181 Abs. 2 RiStBV) in einer dem Angeklagten verstindlichen Sprache abgefalit sein
(BVerfG NJW 2004, 1443; OLG Diisseldorf NJW 2003, 2766 f.).

1289 § 244 HGB (Jahresabschluf3; vgl. zur Reichweite fiir andere handelsrechtlichen Publizi-
titsvorschriften Hiiffer, in: Staub, § 244 Rn4); § 11 Abs. 1 S.4 WpUG; § 13 Abs. 1 S. 1
BorsZulV; § 5 Abs. 1 VerkprospG; § 15 Abs. 3 1. HS WpHG. Eine Ausnahme macht
§ 239 Abs. 1 S. 1 HGB, der lediglich die Verwendung einer lebenden Sprache vorschreibt.
Nach h.M. ist § 239 Abs. 1 S. 1 HGB nach seiner Ratio dahingehend teleologisch zu redu-
zieren, dafl die Verwendung einer lebenden Fremdsprache nur einem fremdsprachigen
Kaufmann erlaubt ist (ausfiihrlich dazu Hiiffer, in: Staub, § 239 Rn 2).

1290 OLG Dresden Der Konzern, 2003, 766, 768; LG Miinchen I AG 2000, 139 [Macrotron];
LG Miinchen I ZIP 2001, 1148, 1150 [Direkt Anlage Bank/Self Trade] = EwiR § 293f
AktG 1/01, 1081 [Mankowski]; Decher, in: GroBKomm-AktG, § 131 Rn 99; Heidel, in:
AnwKomm-AktG, § 131 Rn 23, der allerdings das Auskunftsverlangen in einer Fremd-
sprache zu lassen will.

1291 So bereits Mankowski, EWiR § 293f AktG 1/01, 1082.

1292 Fiir Deutsch statt Englisch streitet das praktische Moment, daB so die zusétzlichen Uber-
setzungen ins Deutsche fiir das Handelsregister gespart werden.
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Folge einer deliktischen Handlung i.w.S. des Schuldners ist.'””* Der Schuldner hat in
diesen Fillen die Information in einer dem Glaubiger hinreichend verstandlichen Spra-
che zu leisten. Aus informationsrechtlicher Sicht folgt dies aus der Erfolgsbezogenheit
der Informationspflicht. Ebenso kniipft der Grundsatz »lex loci protectionis« (Schutz-
landprinzip) im internationalen Privatrecht an der Glaubigerposition und nicht der des
Schuldners an.'*** Zudem wiirde bei umgekehrter Ankniipfung der Gliubiger fiir den
Fall des Obsiegens zusitzlich mit dem Insolvenzrisiko beziiglich der Ubersetzungsko-
sten belastet werden, die er als zusdtzlichen Schaden geltend machen konnte.

Zum anderen miissen die kommunizierten Zeichen richtig, vollstdndig und klar bzw.
unmiBverstindlich sein.'””® An der Klarheit und UnmifBverstindlichkeit der kommuni-
zierten Zeichen fehlt es nicht nur dann, wenn der Informant (bewuft) mehrdeutige
Formulierungen wiéhlt. Die Unschirfe der Sprache als Informationstrdger birgt die Ge-
fahr von Interpretationsspielrdumen in sich; der Schuldner hat daher soweit als mog-
lich dagegen Vorsorge zu treffen. An der notwendigen Klarheit und UnmiBverstiand-
lichkeit kann es trotz Verwendung relativ scharfer Begriffe auch dann fehlen, wenn der
Informant sich sprachlicher Stilmittel bedient, die es dem Informationsgldubiger er-
schweren, die Semantik und Pragmatik der kommunizierten Zeichen in ihrem Zusam-
menhang zu erfassen. Unter diesem Gesichtspunkt ist beispielsweise die weit verbrei-
tete Ubung, den sogenannten Anklagesatz gem. § 200 Abs. 1 S. 1 StPO in Uberstrapa-
zierung der wortlichen- und grammatikalischen Auslegung des Wortes » Anklagesatz«
als einen Satz, regelmdfBig noch unter Verwendung einer dem Angeklagten unbekann-
ten Gliederungssystematik nach Personen, Tatmehrheit und Tateinheit, zu formulieren,
unter Inkaufnahme, dal3 sich dieser im Einzelfall iiber mehrere Schriftseiten erstreckt,
mehr als fragwiirdig.'*” Von einem Erfassen, geschweige denn von einem Verstehen
der Anklage durch den Angeklagten kann dann vielfach nicht mehr die Rede sein,
woraus sich aufgrund des Grundsatzes der Gewihrung rechtlichen Gehérs'” (Art. 103
Abs. 1 GG) im konkreten Fall sogar verfassungsrechtliche Bedenken erheben koénnen.

1293 Neben § 823 BGB sind vor allem VerstoBe gegen gewerbliche Schutzrechte erfafit.

1294 Vgl. dazu ausfiihrlich von Bar, Internationales Privatrecht, § 6 I1 2 (S. 510 ff.).

1295 Ausfiihrlich dazu Druey, Information, S. 243 ff.; Gasser, in: FS Druey, 2002, S. 727,
742 ff.

1296 Der Leser mag anhand des vorstehenden Satz selbst beurteilen, welchen Einflufl sprachli-
che Stilmittel auf das Verstehen kommunizierte Zeichen haben (konnen).

1297 Vgl. zur Bedeutung des rechtlichen Gehohrs VGH Bad.-Wiirtt. DVBI. 1995, 1358, 1359.
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Die Charakterisierung der Informationspflicht als individuelle'*® und erfolgsbezogene,

d.h. auf die Herbeifiihrung eines bestimmten Grads an Entscheidungssicherheit gerich-
tete Leistungspflicht, wirft die Frage auf, ob der Glaubiger damit jeglicher Mitverant-
wortung fiir den Erfolgseintritt enthoben ist. Denklogisch muf3 der Glaubiger gewillt
sein, die kommunizierten Zeichen zu rezipieren, damit der Erfolg, also die Reduktion
von Ungewilheit, eintreten kann. Informationspflichten gehéren mithin jenem Typus
von Leistungsbeziehungen an, welche der zwingenden Mitwirkung des Glaubigers be-
diirfen."” Neben der generell notwendigen Aufnahmebereitschaft des Glaubigers
kommt eine Mitwirkungsobliegenheit auch dann in Betracht, wenn er die kommuni-
zierten Zeichen, fiir den Schuldner unerkennbar, nicht verstanden hat."**® Steht somit
die Mitverantwortung des Informationsempfangers grundsétzlich auler Frage, gilt es
deren Umfang zu préizisieren und die Rechtsfolge fiir Versto3e dagegen herauszuarbei-
ten. Die folgenden Ausfiihrungen beschrénken sich dabei systembedingt auf jene Kon-
stellationen, in denen die Informationspflicht nur gegeniiber einem individualisierten
Empfénger besteht und damit der magebliche Empféngerhorizont, abgesehen von der
zwingend notwendigen Verobjektivierung, dem des tatsdchlichen Empfangers ent-
spricht.”*"" In allen anderen Fillen stellt sich die Frage der Mitverantwortung des ein-
zelnen Glaubigers nicht, weil der Inhalt der Leistungspflicht sich bereits ausschlieBlich
an dem stirker verobjektivierten maB3geblichen Empfangerhorizont orientiert und da-
mit der Erfolgseintritt bei dem konkreten Empfianger und eine etwaige Nichtmitwir-
kung des Glaubigers unbeachtlich sind.

1. Unerkennbares Nichtverstehen

Erkennt der Schuldner, daB der Empfanger die kommunizierten Zeichen nicht verstan-
den hat, treffen ihn diesbeziiglich Nachforschungspflichten."*”> Dem erkannten Nicht-
verstehen stehen Zweifel gleich. Unabhédngig davon hat sich der Schuldner bei be-
stimmten Informationspflichten generell zu vergewissern, ob die kommunizierten
Zeichen verstanden worden sind. In den {ibrigen Féllen obliegt es demgegeniiber,

1298 Besteht die Informationspflicht gegeniiber einer Mehrheit von Informationsgldubigern,
richtet sich der »Grad der Individualitdt« im Sinne einer Beriicksichtigung des einzelnen
Empfingers nach dem unter C.1I (S. 53 ff) Gesagten.

1299 A.A. Emmerich, Leistungsstorungen, S. 359.

1300 Zum erkannten Nichtverstehen C.II.1.c.aa(1) (S. 58 f.).

1301 Vgl. dazu ausfiihrlich C.II.1.c.aa(4) (S. 63 ff.).

1302 C.II.1.c.aa(1) (S. 58 f).
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mangels Nachforschungspflicht des Schuldners, dem Gléubiger, den Erfolgseintritt
durch Hinweis auf das Nichtverstehen der kommunizierten Zeichen sicherzustellen. Im
Einzelfall kann es jedoch schwierig sein, eindeutig abzugrenzen, ob der Schuldner,
orientiert an dem fiir ihn erkennbaren Empfangerhorizont, zunédchst ordnungsgemaf
geleistet hat und der Glaubiger die Zeichnen lediglich aufgrund unerkannt gebliebener
Defizite nicht verstanden hat oder ob die Informationsleistung auch unter Ausblendung
dieser Defizite unzureichend war.”” Versteht der Glaubiger die kommunizierten Zei-
chen nicht, wird dieser im Normalfall freilich aus eigenem Interesse und Antrieb dar-
auf hinwirken, dafl der Schuldner die Zeichen in einer fiir ihn besser verstindlichen
Art und Weise kommuniziert und ihn gegebenenfalls auf ein Nichtverstehen aufmerk-
sam machen. Der demnach als praktische Ausnahme zu betrachtende Fall fehlender
Aufkldrung tiber das Nichtverstehen ist dadurch zu Lasten des Gldubigers zu losen,
dafl ihn eine Hinweisobliegenheit trifft. Kommt er dieser nicht nach, erfiillt der
Schuldner seine Leistungspflicht bereits dadurch, daB er entsprechend den intersubjek-
tiv wahrnehmbaren Besonderheiten des individualisierten Glaubigers leistet. Voraus-
setzung der Leistungserfiillung ist also eine Kommunikation der Zeichen in einer Art
und Weise, daB3 der Gldubiger sie verstanden hitte, wenn jenes intersubjektiv uner-
kannt gebliebenes Defizit, was Ursache des Nichtverstehens ist, nicht bestiinde. Falle
dieser Art sind vor allem denkbar, wenn das duflere Auftreten/Erscheinungsbild des
Glaubigers im Widerspruch zu seinen tatséchlichen Fahigkeiten (Wissensstand und
Verstindnisfihigkeit) steht.*** Beispiel: Der sich als Student der Medizin im 10. Se-
mester ausgebende Patient hat es mit dem Studium nie wirklich ernst genommen und
verfiigt daher nur iiber geringen medizinischen Sachverstand. Der aufklidrende Arzt
darf jedoch aufgrund der Angabe »Medizinstudent im 10. Semester« von einer iiber-
durchschnittlichen Sachkunde ausgehen.*” Aufleres Erscheinungsbild und die tatséich-
lichen Fihigkeiten fallen fiir den AuBenstehenden unerkennbar auseinander.”* Die
spatere Berufung auf die fehlende Erfiillung aufgrund unzureichenden Verstehens der
kommunizieren Zeichen ist dem Glaubiger wegen des Grundsatzes venire contra fac-
tum probrium versagt.”"’ Konsequenzen zeitigt die Fiktion der Erfiillungswirkung be-
sonders dann, wenn die hinreichende Information Voraussetzung fiir die Giiltigkeit
von Rechtsgeschiften"*” bzw. den Beginn von (Widerrufs-)Fristen"*"” ist. Die Fiktion

1303 So der Sachverhalt in OLG Schleswig ZIP 2002, 1725 f. [Real Direkt AG]; OLG Schles-
wig ZIP 2003, 74 ff. [Real Direkt AG II] = dagegen EWiR § 705 BGB 2/03, 207 [Wil-
sing/Siebmanny].

1304 Unerheblich ist dabei, ob dieser Widerspruch bewuft provoziert wird oder nicht.

1305 Vgl. dazu auch E.IL.1 (S. 275 ff.).

1306 Zu den Féllen erkennbaren Auseinanderfallens E.I1.1 (S. 275 ff.).

1307 Nach standiger Rspr. des BGH trifft eine Bank dann keine Aufklarungspflichten, wenn der
Kunde sich nicht ersichtlich unglaubwiirdig als erfahren geriert (BGH ZIP 1998, 1220,
1221 m.w.N. iiber die Rspr.). Ahnlich Koller, BB 1990, 2202, 2208, fiir den Fall der be-
wuliten Kenntnisnahmeverweigerung.

1308 So beispielsweise bei Finanztermingeschéften zwischen Unternehmen und Verbrauchern
gem. § 37d WpHG.

1309 So beispielsweise beim Widerrufsrecht bei Verbrauchervertragen gem. § 355 BGB.

300



1I1. Obliegenheiten des Informationsgldubigers

der Leistungserfiillung konnte der gesetzgeberischen Intention hinreichender tatséchli-
cher Information widersprechen und damit deren Schutzfunktion konterkarieren. Dem
ist aber nicht so. Zundchst einmal kann der Schuldner nicht in den Glaubiger »hinein-
schauen«. Ankniipfungspunkt fiir seine Leistungspflicht kénnen somit nur intersubjek-
tiv wahrnehmbare Tatsachen und Umstinde sein.”'" Dariiber hinaus bedarf jener
Gléaubiger keines Schutzes durch die Rechtsordnung, der sich sehenden Auges in die
Gefahr begibt. Ist dem Glaubiger bewullt, dal er die kommunizierten Zeichen nicht
versteht, und tut er dies nicht kund, wire es unbillig, anschliefend die Liquidation des
eingetretenen Risikos beim Schuldner zuzulassen. Dem Bediirfnis nach Rechtssicher-
heit ist Vorrang gegeniiber dem Schutz des Gliubigers einzurdumen.”'" Auf gleichem
Weg sind auch Fille zu entscheiden, in denen der Glaubiger erkennt, dafl er unzutref-
fende Angaben iiber sich gemacht hat, etwa liber seinen Wissensstand, seine Erfahrun-
gen usw., dies dem Schuldner aber nicht mitteilt.*'?

Die vorgeschlagene Hinweisobliegenheit versagt freilich, wenn (selbst) dem Infor-
mationsberechtigten das Nichtverstehen verborgen bleibt und er auch nicht zu einem
unzutreffenden Bild von seinem Empfingerhorizont beigetragen hat. Trotz der Sub-
jektbezogenheit von Information und der Notwendigkeit, daraus resultierende Unbil-
ligkeiten zu vermeiden, muf} in diesen Fillen allein der Schuldner das Risiko tragen.
Der Eintritt des Leistungserfolges kann nicht unterstellt werden. In diesen (seltenen)
Féllen mufl das Bediirfnis nach Rechtssicherheit dem Schutz des Glaubigers weichen.
Denn durch das Nichtverstehen trotz Orientierung am Empfangerhorizont des Glaubi-
gers do};lﬁmentiel’[ sich eindrucksvoll die vom Gesetzgeber unterstellte Schutzbediirf-
tigkeit.

2. Fehlen der Aufnahmebereitschaft

Weist der Glaubiger den Schuldner nicht nur auf seine individuellen Verstdndnispro-
bleme nicht hin, sondern verweigert bereits die Rezeption der kommunizierten Zei-
chen, droht die gesamte Leistungserfiillung zu scheitern. Hilt sich der individualisierte
Einzelempfianger bei der miindlichen Auskunft die Ohren zu oder liest die vorgelegten
Schriftstiicke nicht, wiirde mangels Reduktion von UngewiBheit keine Leistungserfiil-
lung eintreten. Dall der Schuldner vor dieser Willkiir des Glaubigers schutzbediirftig
ist, steht auler Frage. Offen ist hingegen die Art und Weise des Schutzes. Anbieten
wiirde sich zum einen dhnlich dem Ldsungsvorschlag unter 1. die Annahme einer fik-

1310 Kleinschmidt, Informationsmodell, S. 108. In Ansétzen findet sich dieser Gedanke auch in
den Vorschriften zur Unbeachtlichkeit des geheimen Vorbehalts (§ 116 BGB) bzw. zur
Unwirksamkeit der Scherzerklarung (§ 118 BGB) wieder.

1311 Kleinschmidt, Informationsmodell, S. 108.

1312 Ahnlich Mertens, MiinchKomm-BGB, § 823 Rn 433 (Patientenangaben).

1313 A.A. Kleinschmidt, Informationsmodell, S. 108, der in diesen Féllen zum Schutz des
Rechtsverkehrs wohl von einer Erfiillungswirkung ausgeht.
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tiven Leistungserfiillung. Eine Leistungserfiillung wére danach zu bejahen, wenn der
Leistungserfolg bei einem dem Empfangerhorizont des Glaubigers entsprechenden
Dritten eingetreten wire. Der Inhalt der Leistungspflicht wiirde damit in gewisser
Weise der bloen Vornahme bestimmter Leistungshandlungen angenéhert und die Er-
folgsbezogenheit der Informationspflichten in den Hintergrund treten. Will man die
Erfolgsbezogenheit nicht in Frage stellen, bleibt der Weg {iber das allgemeine Lei-
stungsstorungsrecht. Die zwingende Mitwirkung des Glaubigers fiir den Erfolgseintritt
ist ndmlich keine Besonderheit informationsrechtlicher Sachverhalte. Vielmehr ist die
Mitwirkungsnotwendigkeit so alltdglich, daf der historische Gesetzgeber dazu mit den
§§ 293 bis 304 einen eigenen Regelungskomplex in das BGB aufgenommen hat. Seit
jeher besteht allerdings Unsicherheit bei der Einordnung von Leistungsstdrungen, die
auf der fehlenden Mitwirkung des Glaubigers beruhen. Zur Diskussion stehen Annah-
meverzug und Unmoglichkeit. Der frither bestehende MeinungsstreitI3I4 iiber die rich-
tige Einordnung fehlender Glaubigermitwirkung hat sich zwischenzeitlich zugunsten
der sogenannten Leistungstheorie entschieden.””™ Unméglichkeit liegt danach nur vor,
wenn die Leistungserbringung dauerhaft ausgeschlossen ist. Wegen der Geistigkeit der
Information wird dies freilich nur selten der Fall sein, so etwa bei absolut zeitlich fi-
xierten Informationspflichten,”'® endgiiltiger und ernsthafter Annahmeverweigerung
oder dauerhafter Erkrankung des Glaubigers, welche eine Rezeption der kommunizier-
ten Zeichen ausschlieB3t. Im iibrigen fiihrt die fehlende Mitwirkung des Gldubigers le-
diglich zum Annahmeverzug. Liegen die Voraussetzungen der §§ 293 ff BGB vor, tre-
ten die Rechtsfolgen der §§ 300 ff BGB ein, ohne daB die Leistungspflicht entfiele."”"”
Allgemein entlasten die Regelungen der §§ 300 ff BGB den Schuldner jedoch nur we-
nig."”"® Fiir den Schuldner von Informationspflichten gilt dies um so mehr. Die Gefahr-
tragungsregelung des § 300 BGB fiihrt zu keiner spiirbaren Entlastung, weil die Gei-
stigkeit von Information einen Untergang der Sache im klassischen Sinn nahezu
ausschlieB3t. In Betracht kommt hier allenfalls die Vernichtung von Unterlagen. Die

1314 Vgl. zum Uberblick iiber den Meinungsstreit Wiedemann, in: Soergel, Vor. § 293 Rn 8 ff;
Emmerich, Leistungsstorungen, S. 363 ff.; Ernst, in: MiinchKomm-BGB, § 293 Rn 8.

1315 Grundlegend Beuthien, Zweckerreichung, S. 236 ff.; ihm folgend die h.M. vgl. nur Wie-
demann, in: Soergel, Vor. § 293 Rn 11; Emmerich, Leistungsstorungen, S. 365; Ernst, in:
MiinchKomm-BGB, § 293 Rn 9; Lowisch, in: Staudinger, Vorbem zu § 293 — 304 Rn 5.

1316 OLG Diisseldorf WM 1990, 1823, 1824; KG ZIP 1988, 714; BayObLG WM 1988, 1789,
1798, zur rechtlichen Unmdglichkeit durch Gegenstandslosigkeit aufgrund Zeitablaufs.
Voraussetzung ist jedoch, daf} die Information im Moment und fiir die Zukunft jegliche
Bedeutung verloren haben. Wegen der Wertneutralitdt von Information (vgl. dazu Druey,
Information, S. 59 ff., 73 ff.) kann dieser Zustand nur in Féllen eintreten, in denen durch
den Zeitablauf fiir alle Empfanger der Informationswert verloren geht (beispielsweise Lot-
tozahlen der vergangenen Woche). Im Ubrigen muB man dies als bloBe theoretische Mog-
lichkeit einstufen (ebenso wohl Fichtelmann, in: HK-GmbH, § 51a Rn 17).

1317 Allg.M. statt aller R. Schmidt, Obliegenheiten, S. 104, 151; Heinrichs, in: Palandt, § 300
Rn 1.

1318 R. Schmidt, Obliegenheiten, S. 147; Wiedemann, in: Soergel, Vor § 293 Rn 23; Klees, La
Demeure, S. 207.
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Hinterlegung gem. § 372 BGB scheidet aus. Der Schuldner konnte lediglich Erstattung
der Kosten fiir die Aufrechterhaltung seiner Leistungsfahigkeit nach § 304 BGB ver-
langen. Wie sollen aber die Mehraufwendungen beziffert werden? Die Lagerkosten fiir
eine Maschine lassen sich leicht bestimmen, jene fiir Wissen aber kaum. Allenfalls die
Aufwendungen fiir eine erneute Auskunft, die Bereitstellung der Unterlagen etc. lieBen
sich relativ genau ermitteln. Der Fortbestand der Leistungspflicht bleibt aber vom Vor-
liegen des Glaubigerverzugs unberiihrt. Um den Informationsschuldner vor den Folgen
einer unberechtigten Annahmeverweigerung zu schiitzen, bedarf es folglich ergénzen-
der Regelungen.

Diesbeziiglich Abhilfe kénnte ein Vorschlag von Koller schaffen. Danach soll die
offenkundige Annahmeverwei%erung unter den Grundsatz venire contra factum pro-
prium zu subsumieren sein.””"” Zwar fiihrt dieser Vorschlag nicht zum Wegfall der
Leistungspflicht; der Glaubiger konnte aber die Leistungserfiillung nicht mehr verlan-
gen und soll sich auch nicht auf das Informationsdefizit berufen diirfen. Eine ver-
gleichbare Argumentationsfigur findet sich auch bei der fahrlédssigen oder schuldhaften
Annahmeverweigerung im Rahmen des § 130 BGB. Dem Empfinger wird in diesen
Féllen ebenso die Berufung auf den verspéteten Zugang bzw. Nichtzugang der Wil-
lenserklirung versagt.”>" Kleinschmidt hat jedoch in bezug auf diesen Gesichtspunkt
nachgewiesen, daf3 dies der Wertung des Gesetzes zumindest dann widerspricht, wenn
die ordnungsgeméBe Informierung Voraussetzung fiir den Eintritt einer weiteren
Rechtsfolge, im konkreten der Finanztermingeschéiftsfahigkeit ist. Anderenfalls wiirde
man das hinter diesen Vorschriften stehende Prinzip »Schutz durch Information« un-
terlaufen.”>' Nur bei ausreichender tatsichlicher Informierung ist es in diesen Fillen
gerechtfertigt, auf andere, vorbeugende Schutzmechanismen, z.B. die Unzuléssigkeit
des Rechtsgeschifts (vgl. § 53 Abs. 2 BorsG i.F. vor Gesetz vom 1.8.1989)"** zu ver-
zichten. Im Gegensatz zu den Féllen unerkannten Nichtverstehens fehlt es auch an der
Schutzbediirftigkeit des Schuldners.'**

1319 Koller, BB 1990, 2202, 2208 fiir die Informationspflichten beim § 53 BorsG a.F.; dagegen
fiir den konkreten Fall Kleinschmidt, Informationsmodell, S. 112.

1320 Vgl. dazu nur Flume, Allgemeiner Teil, S. 238 ff.; Behn, AcP 178 (1978), S. 505, 524 ff.;
Medicus, Allgemeiner Teil, Rn 277 ff.; Einsele, in: MiinchKomm-BGB, § 130 Rn 36; He-
fermehl, in: Soergel, § 130 Rn 27.

1321 Vgl. allgemein zum Prinzip »Schutz durch Information« Drex/, Selbstbestimmung des
Verbrauchers, S. 452 ff.; Kind, Verbraucherschutzes durch Information, S. 38 ff. (grundle-
gend), 504 ff, 546 f. (kritisch); Reich, NJW 1978, 513 {f.; insgesamt kritisch zu dieser Fa-
higkeit eines Informationsmodells im Vergleich zu anderen Schutzmechanismen im Rah-
men von Termingeschiften: Heeb, Borsentermingeschéftsfahigkeit, S. 58 ff.; Horn, ZIP
1990, 2, 8; Schdfer, ZIP 1989, 1103 ff.; Henssler, ZHR 153 (1989), S. 611, 621 ff.; Ass-
mann, in: FS Heinsius, 1991, S. 1, 18 Fn. 77.

1322 § 53 Abs. 2 BorsG wurde zundchst durch Gesetz vom 1.8.1989 (BGBI. 1 1989, S. 1412)
gedndert. Durch Gesetz vom 21.6.2002 zur weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes
Deutschland (Viertes Finanzmarktforderungsgesetz) (BGBI. 1 2002, S. 2010) nunmehr in
§ 37d WpHG geregelt.

1323 Kleinschmidt, Informationsmodell, S. 112.
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Eine andere Mdglichkeit bestiinde darin, dem Schuldner unter néher zu spezifizie-
renden Voraussetzungen das Recht zur einseitigen Aufhebung seiner Leistungspflicht
zuzusprechen. Dem Gesetz ist dieses Modell bei echten Mitwirkungspflichten des
Glaubigers nicht fremd. Um den Schuldner iiber die Regelungen der §§ 300 ff. BGB
hinaus zu schiitzen, besteht bei Werkvertrdgen im Falle unterbliebener Glaubigermit-
wirkung ein einseitiges Losungsrecht des Unternehmers. Gem. § 643 BGB kann der
Unternehmer dem sich in Annahmeverzug befindenden Besteller eine Frist mit Ableh-
nungsandrohung setzen. Nach erfolglosem Fristablauf gilt der Vertrag als aufgehoben
(§ 643 S. 2 BGB). Zu einem vergleichbaren Ergebnis kommen Lehre und Rechtspre-
chung auch in den iibrigen Fillen echter Mitwirkungspflichten. Insoweit zeichnet sich
eine Tendenz dahin ab, Mitwirkungshandlung%en als echte Pflichten und nicht als blof3e
Obliegenheiten des Glaubigers zu verstehen.””** Dem Schuldner wird in der Folge ein
Recht auf Riicktritt und Schadenersatz wegen Nichterfiillung zuerkannt"*> und die un-
terbliebene Mitwirkung soll eine Treuepflichtverletzung (§ 242 BGB) darstellen. Der
hinter beiden Modellen stehende Gedanke 146t sich auf die Erfiillung von Informati-
onspflichten iibertragen. Die Rezeption der kommunizierten Zeichen ist ebenso unab-
dingbare Voraussetzung jeder Informationspflicht, wie kein Sachkauf ohne Abnahme
des Kaufgegenstandes erfiillt oder ein Werk nicht ohne Vorgaben des Bestellers gefer-
tigt werden kann. Die Vergleichbarkeit mit den Mitwirkungspflichten beim Kauf- und
Werkvertrag'**® rechtfertigt ihre Einordnung als echte Pflicht, wenn gleich die Natur
der Sache die Einklagbarkeit/Vollstreckung der Pflicht ausschliet. Entscheidend
kommt hinzu, wie Klees herausgearbeitet hat, da3 die Regeln der §§ 300 ff. BGB zu-
mindest dann nicht abschlieBend sind, wenn die typischen Gléiubifgerverzugsregelun-
gen aufgrund der besonderen Gestaltung des Einzelfalles versagen. > Klees nimmt in
Fillen der schuldhaften Verletzung einer Obliegenheit eine Gesetzesliicke an.'**®

Die Annahme eines einseitigen Losungsrechts des Schuldners darf andererseits nicht
zu Wertungswiderspriichen innerhalb des Leistungsstorungsrechts fithren. Aus diesem

1324 RGZ 166, 134, 147, BGHZ 11, 80, 83 {ff; BGH VersR 1960, 693, 694; BGHZ 50, 175,
179; Hartmann, Mitwirkung des Glaubigers, S. 22 ff.; Wiedemann, in: Soergel, Vor § 293
Rn 17 ff.; zuriickhaltend G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 242 Rn 168.

1325 RGZ 166, 134, 147; BGHZ 11, 80, 83 ff; BGH VersR 1960, 693, 694, BGHZ 50, 175,
179; Hartmann, Mitwirkung des Glaubigers, S. 22 ff.; Wiedemann, in: Soergel, Vor § 293
Rn 17 f.; Hiiffer, Leistungsstorungen, S. 41 ff., 219 ff.

1326 Die Vergleichbarkeit mit dem Kaufrecht folgt aus der moglich Beschreibung des eigentli-
chen Kommunikationsvorgangs als Lieferung von Information (vgl. dazu Druey, in: FG
Schluep, 1988, S. 147, 151 ff.; vgl. auch Klees, La Demeure, S. 204 zur Verallgemeine-
rung des § 433 Abs. 2 BGB, wenn eine Lieferverpflichtung Gegenstand des Glaubiger-
rechts ist). Der Vergleich mit dem Werkvertragsrecht drangt sich wegen der jeweils star-
ken Einbindung des Glaubigers in den Leistungsprozel auf. Der Unternehmer kann ohne
Spezifizierung des Werks durch den Besteller diese nicht herstellen und ohne Abnahme
den Werklohn nicht fillig stellen, der Informationsschuldner ohne » Abnahme« der Infor-
mation den Leistungserfolg schon im Grundsatz nicht herbeifiihren.

1327 Klees, La Demeure, S. 215.

1328 Klees, La Demeure, S. 215.
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Grund sind an das einseitige Losungsrecht hohe Anforderungen zu stellen: Erstens darf
ein ausreichender Schutz des Schuldners nach den allgemeinen Regeln zum Glaubi-
gerverzug nicht moglich sein. Zweitens hat der Schuldner gem. § 643 S. 1 BGB analog
eine Frist mit Ablehnungsandrohung zu stellen. Erklart der Glaubiger innerhalb der
Frist nicht seine Aufnahmebereitschaft, gilt die Leistungspflicht des Schuldners nach
Fristablauf als erloschen. Weitergehende Anspriiche, insbesondere Schadenersatzan-
spriiche, stehen dem Schuldner iiber die §§ 300 ff. BGB hingegen grundsitzlich nicht
zu. Etwas anderes kann nur in Fillen echter synallagmatischer Informationsvertrige
gelten. Hier sind freilich die allgemeinen Regelungen der §§ 280 ff. und 323 ff. BGB
zu beachten. In den iibrigen Féllen findet allein das Interesse des Schuldners rechtliche
Anerkennung, seine Leistungsbereitschaft nicht auf unbestimmte Zeit aufrechtzuerhal-
ten und den Leistungszeitpunkt der Willkiir des Gliubigers auszusetzen."**

Konsequenzen zeitigt die Befreiung von der Leistungspflicht ohne Erfiillungswir-
kung vor allem dann, wenn die Rechtsordnung an die ordnungsgeméfe Informations-
erteilung weitergehende Rechtsfolgen kniipft. Mangels Vorliegen der Tatbestandsvor-
aussetzung »ordnungsgeméBe Informationserfiillung« treten sie nicht ein. Aufgrund
der Offenkundigkeit der fehlgeschlagenen Informierung ist der Schuldner insoweit a-
ber nicht schutzbediirftig.

Anders verhilt es sich, wenn die Kenntnisnahmeverweigerung »geheim« erfolgt,
weil der Glaubiger beispielsweise das Schriftstiick an sich nimmt, aber nicht liest. Der
vorgeschlagene Losungsansatz fiihrt hier zu unbilligen Ergebnissen zu Lasten des
schutzwiirdigen Schuldners. Mangels Kenntnis von der Annahmeverweigerung kann
der Schuldner nédmlich gar nicht titig werden und beispielsweise eine Frist mit Ableh-
nungsandrohung setzen. Aufgrund eines Erst-Recht-Schlusses gilt hier das unter 1.
Ausgefiihrte in der Konstellation, dafl das Nichtverstehen der kommunizierten Zeichen
fiir den Schuldner nicht erkennbar war. Die Informationsleistung gilt in jenen Fillen
als erfiillt. Wenn bereits das unerkannte Nichtverstehen zu dieser Bewirkungsfiktion
fiihrt, kann fiir die schwerer wiegende Annahmeverweigerung nichts anderes gelten. In
gewisser Weise wird diese Sichtweise auch durch das Gesetz gestiitzt. Kommt es dem
Gesetzgeber darauf an, die ordnungsgeméfie Informierung sicherzustellen, ordnet er
neben der Schriftform teilweise zusitzlich die Gegenzeichnung des Schriftstiicks durch
den Glaubiger an.'”*" Auf diese Weise wird mit einem hohen Grad an Wahrscheinlich-
keit die tatsdchliche Kenntnisnahme gewéhrleistet.m]

Unterschreibt der Gliubiger hingegen sofort nach Ubergabe des Schriftstiickes, kann
er dieses — auch offensichtlich fiir den Schuldner — nicht gelesen haben, so dafl dann
wiederum die Fallgruppe des offenkundigen Nichtverstehens einschligig ist. Eine An-
nahmeverweigerung mit den vorgenannten Rechtsfolgen scheidet dagegen aus; mit der
Unterschrift bekundet der Glaubiger gerade seinen Annahmewillen.

1329 Fiir die zeitliche Begrenzung der Informationsleistungspflicht einer Gesellschaft unter Hin-
weis auf § 257 HGB OLG Hamm DB 2005, 2683, 2684 f.

1330 Vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 53 BorsG a.F. (BT-Drucks. 11/4177, S. 19).

1331 Kleinschmidt, Informationsmodell, S. 109 m.w.N.
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Liest der Gldubiger das Schriftstiick jedoch (scheinbar) vor der Gegenzeichnung, ist
zu seinen Lasten von der Leistungserfiillung auszugehen, wenn den Schuldner keine
Nachforschungspflichten hinsichtlich des Verstehens treffen, der Glaubiger keine al-
lein ihm bewuBten Unklarheiten kund tut'** und eine Leistungserfiillung anderenfalls
eingetreten wére.

1332 Vgl. wiederum den hinter § 116 BGB stehenden Gedanken.
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Wie jedem anderen Recht sind auch dem Recht auf Information durch die Rechtsord-
nung allgemeine Grenzen gesetzt. Sie beschrinken zusétzlich zu den bereits unter 1.
erdrterten informationsspezifischen Schranken den Anspruch auf Information. Zu-
néchst wird unter 1. die Reichweite der Unmoglichkeitstatbestéinde ausgelotet. In Fol-
ge der Reform zur Modernisierung der Schuldrechts ist hierbei insbesondere die spezi-
elle Zumutbarkeitsschranke des § 275 Abs. 2 BGB zur der des § 242 BGB in Bezieh-
ung zu setzen und zu priifen, ob letzterer iiberhaupt noch ein Anwendungsbereich ver-
bleibt. Anschlieend werden unter 2. andere allgemeingiiltige Ausiibungsschranken er-
ortert, die typischerweise in informationsrechtlichen Sachverhalten von Bedeutung
sein konnen.

1. Unmaoglichkeit

Durch die Schuldrechtsreform wurde im Zuge der Neuregelung des Leistungsstorungs-
rechts auch der Tatbestand der Unmoglichkeit modifiziert. Die nach alter Rechtslage
vorzunehmende Unterscheidung zwischen anfanglicher/nachtriglicher Unmdglichkeit
/Unvermdgen wurde aufgehoben (§§ 275 Abs. 1 und 311a Abs. 1 BGB)."”* Es gilt
nunmehr ein einheitlicher Unmoglichkeitsbegriff. Unterschiede bestehen lediglich dar-
in, da3 nach § 275 Abs. 1 BGB die primére Leistungspflicht ex lege ausgeschlossen
ist, wihrend sich der Schuldner in den Fillen des § 275 Abs. 2 und 3 BGB auf die Be-
freiung von der primdren Leistungspflicht berufen mufl, mochte er in ihren Genuf}
kommen.

a. Unméglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB

§ 275 Abs. 1 BGB regelt in Abgrenzung zu Abs. 2 und 3 lediglich Fille wirklicher —
objektiver oder subjektiver — Unmdglichkeit. Dem Schuldner oder jedem Dritten muf3
denklogisch die Leistungserbringung auch theoretisch unméglich sein. Erfalit werden
damit neben den Féllen naturgesetzlicher Unmoglichkeit (das zu liefernde Einzelge-
maélde ist verbrannt) auch Fille der sogenannten rechtlichen Unmdglichkeit (der Kéu-
fer ist bereits durch Erbfolge Eigentiimer des zu iibereignenden Geméldes geworden;
die notwendige Genehmigung der Behorde wird nicht erteilt). Weil Unmoglichkeit im

1333 Dedek, in: Schuldrechtsreform, § 275 Rn 2 ff.; Griineberg, in: Bamberger/Roth, Vor § 275
Rn 8; Heinrichs, in: Palandt, § 275 Rn 3 ff.; Dauner-Lieb, in: AnwKomm-SchR, § 275 Rn 4.
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Sinne des Abs. 1 somit selbst den AusschluB3 der bloBen denktheoretischen Moglich-
keit der Leistungserbringung voraussetzt, kann nach der These vom einheitlichen
Recht auf Information der Informationsanspruch als solcher nur in den seltensten Fil-
len unmdoglich werden.

Dies gilt besonders fiir die naturgesetzliche Unmdoglichkeit. Voraussetzung wére
namlich, dal mit keinem der zur Verfiigung stehenden Informationsmittel das rechtlich
anerkannte Informationsbediirfnis befriedigt werden kann. Denkbar sind derartige
Konstellationen in Féllen der Rechtsnachfolge oder allgemein der Vernichtung von
Unterlagen als einzige Informationsquelle.”*** So wird es beispielsweise den Erben ei-
nes verstorbenen Beauftragten nur dann moglich sein, die auf sie libergegangene Re-
chenschaftspflicht zu erfiillen, wenn sie entweder zu Lebzeiten des Geschiftsfiihrers
Detailkenntnis beziiglich des Auftrags erlangt haben oder der Geschiftsfiihrer {iber die
Auftragserfiillung Unterlagen angefertigt hat bzw. entsprechende Belege aufbewahrt
hat. Fehlt es daran, liegt ein Fall der objektiven Unmoglichkeit im Sinne des § 275
Abs. 1 BGB vor."**” Von praktisch groferer Relevanz ist hingegen die Unméglichkeit
hinsichtlich einzelner Informationsmittel, insbesondere der Einsicht bei vollstdndiger
Vernichtung der einsichtsunterworfenen Unterlagen.'*® Bei den iibrigen Informations-
mitteln wird man hingegen vielfach nur Teilunmdglichkeit annehmen kénnen, weil der
Schuldner noch iiber (Teil-)Wissen verﬁigt oder sich theoretisch die fehlenden Infor-
mationen von Dritten besorgen konnte."”” Hier steht nicht die Frage der Unmoglich-
keit, sondern die der Zumutbarkeit einer Beschaffungspﬂicht zur Diskussion; § 275
Abs. 2 BGB stellt dies nunmehr ausdriicklich klar."*® Mithin ist die Reichweite der
Absitze 2 und 3 des § 275 BGB auszuloten.

1334 Tietze, Informationsrechte, S. 37 f.; lkels, Rechnungslegung, S. 118; weiteres Beispiel: Be-
ratung auf astrologischer Basis (OLG Diisseldorf NJW 1953, 1553; Griineberg, in: Bam-
berger/Roth, § 275 Rn 6); vgl. zu den Ausnahmen auch E.II1.2 (S. 301 f.).

1335 Vgl. dazu BGHZ 104, 369, 373 f. (Verpflichtung eines Erben zur Abgabe einer Versiche-
rung an Eides Statt).

1336 Weitergehend OLG Hamm GmbHR 2002, 163, 167, dal von Unmdglichkeit bereits bei
der Vernichtung eines Teils der Unterlagen ausgeht. Befinden sich die Unterlagen im Be-
sitz eines Dritten, liegt nach OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 415, 416 und OLG Frankfurt
GmbHR 1991, 577 Unméglichkeit der Einsicht nur vor, wenn der Schuldner mit der gebo-
tenen Intensitdt vergeblich versucht hat, die Unterlagen zuriickzuerlangen. Die Vernich-
tung von Unterlagen muf3 dabei nicht zwangsldufig auf echten Ungliicksfillen beruhen.
Mit Blick auf die umfassenden vorprozessualen Informationsrechte im us-amerikanischen
Recht, insbesondere dem pre trial discovery, werden Unterlagen auch bewufit vernichtet
oder gar nicht erst erstellt. In Zeiten von E-Mail greift man dann sogar gerne wieder auf
das Telefon zuriick.

1337 Die Fille des Teilwissens konnten freilich zur Unmoglichkeit fithren, wenn man Informati-
onspflichten als unteilbare Leistungen betrachtet. Grund dafiir kann insbesondere die Tat-
sache sein, da3 halbes Wissen ebenso nutzlos sein kann wie gar kein Wissen. Man denke
nur an die bruchstiickhafte Mitteilung eines Vertragstextes.

1338 Dedek, in: Schuldrechtsreform, § 275 Rn 13 zu Féllen moglicher Abhilfe bei der Priifung
subjektiver Unmdglichkeit; Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 275 Rn 28; Heinrichs, in:
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Die Befreiung von der priméren Leistungspflicht aufgrund rechtlicher Unmdglich-
keit ist hingegen in vielfacher Weise denkbar. Herrschende Lehre und Rechtsprechung
nehmen die Unmdglichkeit einer Leistung beispielsweise an, wenn der Leistungsge-
genstand beschlaz%nahmt wird oder gesetzliche bzw. behordliche Verbote der Erfiillung
entgegenstehen.'”” Gegen die Ubernahme jener Grundsitze auf Informationsansprii-
che bestehen keine Bedenken.** In der Praxis wird allerdings ein Riickgriff auf die
Kategorie rechtlicher Unmdglichkeit zur Leistungsbefreiung vielfach unnétig sein,
weil die gesetzlichen bzw. behordlichen Verbote bereits bei der Pflichtenentstehung
greifen und damit von vornherein den Umfang der Informationspflicht auf das erlaubte
Maf begrenzen.”*' Es entsteht somit erst gar keine Pflicht, von welcher der Schuldner
nach dem Grundsatz impossibilium nulla est obligatio befreit werden miifte.”*** Eine
Ausnahme bilden lediglich Informationspflichten, deren Umfang vertraglich vereinbart
worden ist.** § 311a BGB ist insoweit gegebenenfalls einschligig.

Insgesamt ist somit der praktische Anwendungsbereich der »echten« Unméglichkeit
bei Informationsanspriichen relativ klein.

b. Unméglichkeit nach § 275 Abs. 2 BGB

Von groBBer praktischer Bedeutung kdnnte hingegen die Leistungsbefreiung aufgrund
praktischer bzw. faktischer Unmdglichkeit sein, wie sie nunmehr ausdriicklich in
§ 275 Abs. 2 BGB geregelt ist. Einschldgiger Regelfall konnte die Konstellation sein,
dal dem Schuldner die Leistungserbringung zwar theoretisch mdglich ist, diese aber
mit einem erheblichen Kosten- und Zeitaufwand verbunden ist, weil sich der Schuld-
ner die Informationen selbst erst beschaffen muB, sei es von Dritten oder durch Ein-
sicht in die eigenen Unterlagen. In Konstellationen dieser Art stellt sich die Frage,
welche Anstrengungen dem Schuldner zugemutet werden kdnnen und welche nicht.
Noch zur alten Rechtslage hat Tietze herausgearbeitet, da3 die Besonderheiten des
Anspruchs auf Information der Ubernahme allgemeiner Grundsétze zur Bestimmung
der Grenze zwischen bloBer Leistungserschwerung und Leistungsbefreiung Schranken

Palandt, § 275 Rn 22; Dauner-Lieb, in: AnwKomm-SchR, § 275 Rn 12; Canaris, JZ 2001,
499, 501.

1339 Vgl. nur Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 275 Rn 12; Heinrichs, in: Palandt, § 275
Rn 16; zuriickhaltender Ernst, in: MiinchKomm-BGB, § 275 Rn 43 f.

1340 Tietze, Informationsrechte, S. 37.

1341 Vgl. zur Begrenzung der Informationspflicht E.I (S. 250 ff.); a.A. Tietze, Informations-
rechte, S. 37 ff.

1342 Das Verhiltnis von Verbotsnormen zu § 311a BGB ist nicht unproblematisch (vgl. dazu
Ernst, in: MiinchKomm-BGB, § 275 Rn 44 und § 311a Rn 25). Mit Blick auf die unter-
schiedlichen Sekundérfolgen (Schadenersatz nach § 311a Abs. 2 BGB) kann der Zuord-
nung aber wohl nur bei vertraglich vereinbarten Informationspflichten Bedeutung zu
kommen.

1343 Dem entspricht auch die alte Rechtslage, wonach § 306 BGB a.F. nur auf Vertrige/ein-
seitige Rechtsgeschéfte Anwendung fand (vgl. dazu Wolf, in: Soergel, § 306 Rn 3).
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setzen. Wihrend Fille sogenannter wirtschaftlicher »Unméglichkeit« von der h.M.
nicht tiber § 275 BGB a.F., sondern iiber das flexiblere Mittel der Vertragsanpassung
auf Basis der Grundsitze liber den Wegfall der Geschiftsgrundlage geldst wurden,
scheidet eine »Vertragsanpassung« bei Informationspflichten regelméfig aus. Gesetz-
lich fixierte Informationsanspriiche lassen sich nicht den Verhaltnissen des Einzelfalls
anpassen.”>** Zudem ist unklar, wie eine Anpassung bei fehlendem Synallagma erfol-
gen soll. Auch die fiir Dauerschuldverhéltnisse entwickelte Kiindigung aus wichtigem
Grund scheidet regelmiBig als taugliches Instrument aus."** Herrschende Lehre und
Rechtsprechung griffen daher auf die allgemeine Grenze des § 242 BGB zuriick. Da-
nach sollte die Leistungspflicht entfallen, wenn unter Abwagung der gegenseitigen In-
teressen dem Schuldner die Leistungserbringung unzumutbar war."*** Wann Unzumut-
barkeit anzunehmen war, blieb allerdings eine Entscheidung des Einzelfalls. Konkreti-
sierungsversuche fiihrten zu keinen einfach handhabbaren Entscheidungskriterien, son-
dern alllﬁglfalls zu allgemeinen Wertungskriterien flir die jeweilige Informations-
pflicht.

Soweit es um die Erfassung des Informationsaufwandes in der Kategorie praktische
Unméglichkeit geht,"** enthilt der § 275 Abs. 2 BGB nunmehr vergleichsweise kon-
krete Vorgaben. Zunéchst besteht weitgehend Einigkeit dariiber, daf3 es sich bei Abs. 2
um eine eng auszulegende und nur in Extremfdllen anwendbare Sondernorm han-
delt.”* Dies folgt zum einen aus dem »evidenten« Schulbeispiel (geschuldeter Ring
auf dem Grund des Sees), wie es in der Begriindung zum Regierungsentwurf angefiihrt
wird."**® Zum anderen bestitigt auch ein systematischer Vergleich mit dhnlichen Nor-
men die enge Interpretation des Abs. 2.'>' Wihrend die §§ 251 Abs. 2, 439 Abs. 3,
635 Abs. 3, 651c Abs. 2 BGB den Anspruch des Gléubigers bereits bei unverhdltnis-
mdfigen Kosten bzw. Aufwendungen ausschlielen, setzt § 275 Abs. 2 S.1 BGB ein
grobes Millverhiltnis zwischen Leistungsaufwand und Leistungsinteresse und damit
ein deutliches Mehr an Schuldnerbelastung voraus."*** Das MiBverhltnis muB also ein

1344 Tietze, Informationsrechte, S. 42.

1345 Tietze, Informationsrechte, S. 42, fiir das Auskunftsrecht des Gesellschafters.

1346 Vgl. nur BGHZ 70, 86, 91; BGHZ 128, 220, 227; OLG Diisseldorf GmbHR 1991, 18, 19;
Koller, BB 1990, 2202, 2206; Tietze, Informationsrechte, S. 41 ff.

1347 So etwa bei Tietze, Informationsrechte, S. 43 ff., der seine Ausfithrungen selbst als sehr
abstrakt und lediglich richtungsweisend fiir den Einzelfall bezeichnet (S. 46).

1348 Nach einhelliger Meinung erfafit Abs. 2 nur Fille der sogenannten praktischen Unmdog-
lichkeit nach den bisherigen Kategorisierung der Unmdglichkeitstatbestinde Begriindung
Regierungsentwurf BT-Drucks. 14/6040, S.129; Heinrichs, in: Palandt, § 275 BGB
Rn 27; Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 275 Rn 36; Dauner-Lieb, in: AnwKomm-SchR,
§ 275 Rn 14.

1349 Heinrichs, in: Palandt, § 275 Rn 27; Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 275 Rn 36; Dau-
ner-Lieb, AnwKomm-SchR, § 275 Rn 17; Canaris, JZ 2001, 499, 501.

1350 BT-Drucks. 14/6040, S. 130.

1351 Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 275 Rn 36.

1352 Ernst, in: MiinchKomm-BGB, § 275 Rn 70; i.E. ebenso Heinrichs, in: Palandt, § 275
Rn 28; unklar Begriindung Regierungsentwurf BT-Drucks. 14/6040, S. 130, die von ei-
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besonders krasses, nach Treu und Glauben untragbares Ausmaf} erreichen.'>> Die Un-
verhéltnisméBigkeit mufl so drastisch sein, dafl das Verlangen nach Naturalrestitution
als sinnlos und rechtsmif3brauchlich erscheint. Bezugspunkt dafiir ist, wie aus dem kla-
ren Wortlaut folgt, einzig das Leistungsinteresse des Glaubigers."”>* Eigene Interessen
des Schuldners sind hingegen nicht zu beriicksichtigen."**® Fiir Informationspflichten
folgt daraus, daBl vornehmlich die Kosten der Informationsbeschaffung ins Verhéltnis
zum Informationsinteresse des Glaubigers zu setzen sind. Beruht der besonders unver-
haltnisméBige Informationsbeschaffungsaufwand (iiberwiegend) auf der mangelhaften
Erfiillung von Dokumentationspflichten oder Organisationspflichten, ist ein dahinge-
hendes Vertretenmiissen des Schuldners negativ zu beriicksichtigen.*>® § 275 Abs. 2
S. 2 BGB stellt diesen, bereits zur alten Rechtslage vertretenen Grundsatz' >’ nunmehr
ausdriicklich klar. Umgekehrt folgt aus fehlendem Verschulden keine Erleichterung zu
Gunsten des Schuldners.”*® Als Abwigungsfaktoren sind ebenfalls der Inhalt des
Schuldverhiltnisses und die Gebote von Treu und Glauben zu beriicksichtigen.

Zu § 275 Abs. 2 BGB bleibt zu konstatieren, daf} er nur in den seltensten Fallen zu
einer Leistungsbefreiung des Informationsschuldners fithren wird. Denkbar sind hier
vor allem Fille, in denen der Informationsbeschaffungsaufwand des Schuldners weit
iiber den (geldwerten) Nutzen des Glaubigers aufgrund der erlangten Informationen
liegt. So etwa, wenn die Informationspflicht lediglich zur Vorbereitung eines Schaden-
ersatzanspruchs des Gldubigers gegen den Schuldner dient, der mdgliche Schaden

nem Verweigerungsrecht des Schuldners bei »unverhiltnismédBigem Aufwand« spricht.
Der Verweis in der Begriindung auf § 633 Abs. 2 S. 3 BGB a.F. (jetzt § 635 Abs. 3) besta-
tigt hingegen das hier angenommenen Stufenverhdltnis. In § 635 Abs. 3 BGB heifit es
namlich, daB3 der Unternehmer die Nacherfiillung unbeschadet des § 275 Abs. 2 BGB ver-
weigern kann, wenn sie nur mit unverhéltnisméBigen Kosten mdglich ist. Griffe § 275
Abs. 2 BGB bereits bei UnverhéltnismiaBigkeit ein, wire § 635 Abs. 3 BGB iiberfliissig.
Von einem eigenstdndigen Anwendungsbereich dieser Art geht wohl auch Begriindung
Regierungsentwurf BT-Drucks. 14/6040, S. 265 aus; zweifelnd hingegen Raab, in: Anw-
Komm-SchR, § 635 Rn 24.

1353 Begriindung Regierungsentwurf BT-Drucks. 14/6040, S. 130.

1354 Begriindung Regierungsentwurf BT-Drucks. 14/6040, S. 130; Canaris, JZ 2001. 499, 501;
Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 275 Rn 38; Heinrichs, in: Palandt, § 275 Rn 27; Dau-
ner-Lieb, in: AnwKomm-SchR, § 275 Rn 15.

1355 Vgl. die in Fn. 1354 genannten.

1356 Zur alten Rechtslage Tietze, Informationsrechte, S.46; Grunewald, ZHR 146 (1982),
S. 211, 222 m.w.N. in Fn. 44 fiir den Fall der nichtordnungsgeméfBen Geschaftsfiihrung;
OLG KéIn 19.3.1999 — AZ: 4 U 42/98 (Vorinstanz zu BGH NJW 2001, 2333).

1357 Vgl. dazu BGHZ 62, 383 393; BGH NJW 1988, 699, 700; Raab, in: AnwKomm-SchR,
§ 635 Rn 19; Canaris, JZ 2001, 499, 503.

1358 Canaris, JZ 2001, 499, 503; a.A. Ernst, in: MinchKomm-BGB, § 275 Rn 101 ff., der
Abs. 2 S. 2 so versteht, daB3 eine Korrektur »nach unten« erfolgen kann, wenn der Schuld-
ner das Leistungshindernis nicht zu vertreten hat. Abs. 2 S. 1 gibt danach den Maximal-
mafBstab fiir die Leistungserschwerung vor.
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deutlich unter den Kosten fiir die Informationsbeschaffung liegt und das Informations-
verlangen sich daher insgesamt als miBbréuchlich darstellt."**

c. Unverhdltnismdfigkeit nach § 242 BGB

Aufgrund der engen Fassung des § 275 Abs. 2 BGB stellt sich somit vordringlich die
Frage, ob der Riickgriff auf andere Leistungsbefreiungsgriinde aufgrund iiberméaBiger
Belastung durch die Informationspflicht nach Novellierung des § 275 BGB iiberhaupt
moglich ist oder § 275 Abs. 2 BGB insoweit Félle unzumutbarer Leistungserschwe-
rung abschlieBend regelt.

Nach ganz herrschender Auffassung ist § 275 BGB hinsichtlich der Behandlung von
Leistungserschwerungen nicht abschlieBend. Wie auch schon vor der Novellierung des
§ 275 BGB kommt in Féllen sogenannter wirtschaftlicher Unméglichkeit eine Korrek-
tur der eingetretenen Aquivalenzstdrung, ausweislich der Begriindung des Entwurfs
eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts,"*® nach wie vor iiber die Grund-
sitze des Wegfalls der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) in Betracht.'*' Fiir den Infor-
mationsschuldner erdffnen die Grundsétze iiber den Wegfall der Geschéftsgrundlage
freilich in den seltensten Fillen Korrekturmdglichkeiten.'>* Voraussetzung ist ndmlich
eine Aquivalenzstorung, mithin ein synallagmatisches Schuldverhiltnis.”® Denkbar
sind diese aber nur bei speziell auf Informationsleistung gerichteten Vertridgen oder
vertraglichen Nebenpflichten. Bei der Mehrzahl der Informationspflichten wird es sich
hingegen um einseitig gesetzlich oder rechtsgeschéftlich begriindete Pflichten handeln.
Eine Anpassung von Leistung und Gegenleistung scheidet hier denklogisch aus.

Mithin stellt sich die Frage, ob auch nach der Schuldrechtsmodernisierung auf die
bis dato fiir Informationspflichten verwendete Zumutbarkeitsschranke des § 242 BGB
zurlickgegriffen werden kann oder ob § 275 Abs. 2 BGB insoweit eine Sperrwirkung
entfaltet. Das Letzteres nicht der Fall sein kann, zeigt nicht nur die gesetzliche Nor-
mierung der Grundsitze liber den Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB). Auch
an anderer Stelle finden sich vom § 275 BGB abweichende Regelungen fiir Fille von
Leistungserschwerungen.** Thnen kénnte ein allgemeiner Rechtsgedanke zu entneh-
men sein, der im Wege der Gesamtanalogie anzuwenden ist und eine allgemeine Un-
verhiltnismiBigkeitsschranke ergibt, die neben § 275 Abs. 2 Anwendung findet."**
Durch eine derartige Gesamtanalogie darf allerdings der Grundsatz pacta sunt servan-

1359 Ahnlich auch Miiller, GenG, § 43 Rn 28 zum Auskuntsanspruch des Genossen.

1360 BT-Drucks. 14/6040, S. 130.

1361 Canaris, JZ 2001. 499, 501; Griineberg, in: Bamberger/Roth, § 275 Rn 36; Heinrichs, in:
Palandt, § 275 Rn 29; Dauner-Lieb, in: AnwKomm-SchR, § 275 Rn 14.

1362 Vgl. ausfiihrlich zu den Griinden bereits unter b (S. 309 ff.).

1363 G. H. Roth, in: MiinchKomm-BGB, § 313 Rn 58 f.

1364 §§ 251 Abs. 2 S. 1,439 Abs. 3, 635 Abs. 3, 651c Abs. 2 BGB.

1365 Kiritisch Stoll, JZ 2001, 589, 592; offen gelassen Ernst, in: MiinchKomm-BGB, § 275 Rn 71.
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1V. Ausiibungsgrenzen des Informationsrechts

da nicht in Frage gestellt werden."”* Fiir gesetzlich begriindete Pflichten gilt dieser
Grundsatz zwar nicht; aber auch hier darf der Schuldner nicht leichtfertig seiner Pflicht
enthoben werden. Dariiber hinaus gebietet eine Interessenabwégung zwischen Schuld-
ner und Gldubiger nicht in jedem Fall, den Schuldner in Entsprechung der Rechtsfol-
gen des § 275 BGB von seiner Leistungspflicht génzlich zu befreien. Unter dem Ge-
sichtspunkt der VerhdltnismaBigkeit und in Parallele zu den Grundsétzen iiber den
Wegfall der Geschiftsgrundlage bleibt die vollstindige Leistungsbefreiung als ultima
ratio jenen Fillen vorbehalten,”® in denen eine Anpassung des Leistungsinhalts an
die Einzelfallumstinde nicht moglich ist, ohne da3 damit das Interesse des Gldubigers
ginzlich erlischt."**

Freilich darf nicht jede noch so kleine Leistungserschwerung zu einer Korrektur der
Leistungspflicht oder gar einer Schuldbefreiung fithren. An den Grad der Leistungser-
schwerung sind erhohte Anforderungen zu stellen, wenngleich sie unter dem Mal3 des
MiBverhéltnisses gem. § 275 Abs. 2 BGB liegen. Notwendig und ausreichend ist eine
UnverhiltnisméBigkeit, wie sie fiir die §§ 251 Abs. 2 S. 1, 439 Abs. 3, 635 Abs. 3,
651c Abs. 2 BGB gefordert wird. Als Mindesterschwerung kann auf die 130-Prozent-
marke zuriickgegriffen werden, wie sie fiir die Mehrzahl der Leistungsinteressen des
Gliubigers angenommen wird."”® Im Einzelfall kann es jedoch schwierig sein, den
Grundleistungsaufwand zu bestimmen. Grundsétzlich erfolgt dessen die Ermittlung
nach der unter D.V.2.c.cc(2)(b) (S. 240 ff.) dargestellten Berechnungsmethode. In An-
lehnung an § 275 Abs. 2 BGB sind dartiber hinaus der Inhalt der Informationspflicht
und ein Vertretenmiissen der Leistungserschwerung zu beachten. Ein Verschulden des
Schuldners kann nur erschwerend beriicksichtigt werden. Hat hingegen der Glaubiger
die Leistungserschwerung zu vertreten, fiihrt dies zu einer Herabsetzung der Unver-
héltnisméBigkeitsgrenze.

Zumindest fiir jene Pflichten, bei denen eine Korrektur des Leistungsinhalts nach
den Grundsétzen iiber den Wegfall der Geschéftsgrundlage nicht in Betracht kommt,
kann auf diesem Weg ein interessengerechter Ausgleich erfolgen. Fiir diesen Ansatz
spricht auch ein Erst-Recht-Schlu: Wenn nédmlich dem Gldubiger in einem synallag-
matischen Rechtsverhéltnis eine Leistungsanpassung zugemutet wird, mufl dies erst
recht fiir den Glaubiger gelten, der die Leistung ohne eigene Gegenleistung bekommt.
Festzuhalten bleibt damit, dal der Informationsschuldner neben der Schuldbefreiung
gem. § 275 BGB eine Anpassung seiner Leistungspflicht auf einen zumutbaren Auf-
wand verlangen kann, wenn dieser anderenfalls unverhéltnisméBig wire; im Einzelfall

1366 Stoll, JZ 2001, 589, 592.

1367 Fiir den Vorrang der Leistungsanpassung auch Stol/, JZ 2001, 589, 592.

1368 Wann das Leistungsinteresse des Glaubigers bei Anpassung des Leistungsinhalts erloschen
ist, kann in Parallele zu § 139 BGB und der Teilunmdglichkeit bestimmt werden.

1369 Oetker, in: MiinchKomm-BGB, § 251 Rn 41 ff (Kraftfahrzeuge); Bitter/Meidt, ZIP 2001,
2114, 2121 ff,, setzten 150 % als absolute Grenze fiir den Nacherfiillungsanspruch gem.
§ 439 Abs. 3 BGB an. Zur Begriindung weisen sie darauf hin, dafl Folge des § 439 Abs. 3
BGB der Anspruchswegfall und somit das Leistungsinteresse des Kaufers unmittelbar be-
troffen ist, wahrend § 251 Abs. 2 S. 1 BGB nur die Frage nach Naturalrestitution regelt.
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kann dies auch zu einer vollstdndigen Befreiung von der priméren Leistungspflicht
fiihren.

2. Allgemeine Ausiibungsschranken

Neben der Leistungsbefreiung oder Anpassung der Leistungspflicht kann dem Schuld-
ner zusitzlich aufgrund allgemeiner Grundsatze ein (dauerhaftes) Leistungsverweige-
rungsrecht zustehen. Anerkannte FallgruTE)pen sind das allgemeine Mif3brauchsverbot,
die Treuepflicht im Gesellschaftsrecht'” und die Verwirkung bzw. der Verzicht"”'.
Ebenso kann der Schuldner die Informationsleistung verweigern, wenn er sich durch
die Informationserteilung strafbar machen wiirde."””* Es wiire auch geradezu widersin-
nig, wenn die Rechtsordnung einerseits von einem Rechtssubjekt ein bestimmtes Tun
verlangt, im néchsten Moment dieses Tun aber mit Strafe sanktioniert, weil es gegen
Recht und Gesetz verstdfit. Davon sind jedoch strikt jene Fille zu unterscheiden, in
denen die Informationspflicht gerade dazu dient, eine verbotene oder strafbare Hand-
lung des Informationsschuldners aufzudecken."””” Das aus dem StrafprozeBrecht stam-
mende nemo-tenetur-Prinzip, nachdem niemand aktiv an seiner eigenen Verurteilung
mitwirken muf3, kann bei zivilrechtlichen Informationsanspriichen keine Anwendung
finden. Es hat insoweit seine Berechtigung nur im Zusammenhang mit dem staatlichen
Verfolgungsanspruch, nicht hingegen mit zivilrechtlichen Informationsanspriichen."™

1370 K. Schmidt, Informationsrechte, S. 24, 42 ff.

1371 OLG Diisseldorf WM 1990, 1823, 1824.

1372 So ausdriicklich § 131 Abs. 3 Nr. 5 AktG. Zu Recht wird ein allgemeiner Rechtsgedanke
des Inhalts angenommen, dafl niemand gezwungen werden kann, einen verbotenen Erfolg
herbeizufiihren und sich gegebenenfalls der Strafverfolgung auszusetzen (K. Schmidt, in:
Scholz, § S1a Rn 33; Fichtelmann, in: HK-GmbH, § 51a Rn 24; K. Miiller, GmbHR 1987,
92; Tietze, Informationsrechte, S. 37; Heidel, in: AnwKomm-AktG, § 131 Rn 71 m.w.N.;
der Ausschuflbericht zu Regierungsentwurf 1977 GmbH-Novelle BT-Drucks. 8/3908,
S. 76 spricht von einer Selbstverstandlichkeit). Anders hingegen die Regelung des § 342a
Abs. 4 S.2 E-HGB. Danach ist eine Informationsverweigerung bereits dann moglich,
wenn sich der Informationsgeber oder einen in § 52 Abs. 1 StPO genannten Angehdrigen
der Strafverfolgung aussetzen wiirde.

1373 Bauer, GenG, § 43 Rn 99; Miiller, GenG, § 43 Rn 32; Winkler von Mohrenfels, Informati-
onsleistungspflichten, S. 100 f.

1374 Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 100 f.; ebenso fiir die zivil-
rechtliche Substanzierungspflicht (§ 138 ZPO) Hessisches LAG DB 2004, 444; OLG
Frankfurt NJW-RR 2001, 1649 (jeweils m.w.N.), ohne jedoch die Verwertbarkeit in einem
anschliefenden StrafprozeB unter Verweis auf die Dispostionsmaxime im Zivilprozefl zu
problematisieren; a.A. BVerfGE 56, 44, 45). Zu § 86 Abs. 2 HGB entspricht es allgemei-
ner Ansicht, dall von der Rechenschaftspflicht auch verbotswidrige Geschifte erfafit sind
(BGH NJW 196, 2097; K. Schmidt, Handelsrecht, § 27 IV 1 [S. 729]). Eine Aufklarungs-
pflicht iiber eigene Straftaten besteht gegeniiber dem Vertragspartner nur dann nicht, wenn
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Anderenfalls kiime man auch zu dem widersinnigen Ergebnis, da3 sich der Umfang
der Informationspflicht des Schuldners reziprok zu dem von ihm begangenen Unrecht
verhilt."””> Damit ist freilich nichts iiber die Verwertbarkeit derartig erlangter Informa-
tionen im Rahmen eines Strafprozesses gesagt. Um dem nemo-tenetur-Prinzip mog-
lichst weitreichend Rechnung zu tragen, sollte die Verwertung der unter Aufhebung
des Selbstbelastungsverbots erlangten Informationen in einem Strafverfahren jeden-
falls immer dann ausgeschlossen sein, wenn der Schuldner aufgrund einer 6ffentlich-
rechtlichen Norm zur Information verpflichtet ist."*”°

Aus der legitimierenden Funktion des Informationsbediirfnisses folgt noch ein wei-
terer informationsspezifischer Versagungsgrund, der bereits der umfinglichen Entste-
hung des Informationsanspruchs entgegensteht. Die begehrte Information kann ndm-
lich dann nicht mehr verlangt werden, wenn sie ausnahmsweise aufgrund Zeitablaufs
gegenstandslos geworden ist.

Aus informationstheoretischer Sicht sprechen gegen die Anerkennung einer derarti-
gen Fallgruppe die Wertneutralitdt und die Subjektivitit von Information, die sich ku-
muliert in der Unendlichkeit des Informationsbediirfnisses, konkret der Relevanz von
noch so entfernten Daten und Tatsachen fiir die Entscheidungsfindung wiederfinden.
Soweit in Rechtsprechung und Literatur die Gegenstandslosigkeit eines Informations-
begehrens aufgrund Zeitablaufs problematisiert wird, werden sehr strenge Anforder-
ungen an die Annahme eines Zeitablaufs gestellt. Nach Tietze setzt die Gegenstandslo-
sigkeit eines Informationsbegehrens aufgrund Zeitablaufs Folgendes voraus: »Die be-
gehrte Information muf jeden aktuellen Bezug zur Gesellschaft verloren haben, so daf3
ihre Kenntnis weder fiir den jetzigen Stand der Gesellschaft eine Bedeutung hat, noch
dazu geeignet ist, in Zukunft &hnlichen Problemen besser begegnen zu kdénnen«.
Eine Einschrinkung des Informationsgehrens aufgrund Zeitablaufs wird damit prak-
tisch kaum in Frage kommen. Denn selbst wenn Information iiber sehr lang zuriicklie-
gende Ereignisse verlangt wird und daraus ableitbare Anspriiche oder Rechtsbehelfe
verjahrt sind, kann nicht ausgeschlossen werden, daf3 sie Ausstrahlungswirkung fiir die

diese mit dem Gegenstand des Vertrags in keinem unmittelbaren Zusammenhang stehen
(BGH DStR 2005, 1654, 1655; BGH LM Nr. 1 zu § 276 [Fb] BGB).

1375 Austiihrlich Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflichten, S. 101, mit Differen-
zierung nach verschiedenen Informationspflichten.

1376 Eine derartige Unterscheidung der verschiedenen Bewertungsebenen sieht § 97 Abs. 1 InsO
vor. Darin heifit es: »Der Schuldner ist verpflichtet, dem Insolvenzgericht, dem Insolvenz-
verwalter, dem Glaubigerausschufl und auf Anordnung des Gerichts der Glaubigerver-
sammlung iiber alle das Verfahren betreffenden Verhiltnisse Auskunft zu geben. Er hat
auch Tatsachen zu offenbaren, die geeignet sind, eine Verfolgung wegen einer Straftat o-
der einer Ordnungswidrigkeit herbeizufiihren. Jedoch darf eine Auskunft, die der Schuld-
ner gemal seiner Verpflichtung nach Satz 1 erteilt, in: einem Strafverfahren oder in einem
Verfahren nach dem Gesetz {iber Ordnungswidrigkeiten gegen den Schuldner oder einen in
§ 52 Abs. 1 der StrafprozeBordnung bezeichneten Angehdrigen des Schuldners nur mit
Zustimmung des Schuldners verwendet werden.«

1377 Tietze, Informationsrechte, S. 11; ihm folgend OLG Diisseldorf, GmbHR 1991, 18, 19; Bay-
ObLG WM 1988, 1789, 1792; KG ZIP 1988, 714, 716; K. Miiller, GmbHR 1987, 87, 92.
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Zukunft haben, etwa um in Zukunft derartige Vorfille von vornherein zu vermei-
den.”” Kein tauglicher Mafstab fiir einen beachtenswerten Zeitablauf ist der Ablauf
von gesetzlich oder vertraglich vorgeschriebenen Aufbewahrungsfristen.”” Die
Pflicht zur Aufbewahrung ist von jener zur Information zu unterscheiden. Der Ablauf
der Aufbewahrungspflicht fiihrt lediglich dazu, dafl der Schuldner, sollte er die Unter-
lagen nach Fristablauf rechtmafig vernichtet haben und sich auch nicht mehr an deren
Inhalt erinnern kénnen, von der primédren Leistungs?ﬂicht frei wird und ihn mangels
Verschulden auch keine Sekundiranspriiche treffen.'”*

Neben dieser im Detail sehr unklaren Fallgruppe des Relevanzverlustes von Infor-
mation kraft Zeitablaufs anerkennt die Rechtsprechung eine Beschrankung des Zeit-
fensters bei Auskunftsanspriichen zur Ermittlung des Unternehmenswertes im Zusam-
menhang mit Unterhaltsanspriichen. Dem Schuldner wird in diesen Féllen lediglich zu-
gemutet, Auskunft {iber die Unterlagen der vergangenen 3 bis 5 Jahre zu erteilen, weil
die Einbeziehung noch dlterer Unterlagen den Schuldner zu stark belasten wiirden, oh-
ne dal damit ein entsprechendes Mehr an Information iiber den Unternechmenswert
einherginge.””*' Die Rechtsprechung geht somit davon aus, daB anhand der Unterlagen
der letzten 3 bis 5 Jahre eine hinreichend genaue Aussage iiber den Unternehmenswert
getroffen werden kann. Im iibrigen fehlt es dann einem rechtlich anzuerkennenden In-
formationsbediirfnis.

1378 A.A. Tietze, Informationsrechte, S. 11 f.

1379 KG ZIP 1988, 714, 717; Fichtelmann, in: HK-GmbH, § 51a Rn 17; a.A. K. Miiller, GmbHR
1987, 97, 92; so offenbar auch OVG Schleswig, Urteil v. 16.8.1996, Az: 3 M 52/96, wenn
es ausfiihrt, dafl die Herausgabe eines Fahrtenschreibers nur innerhalb der gesetzlich vor-
geschriebenen Aufbewahrungsfrist verlangt werden kann.

1380 In diesem Sinn LG Koln VersR 1996, 1522, 1524. Danach soll es an einer schuldhaften
Sorgfaltspflichtverletzung in Form der Unterlagenvernichtung fehlen, wenn die gesetzliche
oder vertragliche Aufbewahrungsfrist abgelaufen ist. Enger OLG Hamm DB 2005, 2683,
2684, wonach der Informationsanspruch eines Kommanditisten unter Abwagung der wi-
derstreitenden Interessen unabhingig von einer eventuellen Vernichtung auf Geschéftspa-
piere beschrénkt sein kann, die noch gem. § 257 HGB vorhanden sein miissen.

1381 BGH BB 1975, 1083; OLG Naumburg FamRZ 2001, 1303, 1304; i.E. dhnlich OLG Hamm
DB 2005, 2683, 2684.

316



F.  Schlubemerkung

Das Phédnomen Information 1aBt sich mit bekannten rechtlichen Kategorien nur schwer
fassen. Grund dafiir ist nicht allein das wechselnde Rollenspiel von Information. Der
Umstand, dal Information sowohl Gegenstand des Rechts als auch selbst Recht ist,
verkompliziert die Dinge nur weiter. Die Probleme bei der Erfassung des Rechtsge-
genstandes Information ergeben sich vielmehr aus der Tatsache, dafl es zunichst
schwerfillt, Information in diesem Sinn tiberhaupt begrifflich zu fassen. Die Analyse
der verschiedensten Definitionen hat zum Ergebnis, dal Information im Rechtssinne
nur sinnvoll definiert werden kann, wenn sie als Entscheidungshilfe fiir eine konkrete
Problemsituation eines Menschen durch Interaktion zwischen Menschen in Form der
Kommunikation verstanden wird. Information im Rechtsinne ist daher als die potenti-
elle Ursache fiir die Reduktion von UngewiBheit durch Kommunikation zwischen
Menschen zu definieren. Keine Information sind damit all” jene Daten und Fakten, die
der Mensch allein durch Beobachtung seiner Umwelt rezipiert oder die nicht zu einer
Reduktion von UngewiBheit fiihren, mithin seine Entscheidungsunsicherheit in bezug
auf eine konkrete Problemsituation nicht verringern. In der Anbindung des Informati-
onsbegriffs an ein Rechtssubjekt liegt ein weiteres Erfassungsproblem: Die Subjektbe-
zogenheit von Information. Kommunizierte Zeichen, die bei dem einen Rezipienten
zur Beseitigung vorhandener Entscheidungsunsicherheit fithren, konnen bei einem an-
deren Empféanger genau das Gegenteil erreichen. Information ist nicht gleich Informa-
tion, sondern nur Information mit Blick auf einen bestimmten Empfénger. Information
ist insoweit auch wertneutral. Als potentielle Ursache fiir die Reduktion von Ungewif3-
heit durch Kommunikation zwischen Menschen hebt sich Information in einem weite-
ren Punkt signifikant von anderen Leistungsgegenstinden ab: Das Verlangen nach In-
formation zur Erlangung hundertprozentiger Entscheidungssicherheit ist unstillbar. Es
kann theoretisch nie ausgeschlossen werden, dall noch so entfernte Tatsachen fiir die
Auflosung einer konkreten Problemsituation von Bedeutung sind. Um Information als
Gegenstand des Rechts erfassen und vor allem praktisch handhabbar machen zu kon-
nen, bedarf es eines Kompromisses zwischen Subjektbezogenheit und unstillbarem
Informationsverlangen einerseits und der Notwendigkeit abstrakt-genereller Normie-
rung andererseits.

Eine Schliisselfunktion nimmt dabei die Figur des ma3geblichen Empfangerhorizon-
tes ein. Mit deren Hilfe 148t sich sowohl der Subjektbezogenheit von Information als
auch des unstillbaren Informationsverlangens Herr werden. Die Figur des maBgebli-
chen Empfiangerhorizontes ist ein abstraktes Modell, mit dem es moglich ist, den Um-
fang einer Informationspflicht bezogen auf den Einzelfall verobjektiviert festzulegen;
gleiches gilt auch fiir die Erfiillung. Die Notwendigkeit einer Objektivierung ist dabei
um so stérker, je groer und inhomogener der Kreis der potentiellen Empfénger ist.

Dem unstillbaren Verlangen nach immer mehr Information sind durch die Be-
schrinkung der rechtlichen Anerkennung des Informationsbediirfnisses auf ein sozial-
addquates Mal3 Grenzen gesetzt. Inhalt einer Informationspflicht ist somit nicht die

317



F. Schlufsbemerkung

Herstellung von vollstdndiger Entscheidungssicherheit, sondern nur die Reduktion der
verbleibenden Restunsicherheit auf einen akzeptablen, ndmlich in bezug auf die kon-
krete Entscheidungssituation sozial-addquaten Wert. Inwieweit ein Informationsbe-
diirfnis danach rechtlich anzuerkennen ist, gibt die jeweilige pflichtenbegriindende
Norm vor. Aufgabe und Herausforderung fiir Rechtspraxis und -wissenschaft ist es, fiir
die verschiedenen Informationspflichten im Detail herauszuarbeiten, welcher konkrete
Grad an Entscheidungssicherheit durch die jeweilige Norm oder einen Normenkom-
plex vorgegeben ist. Spiegelbildlich ist die Legislative aufgefordert, bei der Verab-
schiedung zukiinftiger Gesetze den Willen des Gesetzgebers hinsichtlich des zu erzie-
lenden Grads an Entscheidungssicherheit mdoglich exakt (im Gesetzestext) zum
Ausdruck zu bringen.

Zu berlicksichtigen hat der Gesetzgeber dabei auch die vorliegend herausgearbeitete
Erkenntnis, dafl Informationspflichten primér nur nach ihrem informationellen Inhalt,
nicht aber nach dem zur Leistungsbewirkung einzusetzenden Informationsmittel zu
unterscheiden sind. Auskunft, Einsicht und spontane Informationsmittel stehen nicht in
einem Rang- oder AusschluBBverhéltnis, sondern in einer Wechselbeziehung gegensei-
tiger Ergdnzung. Jedes Informationsmittel hat gegeniiber den anderen sowohl Vor- als
auch Nachteile. Das Ziel jeder Informationspflicht, ein sozial-addquates Maf} an Ent-
scheidungssicherheit herzustellen, kann nur zuverldssig erreicht werden, wenn dem
Glaubiger grundsitzlich alle Informationsmittel zur Verfiigung stehen, um im Einzel-
fall die Unzulénglichkeit des einen durch Riickgriff auf die anderen auszugleichen.

Schlagwortartig lassen sich diese Gedanken zur These vom einheitlichen Recht auf
Information zusammenfassen. Eine Information gewdhrende Norm gibt danach primér
nur das zu befriedigende Informationsbediirfnis vor; soweit dazu auch ein bestimmtes
Informationsmittel benannt wird, kommt dem nur insoweit Bedeutung zu, als zunichst
damit die Leistungserfiillung zu versuchen ist. Scheitert dies jedoch im Einzelfall, er-
lischt der Informationsanspruch des Gléubigers nicht. Vielmehr kann er zuséitzlich
auch auf die anderen Informationsmittel zuriickgreifen, ohne daB3 er dafiir einer weite-
ren Anspruchsgrundlage bedarf. Jedem Anspruch auf Information sind somit grund-
sétzlich alle Informationsmittel immanent. Voraussetzung ist aber das Bestehen eines
Anspruchs auf Information, weil das »einheitliche Recht auf Information« selbst keine
Anspruchsgrundlage bildet. Fehlt es an einem Anspruch des Glaubigers, weil z.B. der
Schuldner aufgrund offentlich-rechtlicher Grundlage zur Information verpflichtet ist,
bleibt es bei dem gesetzlich angeordneten Informationsmittel. Aber auch in Féllen ei-
nes subjektiven Rechts auf Information fiihrt die These vom einheitlichen Recht auf
Information nicht zwangsldufig dazu, dafl diesem Recht im konkreten Fall alle Infor-
mationsmittel entnommen werden kdnnen. Voraussetzung ist immer, dal das jeweilige
Informationsmittel nicht durch andere, mildere Verfahren ersetzt werden kann. Aus
diesem Grund steht beispielsweise dem Aktionér grundsitzlich kein Einsichtsrecht zu,
wenn die Verifizierungsfunktion der Einsicht durch ein Priifsystem und umfassende
spontane Informationspflichten substituiert wird. Das Zusammenspiel der verschiede-
nen Informationsmittel zeigt sich besonders anschaulich im Zusammenspiel von spon-
tanen und reaktiven Informationsmitteln. Erstere haben ndmlich primir die Aufgabe,
den Gldubiger auf latent vorhandene Problemsituationen aufmerksam zu machen, also
iiberhaupt erst die Informationsnachfrage durch den Gliubiger anzuregen. Sie bereiten
damit die reaktiven Informationsmittel vor, indem sie den Glaubiger in die Lage ver-
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setzen, Auskunft und Einsicht sinnvoll geltend zu machen. Aus diesem Grund kom-
men etwa den Berichtspflichten im Rahmen der Vorbereitung einer Hauptversamm-
lung entscheidende Bedeutung fiir die Wahrnehmung des Auskunftsrechts nach
§ 131 Abs. 1 AktG zu. Sie sollen den Aktiondr soweit iiber die zu beschlieBende Mal3-
nahme vorab informieren, dal er in der Hauptversammlung konkrete Fragen zu ein-
zelnen Punkten stellen kann, die trotz des Berichtes fiir ihn unklar geblieben sind. Am
Beispiel des Zusammenspiels von Bericht und Auskunft bei der Aktionédrsinformation
zeigt sich noch ein Weiteres: Die zwangsldufig an einem abstrakten Empfangerhori-
zont ausgerichteten Berichte erfahren durch die konkreten Fragen der einzelnen Aktio-
nére eine Konkretisierung hinsichtlich der wahren Informationsbediirfnisse der Aktio-
ndre. Insoweit hat die Auskunft auch die Funktion der zwangsldufig stirkeren
Verobjektivierung des maligeblichen Empféngerhorizonts bei spontanen Informations-
pflichten durch Beriicksichtigung des artikulierten subjektiven Informationsbediirfnis-
ses entgegenzuwirken und damit der Subjektivitdt weitest moglich Rechnung zu tra-
gen.

Das Vorhergesagte wirkt sich maB3geblich auf die Erflillung konkreter Informations-
pflichten aus. Der Schuldner hat seine Leistungspflicht nur dann im Sinne von
§ 362 BGB erfiillt, wenn er durch die Kommunikation von Zeichen den Grad an Ent-
scheidungssicherheit beim Empfénger herstellt, der von der Information gewéhrenden
Norm vorgegeben wird. Demzufolge liegt keine Erfiillung vor, wenn durch unzurei-
chende Information oder Uberinformation nicht die vorgegebene Entscheidungssicher-
heit erzielt wird. Selbstverstindlich kann sich der Schuldner daher mit Blick auf
§ 362 BGB auch nicht auf die Vornahme der angeordneten Leistungshandlung beru-
fen, wenn der soeben beschriebene Erfolg ausgeblieben ist. Er ist in solchen Fillen
vielmehr gezwungen, auf andere Informationsmittel zur Leistungserfiillung zuriickzu-
greifen, etwa im Fall der vollstdndigen Unterlagenvernichtung statt Einsicht Auskunft
zu geben, soweit er sich erinnert bzw. von Dritter Seite entsprechende Informationen
erlangen kann. Andererseits zwingt die Subjektivitit von Information zur Einbindung
des Gléaubigers in den Prozef3 der Leistungserfiillung. Verweigert der Glaubiger jede
Mitwirkung, kann der Schuldner den geschuldeten Erfolg nicht bewirken. Offenkundig
ist dies fiir den Fall der unerkannten Nichtzurkenntnisnahme der kommunizierten Zei-
chen. Nichts anderes gilt aber auch dann, wenn der Glaubiger erkennt, da8 der Schuld-
ner von einem tatsdchlich nicht zutreffenden mafigeblichen Empfangerhorizont aus-
geht, weil der Glaubiger ihn zum Beispiel bewulit {iber sein Vorwissen oder seine Fah-
igkeiten tduscht. In jenen Fillen kann der Schuldner nicht an einer Erfolgsherbeifiihr-
ung in bezug auf den konkreten Empfanger festgehalten werden. Vielmehr tritt der
Leistungserfolg bereits dann — insoweit allerdings fiktiv — ein, wenn, das Bild des
Schuldners vom mafgeblichen Empfangerhorizont des Glaubigers als richtig unter-
stellt, bei diesem der Erfolg eingetreten wire.

SchlieBlich haben, unabhéngig von der These vom einheitlichen Recht auf Informa-
tion, Geheimnissphéren, namentlich Geschifts- und Betriebsgeheimnis, Berufsgeheim-
nis und Personalgeheimnis, eine begrenzende Wirkung auf die Informationsmenge.
Das Geschifts- und Betriebsgeheimnis entfaltet aufgrund der Exklusivitét als Schutz-
gut jedoch nur dann eine absolute Schrankenwirkung, wenn ein Ausgleich der konfli-
gierenden Interessen zwischen Schuldner einerseits und Gldubiger andererseits durch
Einschaltung eines zur Verschwiegenheit verpflichteten sachverstindigen Dritten nicht
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F. Schlufsbemerkung

geschaffen werden kann. Der Berufsgeheimnistréiger kann sich nur soweit und solange
auf die beschrankende Wirkung seiner Schweigepflicht berufen, als der »Herr des Ge-
heimnisses« ihn von dieser Pflicht nicht entbindet. Aus dhnlichen Erwédgungen ist auch
die uneingeschrinkte Zulassung rechtsgeschéftlicher Verschwiegenheitsverpflichtung-
en zwischen dem Schuldner und einem Dritten nicht anzuerkennen. Ist der Schuldner
selbst »Herr des Geheimnisses« (der Verschwiegenheitsverpflichtung), stellt sich seine
Verpflichtung gegeniiber einem Dritten zur Verschwiegenheit als unzuldssiger Vertrag
zulasten Dritter, ndmlich seiner Informationsgléubiger dar. Mangels geheimnisrelevan-
ter Betroffenheit fehlt es auch an einer schutzwiirdigen Rechtsposition des Dritten.
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Zusammenfassung

In der seit Jahren schwelenden gesellschaftsrechtlichen Diskussion um die Rechtsfol-
gen von Informationspflichtverletzungen haben jiingste Entscheidungen des BGH ei-
nen ersten Markstein gesetzt. Hintergrund ist der in Praxis und Wissenschaft heftig
gefiihrte Streit, wie dem Problem der sogenannten »rauberischen Anfechtungsklage«
entgegenzutreten ist. Unter Berufung auf Informationsméngel fechten dabei »riauberi-
sche Aktiondre« die beschlossenen Strukturmafnahmen an, um diese zu ihrem eigenen
Vorteil zu blockieren.

Eine zufriedenstellende Losung ist nicht in Sicht, obwohl auf dem Gebiet des Ge-
sellschaftsrechts seit langem eine besonders intensive Auseinandersetzung mit Infor-
mationsanspriichen stattfindet und auch der Gesetzgeber sich des Problems angenom-
men hat. Unzureichend gekldrt ist nach wie vor, was eigentlich Information im
Rechtssinne ist, worauf Informationspflichten gerichtet und wie sie im Detail zu erfiil-
len sind. Die selben offenen Fragen treten auch anderen Orts auf, etwa im Verbrau-
cherrecht, wo »Verbraucherschutz kraft Information« zum gesetzgeberischen Leitbild
avanciert.

Um eine Antwort auf diese ungeklérten Fragen zu geben, entwickelt der Autor die
These vom »einheitlichen Recht auf Information« und leistet damit einen wesentlichen
Beitrag zur Definition einer Informationsordnung. Er zeigt auf, daB jedem Informati-
onsanspruch alle Informationsmittel auf dem Weg zur Erfiillung der Informations-
pflicht immanent sind, weil er primér auf die Herbeifiihrung einer bestimmten, auf den
Einzelfall bezogenen Entscheidungssicherheit und nicht nur auf die Vornahme be-
stimmter Handlungen gerichtet ist. Dem Leser werden allgemeingiiltige Mal3stibe an
die Hand gegeben, die den Umfang einer Informationspflicht festlegen. Kernpunkte
sind dabei die Regeln zur Bestimmung des mafgeblichen Empfiangerhorizonts, der
Zuweisung der Verarbeitungslast und sozial-adédquate MafBstébe. In ihnen finden vor
allem Aspekte der Effizienz und der Eigenverantwortung Beriicksichtigung. Dem na-
turgemal unstillbaren allgemeinen Verlangen nach immer mehr Information werden
so rechtsverbindliche Grenzen gesetzt.

Der Autor zeigt in vielfdltiger Weise die praktischen Konsequenzen seiner These
auf. Dabei wird deutlich, wie der »flieBende« Ubergang zwischen den sich ergiinzen-
den Informationsmitteln auf dem Weg zur Erfiillung der Informationspflicht in der
Praxis zu bewerkstelligen und wie der Informationsvorgang seitens des Schuldners im
Hinblick auf den maBgeblichen Empfingerhorizont zu gestalten ist und welche Mit-
wirkungspflichten dabei den Glaubiger treffen.
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Summary

In the fierce and long-standing legal debate on the consequences of infringing on in-
formation disclosure obligations, recent Federal Supreme Court (BGH) decisions have
laid down a first marker. The background is the bitter practical and academic dispute
regarding ways to counter the problem of so-called predatory suits (»rduberische An-
fechtungsklage«). On the pretext of an information deficit, »predatory shareholders«
challenge resolutions of the annual general meeting with the intent to block them and
thereby gain an advantage for themselves.

No satisfactory solution is in sight, although information claims have long been in-
tensively addressed in the area of company law and the legislator Parliament has also
recognized the problem. And yet it is still largely unclear how the information is le-
gally defined in the context of information disclosure obligations, and such obligations
are to be fulfilled in all their detail. The same questions arise in other fields such as
consumer protection, where »consumer protection through information« has assumed
the status of a legislative leitmotif.

In putting forward answers to these questions, the author advances the theory of the
»uniform right to information« and thus makes a significant contribution to the con-
ceptual definition of information regulation. He points out that each information claim
is intrinsically directed at all information media required to satisfy the claim. It is
broadly acknowledged that such claims are primarily intended to gain certainty by sat-
isfying an individual enquiry rather than to affect a specific, and therefore limited, in-
formational transaction. The reader is provided with generally applicable standards
which determine the extent of an information duty. The key points raised are the rules
for determining the applicable level of addressee’s expectations, the allocation of
processing tasks, and socially-appropriate standards. Attention is paid — above all — to
aspects of efficiency and self-responsibility. In this way, legally binding limits are put
on the essentially insatiable general demand for ever more information.

The author demonstrates by a variety of means the practical implications of his the-
ory. It becomes clear how a transition between mutually complementary information
media is to be accomplished in the course of fulfilling information disclosure obliga-
tions, and how the process of providing information may be structured with regard to
the legitimate expectations of the addressee’s, as well as contributory obligations of
other providers.
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Résumé

Des arréts récents du Bundesgerichtshof (Haute Cour fédérale allemande) ont marqué
pour la premiére fois une borne en ce qui concerne la discussion continue, relative aux
conséquences juridiques des devoirs d’informations en droit des sociétés. Le débat vi-
rulent, mené dans la pratique et également dans I’enseignement juridique, €était initié
par la question comment faudrait-il affronter le probléme des actionnaires faisant utili-
sation abusive de leurs droits par action en justice (»rduberische Aktionédre«). En invo-
quant des défauts d’information ces actionnaires réclament devant le juge la nullité des
décisions structurelles prises par la majorité en assemblée générale pour les bloquer a
leur propre avantage.

Bien qu’il elt une discussion pertinente des droits d’information en droit des socié-
tés aussi bien que des interventions du législateur, il manque toujours une solution sa-
tisfaisante a ce probléme. La notion d’information au sens juridique du terme est floue,
comme est sa portée et les mécanismes exécutifs correspondants a ces droits. On
trouve d’ailleurs les mémes questions sans réponse aussi par exemple en droit de con-
sommation ou la protection des consommateurs par le biais de I’accés a I’information
acquiert le statut d’un principe législatif.

Pour répondre aux questions invoquées, 1’auteur développe la thése d’un »droit uni-
forme a I’information« et apporte ainsi une contribution importante a 1’institution d’un
réglement général de I’information. II montre notamment, que tout droit a I’informati-
on comporte la possibilité de tous moyens d’information pour accomplir un devoir
d’informer, parce qu’un tel droit a pour objectif avant tout la certitude de décision con-
créte pour le cas présent et pas seulement la réalisation des actions concrétes. Des cri-
téres généraux, définissant la portée des devoirs d’information sont proposés au lec-
teur, tout en concernant surtout les regles relatives a la perspective du recevant
(»Empfangerhorizont«), a 1’attribution de la charge de traitement et des criteres
d’adéquation sociale. On y considére surtout des aspects d’efficacité et de la responsa-
bilité personnelle. Le désir général d’acces a 1’information, toujours en croissance et
jamais satisfait par soi-méme est ainsi limité.

L’auteur démontre les conséquences pratiques de la theése soutenue par lui. Il est mis
en valeur, comment le choix entre les moyens d’accés a I’information complémentai-
res en vue de I’accomplissement d’un devoir d’information en pratique pourrait étre
effectué, ainsi que des méthodes d’organisation de 1‘acces a I’information du coté du
débiteur et quels sont les devoirs de collaboration du créancier.
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Abkiirzungen

Die verwendeten Abkiirzungen orientieren sich an:
Kirchner, Hildebert / Butz, Cornelie: Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache,

5. Auflage, Berlin 2003
Duden, Konrad: Die deutsche Rechtschreibung, 23. Auflage, Mannheim 2004
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Rechenschaft 149, 249
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Reduktion 53 ff.
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verpflichteter 79, 138 ff, 167, 203,
259 ff.
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— Auswahl 264
— Einsatzméglichkeiten 260 f.
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