Zweites Kapitel: Das Verbot von Geratewohl-Behauptungen

Der einzige MafSstab, dem die Substantiierung nach der Rechtsprechung
des BGH gentigen muss, ist die Moglichkeit des Gerichts zur Schliissig-
keitsprifung. Sind die Behauptungen schlissig vorgetragen, muss sich der
Gegner hierzu gem. § 138 Abs. 2 ZPO erklaren. Bestreitet er, wird tber die
Behauptung Beweis erhoben. Ausnahmsweise jedoch muss sich der Geg-
ner gegeniiber einer schlissigen Behauptung nicht erklaren und auch die
Beweisaufnahme unterbleibt: Das ist der Fall, wenn der Darlegungsbelaste-
te Tatsachen schlissig, aber ohne jeglichen Anhaltspunkt, gleichsam aufs
Geratewohl behauptet.

A. Ausforschungsbeweis, Beweisermittlungsantrag und Geratewohl-
Behauptungen

Das Verbot von Geratewohl-Behauptungen wird hiufig als Teilaspekt des
sog. Ausforschungsbeweises aufgefasst. Jede Beschiftigung mit diesem To-
pos beginnt mit der Feststellung, dass damit eine Anzahl durchaus unter-
schiedlicher prozessualer Konstellationen in Verbindung gebracht wer-
den.'®’ Hier soll geklart werden, ob Tatsachenbehauptungen substantiiert,
aber willkirlich, das heifst ohne Anhaltspunkte fiir ihre Richtigkeit aufge-
stellt werden diirfen. Zur Abgrenzung ist diesen Geratewohl-Behauptun-
gen die Konstellation des sog. Beweisermittlungsantrags vorangestellt.

I. Unsubstantiierter Tatsachenvortrag: Der Beweisermittlungsantrag

Der Beweisermittlungsantrag meint eine Konstellation, in der die Partei
sich die notwendigen Tatsachen fiir ihren Vortrag erst durch die Beweis-
aufnahme zu verschaffen versucht. Als Beispiel kann die Behauptung die-
nen: ,Das Bauwerk weist Méngel auf; Beweis: Sachverstindigengutach-
ten.“1%¢ Dass ein solcher Beweisantrag unzulassig ist, ergibt sich schon da-

165 Statt aller Chudoba, Ausforschungsbeweis, 1993, S. 46-55, mit Uberblick zu den
Kategorisierungsversuchen der Literatur.
166 Gremmer, MDR 2007, 1172, 1173.
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raus, dass mangels Tatsachenvortrages die Schlissigkeit desselben nicht ge-
prift werden kann.'®” Ob ein Beweisermittlungsantrag anzunehmen ist,
hangt mithin von den Anforderungen an die Substantiierung des unter Be-
weis gestellten Tatsachenvortrags ab.!% Jeder unsubstantiierte Vortrag, der
mit einem Beweisantrag schlieSt, lauft auf einen Ausforschungsbeweis hi-
naus.'® Die Einordnung als Frage des Beweisrechts kann insofern bezwei-
felt werden.'”® Um unsubstantiierte Behauptungen geht es im Folgenden
nicht.

II. Substantiierter, aber willkiirlicher Tatsachenvortrag: Die Geratewohl-
Behauptungen

Von den unsubstantiierten Behauptungen, die gewissermaflen reflexhaft
mit einem Ausforschungsbeweis enden, sind die sog. Geratewohl-Behaup-
tungen zu unterscheiden. Gemeint sind schlissige, aber willkirlich aufge-
stellte Tatsachenbehauptungen, Gber die Beweis erhoben werden soll.'”! In
diesem Fall wird spekulativ eine substantiierte Tatsachenbehauptung auf-
gestellt, fiir deren Richtigkeit es jedoch keinen Anhaltspunkt gibt. Ein
klassisches, wenn auch mittlerweile Gberholtes Beispiel ist die spekulative
Behauptung des Zahlvaters, das auf Unterhalt klagende Kind stamme
nicht von ihm, die Kindesmutter habe wihrend der Empfingniszeit mit
einem anderen — nicht naher benannten — Mann verkehrt, wortiber die
Kindesmutter als Zeugin vernommen werden soll.!”2 Der fehlende Ver-

167 Anbalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 82 f.

168 Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 232018, § 284 Rn. 52.

169 Vgl. auch Adloff, Vorlagepflichten, 2007, S.247; Eschelbach/Geipel, ZAP, Fach
13,2010, 1669, 1679.

170 Anbalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 82f.; Balzer/Walther, Das Urteil, 32018,
S.31Rn.27.

171 Anbhalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S.73; E. Peters, Ausforschungsbeweis, 1966,
S.14f. Grundlegend fiir die Einordnung der Geratewohl-Behauptungen als Fall-
gruppe des Ausforschungsbeweises neben der des Beweisermittlungsantrages
auch schon OLG Freiburg, Beschl. v. 7.4.1952 - 2 W 9/52, JZ 1953, 229, 230.

172 Aus der Rechtsprechung zur willkiirlichen Mehrverkehrsbehauptung i. S. v.
§1717 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. ist die Doktrin des Ausforschungsverbotes fir Gera-
tewohl-Behauptungen mafigeblich entwickelt worden, vgl. Séllner, Beweisan-
trag, 1972 S.209 Anm. 2. Nachweise zur alteren Rechtsprechung bei E. Peters,
Ausforschungsbeweis, 1966, S. 8f. und Chudoba, Ausforschungsbeweis, 1993,
S.21-29. Seit dem Jahr 2008 konstituiert § 1598a BGB einen Anspruch auf Ein-
willigung und Duldung einer Abstammungsuntersuchung, der bewusst keine
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pflichtungsgrund zur Unterhaltszahlung ist durch den behaupteten Mehr-
verkehr schliissig dargelegt, auf den Namen des angeblichen Vaters sowie
Zeit und Ort des angebliche Verkehrs kommt es insoweit nicht an: Was
mit Mehrverkehr gemeint ist, bedarf keiner weiteren Erklirung und die
Umstinde desselben sind keine Substantiierung, sondern bloffes Kolo-
rit.'”3 Vordergrindig zielt der Beweisantrag bei Geratewohl-Behauptungen
nicht auf die Ermittlung von Tatsachen, welche die Behauptung erst
schliissig machen;!7# ausgeforscht wird vielmehr die Beweisbarkeit der sub-
stantiierten, aber willkirlich aufgestellten Behauptung.'”® Daher kann
man die Geratewohl-Behauptungen auch nicht mit einem pauschalen Ver-
weis auf den Beibringungsgrundsatz abtun:'7¢ Gesucht ist eine Erklarung,
weshalb substantiierte, aber willkiirlich in den Prozess eingefiihrte Tatsa-
chenbehauptungen unzulissig sein sollen.

B. Wabrbheitspflicht und Ausforschungsverbot

Wenn die Partei Tatsachen behauptet, von denen sie kein sicheres Wissen
hat, liegt die Frage nach einem moglichen Verstofs gegen die Wahrheits-
pflicht nahe. Nachdem im Jahr 193377 die Wahrheitspflicht erstmals in
§138 Abs.1 ZPO positiviert!’® wurde, begann die Literatur sich zuneh-
mend mit der Zulissigkeit von vermutungsweisem Vorbringen auseinan-
derzusetzen. Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Wegen eines Verstofies
gegen die Wahrheitspflicht konnen Geratewohl-Behauptungen nicht zu-
rickgewiesen werden. Gleichwohl lohnt es sich, die Entwicklungsstufen
dieser heute weithin anerkannten Erkenntnis nachzuzeichnen, weil dabei
einige Grundannahmen im Diskurs um die Geratewohl-Behauptungen
deutlich werden. Auch muss gepriift werden, ob Tatsachenbehauptungen,

Verdachtsmomente hinsichtlich der Abstammung voraussetzt, vgl. Wellenhofer,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, #2020, § 1598a BGB Rn. 9.

173 Zur Schlussigkeit der Mehrverkehr-Behauptung vgl. Dunz, NJW 1956, 769, 772
und Liideritz, Ausforschungsverbot, 1966, S. 14 f.

174 Vgl. Anbalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 76, 89 Anm. 400.

175 Vgl. Chudoba, Ausforschungsbeweis, 1993, S. 31.

176 Vgl. Anbalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 97.

177 Gesetz zur Anderung des Verfahrens in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten v.
27.10.1933, RGBL. I, 780, gemeinhin als ,Novelle 1933 bezeichnet.

178 Die in der Literatur zum Teil bezweifelte Geltung der Wahrheitspflicht im Zi-
vilprozess sollte durch die ausdriickliche Aufnahme im Gesetz klargestellt wer-
den, vgl. die Begr. zur Novelle 1933, abgedruckt in RANZ Nr. 257 v. 2.11.1933,
S.1,2.
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die nicht wahrheitswidrig sind, iberhaupt noch aus einem anderen Grund
zuriickgewiesen werden darfen.

I. Wahrheitspflicht als Ligeverbot, Zuléssigkeit von Vermutungen

Nach heute ganz herrschender Auffassung bedeutet die Wahrheitspflicht
ein Lugeverbot.'”” Tatsachliche Erklarungen darf die Partei und ihr Pro-
zessvertreter nicht wider besseren Wissens abgeben.!® Der MafSstab ist
subjektiv, d. h. es diirfen solche Tatsachen nicht behauptet werden, von de-
ren Unrichtigkeit die Partei selbst tberzeugt ist.!¥! Verlangt ist also nicht
die objektive Wahrheit, sondern die subjektive Auffassung derselben,
»Wahrhaftigkeit“.!82 Neben dem subjektiven Mafstab ist der Gewissheits-
grad prigendes Merkmal der Wahrheitspflicht: Wahrheitswidrig sind nur
solche Erklarungen, von deren Unrichtigkeit die Partei Gberzeugt ist; zu-
lassig sind dagegen auch solche Tatsachenbehauptungen, die der Partei
selbst zweifelhaft erscheinen.!®3 Deshalb diirfen auch lediglich fir moglich
gehaltene Tatsachen behauptet werden, ohne dass die Partei von ihrer
Richtigkeit tiberzeugt sein miisste.'® Die Wahrheitspflicht beinhaltet da-
her allein das Verbot, tatsachliche Erklarungen entgegen der eigenen Uber-
zeugung von deren Unrichtigkeit abzugeben.!8 Welche Konsequenzen
sich aus diesem Ligeverbot fir die Zuléssigkeit von Geratewohl-Behaup-
tungen ergeben, war nach Aufnahme der Wahrheitspflicht im Jahr 1933
ins Gesetz Gegenstand einer lebhaften Diskussion in der Literatur.

II. Die Novelle 1933 als Zasur

Die Novelle 1933 ist Ausgangspunkt fiir eine eingehende Auseinander-
setzung mit der Zulassigkeit von Vermutungen, namentlich auch der Ge-
ratewohl-Behauptungen. Die Einzelfrage wird zugleich zum Kristallisati-
onspunkt fir eine veranderte Auffassung der Sachverhaltsermittlung und

179 Vgl. statt vieler Fritsche, in: Minchener Kommentar zur ZPO, 52016, § 138
Rn. 2.
180 Fritsche, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 2016, § 138 Rn.
181 Fritsche, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 32016, § 138 Rn.
182 Fritsche, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 2016, § 138 Rn.
183 Fritsche, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 32016, § 138 Rn.
184 Fritsche, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 2016, § 138 Rn.
185 Fritsche, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 32016, § 138 Rn.

S
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dartber hinaus des Zwecks des Zivilprozesses,!3¢ die sich in Abgrenzung
zu einem formellen Gerechtigkeitsverstindnis in stirkerem Mafle der
Durchsetzung einer materiellen Wahrheit verschrieben hat.!8” So stellt et-
wa Jonas im Jahr 1941 fest, vom Standpunkt des geltenden Rechts konnten
zwar die Geratewohl-Behauptungen mit der Begrindung abgelehnt wer-
den, weder Zeugen noch der Gegner sei gehalten, der darlegungsbelaste-
ten Partei Material zu ihrem Sieg zu verschaffen, iber das sie nicht schon
von selbst verfiige.!$® Jonas kritisiert, dieser ablehnenden Haltung liege
gleichsam die verfehlte Vorstellung zu Grunde:!%

»,Dem soll der Sieg zufallen, dem es gelingt, den Richter von sich aus
zu Uberzeugen, nicht dem, von dessen Recht sich der Richter unter
Ausnutzung aller ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen
tiberzeugen wird.”

Jonas hingegen beabsichtigt eine ,Freimachung der richterlichen Energie®:
Der Richter soll dort aufklaren, wo er es fiir erforderlich halt.'® Damit ist
die Kulisse umrissen, vor deren Hintergrund sich die Auseinandersetzung
mit den Geratewohl-Behauptungen in den Jahrzehnten nach Einfihrung
der Wahrheitspflicht abspielt.

1. Der Kampf um die Deutungshoheit nach Einfiihrung der
Wahrheitspflicht

Das Verstandnis der Wahrheitspflicht als reines Lugeverbot, und die da-
raus folgende Zulissigkeit bloer Vermutungen ist nach Positivierung der
Wahrheitspflicht im Jahr 1933 durch die Literatur herausgearbeitet wor-
den.”! Rosenberg hat das Liigeverbot in dreifacher Hinsicht zu begriinden
versucht:12 Zum einen erlaube es § 138 Abs. 4 ZPO der Partei, Behauptun-
gen, deren Wahrheit sie nicht kennt, zu bestreiten; gleiches muss daher fiir

186 Vgl. auch Gaul, AcP 168 (1968), 27, 50.

187 Periodisierungsversuche mit entsprechenden Zuschreibungen bei von Hippel,
Wabhrheitspflicht, 1939, fortlaufend, insbesondere S.161-228; 289-293, 317-
333.

188 Vgl. Jonas, DR 1941, 1697, 1700.

189 Jonas, DR 1941, 1697, 1700.

190 Vgl. Jonas, DR 1941, 1697, 1700 £.

191 Namentlich Rosenberg, ZZP Bd. 58 (1934), 283, 288f.; vgl. auch Liideritz, Aus-
forschungsverbot, 1966, S. 20 m. w. N.

192 Vgl. Rosenberg, ZZP Bd. 58 (1934), 283, 288 f.
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das Behaupten gelten. AuBlerdem zwinge das materielle Recht die darle-
gungsbelastete Partei zur Behauptung von Tatsachen, hinsichtlich derer sie
kein sicheres Wissen hat — etwa die Ersparnisse des Bereicherungsschuld-
ners — und vielleicht gar nicht haben kann (z. B. ob eine Erklirung bei
Kenntnis der Sachlage nicht abgegeben worden wire, vgl. §119 Abs. 1
BGB). Schliefslich sei ein Behaupten ohne sicheres Wissen nicht unredlich,
und nur eine unredliche Erklarung wolle § 138 Abs. 1 ZPO, wie der Vor-
spruch zur Novelle erkennen lasse, treffen. Rosenbergs abschliefende Be-
merkung, tiber das Ergebnis bestehe Einverstindnis,'®? ist heute noch tref-
fender als damals und soll hier fiir die Annahme, dass § 138 Abs.1 ZPO
tatsachlich nur die Lige verbietet, gentigen.

Ausgehend von dem Verstindnis der Wahrheitspflicht als Ligeverbot
wurde in den Jahren nach 1933 zum Teil gefolgert, auch auf ganz allge-
mein gehaltene Behauptungen hin miisse sich die Gegenseite wahrheitsge-
maf$ erklaren.’* So wurde fiur den Fall, dass die Kindesmutter etwa bei
einer Klage auf Ersatz von Entbindungskosten selbst als Partei auftrat, ver-
langt, dass sie sich gegeniiber der ohne weitere Anhaltspunkte aufgestell-
ten Behauptung des Mehrverkehrs wihrend der Empfingniszeit erkliren
musse.'?> Darin enthalten, aber noch nicht klar herausgestellt ist der Ge-
danke, dass die Geratewohl-Behauptung, zu der sich die Gegenseite wahr-
heitsgemal$ erkliren soll, zulassig sein muss.

Die entgegengesetzte Richtung schien hingegen die Rechtsprechung
einschlagen zu wollen: Die Einfiihrung des § 138 Abs.1 ZPO nahm sie
bald zum Anlass, ihrem schon seit lingerem gehegten Unbehagen gegen
blofe Vermutungen folgend, diese nun als Verstof§ gegen die Wahrheits-
pflicht abzuqualifizieren.!¢ So meinte das Reichsgericht in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 1936:1%7

193 Rosenberg, ZZP Bd. 58 (1934), 283, 289.

194 So etwa Sello, JW 1934, 536 £ vgl. auch Glicklich, Parteivernechmung, 1938,
S.60 m. w. N.

195 Vgl. Sello, JW 1934, 536 f.; dhnlich Jonas, DR 1941, 1697, 1700.

196 So Brehm, Bindung des Richters, 1982, S. 159-167, der hierin den Kampf einer
konservativen Richterschaft gegen vermutungsweise Behauptungen als liberales
Element des Zivilprozesses erkennt. Bald nach Einfiihrung der Wahrheitspflicht
sei dann auch das Eigeninteresse des Richters an der Vermeidung zeitraubender
Beweisaufnahmen tber unwahrscheinliche Behauptungen deutlich geworden.

197 RG, Urt. v. 29.2.1936 — I ZR 196/35, JW 1936, 2228 = NSW ZPO § 138 Nr. 11;
ahnlich auch RAG, Urt. v. 11.11.1936 - 73/36, NSW ZPO § 138 Nr. 13: ,Es wi-
derspricht der Wahrheitspflicht der Partei, blindlings Behauptungen aufzustel-
len, ohne fiir ihre Richtigkeit irgendeinen beachtlichen Anhaltspunkt zu ha-
ben.“
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»Ein Beweisantritt, der sich auf bloe Vermutungen stiitzt, ist mit dem
Grundsatz des § 138 Abs. 1 ZPO nicht vereinbar, wonach die Parteien
ithre Erklarungen dber tatsichliche Umstinde vollstaindig und der
Wahrheit gemaf§ abzugeben haben.®

Damit setzte die Rechtsprechung dem Aufklarungsinteresse der Partei mit
der Wahrheitspflicht gleichsam einen ,neuartigen Entrechtungsgrund®
entgegen,'”® dem sich die Literatur im Kampf um die Deutungshoheit zu
stellen hatte.

2. Die reine Lehre: Zulassigkeit jeder Art von Vermutung

Vor diesem Hintergrund bot der durch die Rechtsprechung kasuistische
gehandhabte Topos Ausforschungsbeweis einen geradezu idealen Gegen-
stand der Auseinandersetzung.!”® Vereinzelt folgte die Literatur der Recht-
sprechung in der Annahme, dass die Wahrheitspflicht nicht auf ein Lige-
verbot beschrinkt sei und Geratewohl-Behauptungen ohne die erforderli-
che Uberzeugung und daher unter Verstof§ gegen § 138 Abs. 1 ZPO aufge-
stellt wiirden.2%0 Nicht ganz konsequent fielen Literaturansichten aus, die
trotz Anerkennung der Wahrheitspflicht als reines Liigeverbot tatsichliche
Anhaltspunkte fiir die Vermutung forderten, da ansonsten darauf geschlos-
sen werden konne, dass die Partei selbst nicht an ihre Behauptungen glau-
be, 201 eine Auffassung, die spiter auch seitens des BGH lange Zeit Zu-
spruch erfahren hat.?92 Zwingend ist dieser Schluss keineswegs, denn auch
wenn die Partei keine Anhaltspunkte fiir ihre Vermutung hat, ist nicht ge-
sagt, dass sie dieselbe fiir unwahr halt?® — schlieflich besteht ja die Mog-
lichkeit, dass sie mit der Behauptung ins Blaue gleichsam einen Treffer ins
Schwarze erzielt.?** Mit etwas zeitlichem Abstand zur Einfihrung der
Wabhrheitspflicht zog ein Teil der Literatur aus dem angenommenen Liige-
verbot Konsequenzen: Wenn § 138 Abs. 1 ZPO nur die Lige verbietet und

198 wvon Hippel, Wahrheitspflicht, 1939, S. 241 Anm. 41.

199 Vgl. etwa Liideritz, Ausforschungsverbot, 1966, S. 7 und 19-24.

200 Vgl. Knichel, Ausforschungsbeweis, 1959, S. 79-81.

201 So etwa Dunz, NJW 1956, 769, 772; dazu Liideritz, Ausforschungsverbot, 1966,
S.22 Anm. 106 m. w. N.

202 So etwa BGH, Urt. v. 14.3.1968 — I ZR 50/65, NJW 1968, 1233, 1234; dazu Chu-
doba, Ausforschungsbeweis, 1993, S. 88 m. w. N.

203 Vgl. Brebm, Bindung des Richters, 1982, S. 159.

204 Vgl. Borck, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, 32007, § 138 Rn. 60.
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Vermutungen ohne sicheres Wissen zuldssig sein sollen, dann konnen
auch Tatsachenbehauptungen, die gleichsam ,ins Blaue hinein“ oder ,aufs
Geratewohl® aufgestellt werden, nicht gegen die Wahrheitspflicht versto-
Ben!?% Gewissermaflen als reine Lehre hat vor allem Peters?® diesen Ge-
danken gepragt: Nicht die Partei soll Anhaltspunkte fiir ihre Vermutung
ermitteln, vielmehr soll das Gericht auch ohne solche Anhaltspunkte tatig
werden.2” Damit schlieft diese Lehre an die von Jonas geforderte Stirkung
des Richters auf dem Gebiet der Sachaufklirung an,?%® wobei dem Gedan-
ken methodisch statt eines kruden ,,,Uber-das-Gesetz-Hinauswachsen‘“2%?
die Berufung auf § 138 Abs. 1 ZPO eine positive Grundlage im geltenden
Recht verschaffen soll.

3. Begrundungswechsel in der Rechtsprechung

Nachdem sich in der Literatur die Auffassung durchgesetzt hatte, dass
§138 Abs.1 ZPO ein reines Lugeverbot bedeutet und vermutungsweise
aufgestellte Behauptungen auch ohne sicheres Wissen zulissig sind, musste
die Wahrheitspflicht schlieflich auch seitens des BGH als Begriindung des
Ausforschungsverbots aufgegeben werden.?!® Jedoch beharrt die Recht-
sprechung darauf, dass Vermutungen ohne greifbare Anhaltspunkte unzu-
lassig sein sollen und hat sich auf die nicht niher ausgefithrte Erwigung
zurlickgezogen, Geratewohl-Behauptungen seien rechtsmissbrauchlich.*!!
Bei diesem Stand ist es bis heute geblieben.

205 Liideritz, Ausforschungsverbot, 1966, S.19-24; Anbalt, Ausforschungsbeweis,
1966, S. 90-92; E. Peters, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 76 £.; Sollner, Beweisan-
trag, 1972, S.204. — A. A. Esser, Ausforschungsbeweis, 1969, S. 199 f.

206 Vgl. zu ihm auch Stirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 110 und Brehm, Bindung
des Richters, 1982, S. 105.

207 E. Peters, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 47.

208 Vgl. auch die Bezugnahme auf Jonas bei E. Peters, Ausforschungsbeweis, 1966,
S.47 Anm. 71.

209 So die Beobachtung jonas, DR 1941, 1697, 1701: Die Rechtsprechung habe sich
zum Teil, tastend zwischen ,,,Gesetzestreue® und ,,,Uber-das-Gesetz-Hinaus-
wachsen‘“, schon diesem Standpunkt angenihert.

210 Chudoba, Ausforschungsbeweis, 1993, S. 36. — In der Rechtsprechung des BGH
stellt auf einen vermuteten Wahrheitspflichtverstof noch ab BGH, Urt. v.
30.1.1989 — II ZR 175/88, 2a, BeckRS 1989, 31066301.

211 Chudoba, Ausforschungsbeweis, 1993, S. 36. — Vgl. etwa BGH, Urt. v. 20.9.2002
-V ZR 170/01, II 2b) aa), NJW-RR 2003, 69, 70, dort auch mit Abgrenzung von
rechtsmissbriauchlicher Geratewohl-Behauptung und Wahrheitspflichtverstofs.
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C. Rechtsschutzbediirfnis und Geratewohl-Behauptungen

»Keiner Partei kann gestattet werden, das Gericht durch Unwahrhei-
ten irrezufithren oder seine Arbeitskraft durch boswillige oder nachlas-
sige Prozessverschleppung zu miffbrauchen. Dem Rechtsschutz, auf
den jeder Anrecht hat, entspricht die Pflicht, durch redliche und sorg-
filtige ProzefSfithrung dem Richter die Findung des Rechts zu erleich-
tern.“212 (Aus der Vorrede zur Novelle 1933)

Ohne jegliche Anhaltpunkte aufgestellte Tatsachenbehauptungen erschei-
nen der stindigen Rechtsprechung?’® und mehrheitlichen Auffassung in
der Literatur?'4 als rechtsmissbrauchlich und daher unzulissig. Die vor al-

lem

in der ilteren Literatur vertretene Gegenansicht,?!> wonach Gerate-

wohl-Behauptungen zulissig sein sollen, findet nur noch vereinzelt An-
hianger.?'® Worin allerdings der seitens der herrschenden Ansicht ange-
nommene Rechtsmissbrauch bestehen soll, wird in der Rechtsprechung
gar nicht, in der Literatur nur vereinzelt?'” zu begriinden versucht.

212
213

214

215

216

217

RGBI. I, 780.

BGH, Urt. v. 30.9.1964 — VIII ZR 302/62, 3, WM 1964, 1168, 1170; BGH, Urt. v.
14.3.1968 — II ZR 50/65, MDR 1968, 565f.; BGH, Urt. v. 23.4.1991 — X ZR
77/89, LS 3, I1 4b, NJW 1991.

Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, 162019, § 284 Rn. 18; Greger, in: Zoller, ZPO,
332020, Vor § 284 Rn. 8c; B/L/H/Anders, ZPO, 782020, § 138 Rn. 17, 21 und Vor
§284 Rn.27; Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, %2016, §138 Rn.4; von Selle, in:
BeckOK ZPO, Vorwerk/Wolf, 35Ed. Stand: 1.1.2020, § 138 Rn. 32; Wostmann, in:
Saenger, ZPO, 82019, § 138 Rn. 4; vgl. auch Stirner, Aufklarungspflicht, 1976,
S.106-127; ders., JZ 1985, 183, 186 (Anm. zu BGH, Urt. v. 12.7.1984 — VII ZR
123/83).

Anbalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S.106a; E. Peters, Ausforschungsbewelis,
1966, S. 88, 102-104; Sollner, Beweisantrag, 1972, S.205-207; Wieczorek, ZPO,
21976, § 282 B 11 ¢ 4; Blomeyer, Lehrbuch 21985, S.398 § 74 11 1.

So vor allem noch die von E. Peters begrindete Kommentierung des § 138 ZPO
im Miinchener Kommentar, vgl. die Erstauflage 1992, Rn. 9. Die 5. Aufl. 2016
schlieft mit der relativierenden Erginzung, ,wenn iberhaupt® seien tatsichli-
che Anhaltspunkte zurtickhaltend einzufordern, vgl. dort Rn. 10 a. E.; Chudoba,
Ausforschungsbeweis, 1993, S.95, 98, 159; Hackenberg, Nichtwissen, 1996,
S. 81f., 139-141; Balzer/Walther, Das Urteil, 32018, S.33 Rn.30; Braun, ZPR,
2014, S.751 § 47 111 2c.

So vor allem Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 106-127.
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I. Rechtsmissbrauch, Gebot zur redlichen Prozessfithrung,
Rechtsschutzbeduirfnis

Rechtsmissbrauch, das Gebot zur redlichen Prozessfihrung und das
Rechtsschutzbediirfnis sollen nachfolgend als mogliche Grinde fir das
Verbot von Geratewohl-Behauptungen untersucht werden. Unter dem Ge-
sichtspunkt eines moglichen Rechtsmissbrauchs kann noch zwischen un-
zulissiger Prozessverschleppung und institutionellem Missbrauch differen-
ziert werden. Trennscharf sind diese Begrindungsansitze nicht.'® Man
kann sie als ungeschriebene Schranken auffassen, die das Verfahren vor
zweckentfremdenden, unredlichen, respektive nicht verfahrenszielkonfor-
men Handlungen schiitzen sollen. Gegentiber diesen Argumentationsto-
poi besteht ein teils erhebliches Unbehagen, das sich aus der drohenden-
den Beliebigkeit der vermeintlich schiitzenswerten Zwecke speist.?!® Eine
grundsatzliche Berechtigung ist dieser im Kern teleologischen Betrachtung
der Prozessordnung jedoch nicht schlechthin abzusprechen, will man
nicht mit dieser Methode als Ganzes brechen.

Dass der Gesetzgeber diese Schranken wollte und dem Gesetzesanwen-
der auch gleich die zu schitzenden Zwecke vorgezeichnet hat, kann zu-
dem der im Reichsgesetzblatt abgedruckten Vorrede zur Novelle 1933 ent-
nommen werden: Sie verbietet Prozessverschleppung, gebietet eine nicht
nur sorgfiltige, sondern auch redliche Prozesstithrung und gibt dem Inter-
esse der Allgemeinheit gegeniiber dem Individualinteresse den Vorzug.22°
Sie ist nicht blof§ deklaratorische Ausschmiickung, sondern enthilt aus-
weislich der Entstehungsgeschichte Wertungen, die als konstitutive Sol-
lens-Satze zu verstehen sind,?2! auch wenn der Text selbst zwischen Vorre-
de und ,Gesetz“ eine sprachliche Trennung vornimmt.???2 Die Vorrede

218 Brebm, Bindung des Richters, 1982, S. 115.

219 Vgl. Paulus, ZPR, ©2017, S. 55 Rn. 137 und S. 130 Rn. 331.

220 So heifit es in der Vorrede, das Verfahren habe einen ebenso sicher wie schleu-
nig wirkenden Rechtsschutz zu gewihrleisten. Parteien und ihre Vertreter
missten sich bewusst sein, dass ,die Rechtspflege nicht nur ihnen, sondern zu-
gleich und vornehmlich der Rechtssicherheit des Volksganzen dient, vgl.
RGBI. I, 780 und RANZ Nr. 257 v. 2.11.1933, S. 1.

221 Wortlich heift es in der Begriindung, ,die leitenden Grundgedanken, von de-
nen der Prozefs im neuen Reiche beherrscht sein soll“ wiirden ,dem Gesetz in
einigen leicht verstandlichen Satzen® vorangestellt, RANZ Nr. 257 v. 2.11.1933,
S. 1.

222 Vgl. den letzten Absatz der Vorrede: ,Um die zur Erreichung dieser Ziele vor-
handenen Mittel zu verstirken [...] hat die Reichsregierung das nachstehende
Gesetz beschlossen, das hiermit verkiindet wird“, RGBI. I, 780.
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kann daher weder ihrem Inhalt nach als unverbindliche Absichtserkla-
rung, noch ihrer Form nach als reine Privatarbeit behandelt werden.

Zweifel mogen allerdings dahingehend bestehen, ob der Gesetzgeber
seine Ziele nicht bereits durch die nachfolgenden Einzelvorschriften ab-
schliefend konkretisiert haben konnte. Ein Teil der Lehre halt den Riick-
griff auf das Gebot zur redlichen Prozessfithrung fiir ausgeschlossen, da
§ 138 Abs. 1 ZPO bereits die Konkretisierung dieses Gebots sei.??* Da die
Wahrheitspflicht in § 138 Abs. 1 ZPO nur Erklarungen verbiete, von deren
Unrichtigkeit die Partei iiberzeugt ist, sei das Verbot willkiirlicher Erkla-
rungen nicht aus dem Gebot zur redlichen Prozessfiihrung herleitbar.?24
So meint Anhalt:**> ,Was man durch das Sieb des § 138 Abs. 1 ZPO in den
Prozef§ hineinflieSen lie}, kann man nicht mit der Angel des §242 BGB
(analog) wieder herausfischen!“.

Uberzeugend ist der vermeintlich abschlieBende Regelungscharakter der
Novelle jedoch nicht. § 138 Abs. 1 ZPO beschrankt sich auf die Bestim-
mung, dass Tatsachen wahrheitsgemaf$ vorzutragen sind; dafiir, dass die
Wabhrheitspflicht einzige Voraussetzung der Zulassigkeit des Tatsachenvor-
trags sein soll, ist nichts dargetan. Aus dem Fehlen eines ausdriicklichen
Verbotes der Geratewohl-Behauptungen kann nicht der Schluss gezogen
werden, dass die Wertungen der Vorrede sich in der Wahrheitspflicht er-
schopften.??6 Brehm weist darauf hin, dass die Vorrede zur Novelle 1933
nicht das Liigeverbot in den Vordergrund stellt, sondern in erster Linie der
Rechtsschutz des Einzelnen von der im Allgemeininteresse stehenden
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege abhangig gemacht werden soll.??” Die

223 Vgl. Anbalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 99 f.; E. Peters, Ausforschungsbeweis,
1966, S. 86.

224 Anbalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S.100; E. Peters, Ausforschungsbeweis,
1966, S. 86.

225 Vgl. Anhalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 100.

226 Weshalb der Gesetzgeber auch zu keinem spateren Zeitpunkt Veranlassung fiir
eine solche Einzelvorschrift trotz der zwischenzeitlich entstandenen Kontrover-
se gesehen hat, legt eine Stelle des im Jahr 1977 veroffentlichten Berichts der
Kommission fiir das Zivilprozefrecht nahe: Die in den Jahren 1964 bis 1975 im
Auftrag des Bundesjustizministeriums arbeitende Kommission riet von einer ge-
setzlichen Regelung des Ausforschungsverbotes ab, weil die Gerichte den Ausfor-
schungsbeweis bereits durchgingig als unzuldssig bebandeln wiirden und ein gesetzli-
ches Verbot die Vielgestaltigkeit der Falle kaum erfassen kdnnte, vgl. Bericht
der Kommission fur das Zivilprozefrecht, 1977, S. 126.

227 Vgl. Brehm, Bindung des Richters, 1982, S. 161£,; vgl. auch die Begr. in RANZ
Nr. 257 v. 2.11.1933, S. 1.
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allgemeinen Zielbestimmungen der Vorrede sind daher nicht be-
reits durch die nachfolgenden Einzelvorschriften erfiillt.

1. Geratewohl-Behauptungen als missbrauchliche Prozessverschleppung

Willkiirliche Behauptungen kdnnten ausschlielich dem Zweck dienen,
das Gericht und den Gegner in eine zeitaufwendige Beweisaufnahme zu
verwickeln und so eine ungtnstige Entscheidung moglichst lange zu ver-
zogern. Die Prozessverschleppung birgt fiir den Gegner nicht nur das Risi-
ko einer zwischenzeitlichen Insolvenz seiner selbst, es bedroht ithn auch
mit dem Insolvenzrisiko der Partei, welche die Verzogerung betreibt.?28
Auch wenn sich das Risiko nicht verwirklicht: Der Glaubiger wartet jeden-
falls linger auf seine Befriedigung, der Schuldner erhilt einen Zahlungs-
aufschub.?? Fir diese Motivlage wird sogar eine gewisse Haufigkeit ver-
mutet.?3® Willkarliche Behauptungen erscheinen zur Prozessverschlep-
pung geeignet,?3! da die Partei phantasievoll aus einer groffen Auswahl an
abstrakt-moglichen und ihr glinstigen Behauptungen schopfen kann, so-
fern sie nicht von der Unrichtigkeit der Vermutung iiberzeugt ist. Ein sol-
ches Vorgehen ist nicht zu billigen. Wenn die Partei eine Beweisaufnahme
nur zur Prozessverzégerung, und nicht zur Aufklirung tiber die Behaup-
tung herbeifihren will, werden die prozessualen Befugnisse zweckent-
fremdet;232 es handelt sich um einen Rechtsmissbrauch.?33

Eine Zurickweisung von Geratewohl-Behauptung wegen rechtsmiss-
brauchlicher Prozessverschleppung erweist sich jedoch praktisch als nicht
durchfihrbar: Das Verwerfliche an dem Aufstellen willkiirlicher Behaup-
tungen zur Prozessverschleppung ist das subjektive Element, die Absicht
hierzu.?** Es gibt zahllose Beweisaufnahmen, die ohne Erfolg bleiben und
objektiv zur Verzdgerung des Prozesses fithren, ohne dass daraus der Par-
tei, welche die Beweisaufnahme herbeigefiihrt hat, ein Vorwurf zu machen
wire.23 Erst die Gesinnung zur Prozessverzogerung macht dieselbe ver-

228 Chudoba, Ausforschungsbeweis, 1993, S. 157.

229 Brebm, Bindung des Richters, 1982, S. 115.

230 Brebm, Bindung des Richters, 1982, S. 115.

231 Chudoba, Ausforschungsbeweis, 1993, S. 157.

232 Brebm, Bindung des Richters, 1982, S. 115.

233 Brebm, Bindung des Richters, 1982, S.115; Chudoba, Ausforschungsbeweis,
1993, S.157.

234 Knichel, Ausforschungsbeweis, 1959, S. 54f.

235 Chudoba, Ausforschungsbeweis, 1993, S. 157.
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werflich. Ein dahingehender Vorsatz wird sich aber regelmifig nicht fest-
stellen lassen, wenn nicht auf vage Gesichtspunkte wie etwa das (au-
Ber-)prozessuale Gesamtverhalten der Partei abgestellt werden soll. Allein
der Umstand, dass eine Behauptung ohne konkrete Anhaltspunkte aufge-
stellt wird, bietet kein aussagekraftiges Indiz fir eine Prozessverschlep-
pungsabsicht: In diesem Fall kann es nimlich ebenso gut sein, dass die Par-
tei hofft, die gleichsam ins Blaue hinein aufgestellte Behauptung werde
sich als wahr erweisen, ihr also nicht (nur) an der Verzogerung des Prozes-
ses gelegen ist. Eine Prozessverschleppungsabsicht mag zwar Teil des Mo-
tivbiindels sein; von der Hoffnung, auf gut Glick ein ginstiges Ergebnis
in der Beweisaufnahme herbeizufiithren, lasst sich dieses Motiv aber aufler-
lich nicht unterscheiden. Mangels Erkennbarkeit der Prozessverschlep-
pungsabsicht bei Geratewohl-Behauptungen scheidet dieselbe nach richti-
ger Ansicht als Begriindung fir das Verbot von willkarlichen Behauptun-
gen aus.23¢

2. Geratewohl-Behauptungen als Verstof§ gegen das Gebot der redlichen
Prozessfithrung

Dem Gebot zur redlichen Prozessfithrung konnte es entsprechen, nur sol-
che Tatsachenbehauptungen in den Prozess einzufithren und unter Beweis
zu stellen, fir deren Richtigkeit es einen konkreten tatsichlichen Anhalts-
punkt gibt. Das OLG Freiburg etwa sah in einer frithen Entscheidung Ge-
ratewohl-Behauptungen als Verstof gegen Treu und Glauben an.?3” Aller-
dings will sich die Unredlichkeit einer Geratewohl-Behauptung nicht recht
erschliefen, wenn man sich wiederum vor Augen hilt, dass der Partei
durchaus daran gelegen sein kann, mit ihrem Schuss ins Blaue gleichsam
einen Treffer ins Schwarze zu erzielen.?3® Ein auf Treu und Glauben ge-
stitztes Unwerturteil rechtfertigt ein solches Verhalten kaum.

236 Ahnlich Knichel, Ausforschungsbeweis, 1959, S.55; Anhalt, Ausforschungsbe-
weis, 1966, S. 93; Chudoba, Ausforschungsbeweis, 1993, S. 157. — A. A. Liideritz,
Ausforschungsverbot, 1966, S.37, 41f; Suirner, Aufklirungspflicht, 1976,
S.115f.

237 OLG Freiburg, Beschl. v. 7.4.1952 - 2 W 9/52, JZ 1953, 229, 230; vgl. auch Liide-
ritz, Ausforschungsverbot, 1966, S. 24 m. w. N.

238 Ebenso Liideritz, Ausforschungsverbot, 1966, S. 24.
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3. Geratewohl-Behauptungen als institutioneller Rechtsmissbrauch

Stiirner meint, Geratewohl-Behauptungen wiirden einen institutionellen
Rechtsmissbrauch darstellen, weil der soziale Zweck des Zivilprozesses bei
Behauptungen ohne jeden verninftigen Grund verfehlt wiirde.2* Sicher-
lich ist es richtig, die Frage nach der Verfahrenszielkonformitit zu stellen;
wenn im Folgenden der gleiche Gedanke als eine Frage des Rechtsschutz-
bediirfnisses aufgefasst wird,>** dann nur, weil Rechtsmissbrauch impli-
ziert, dass damit missbilligenswerte Zwecke verfolgt werden. Eine dahin-
gehende Absicht ist aber bei den Geratewohl-Behauptungen, wie bereits
zum Motiv der Prozessverschleppungsabsicht und einem etwaigen Verstof§
gegen das Gebot redlicher Prozessfihrung dargelegt, nicht zwangslaufig
gegeben: Die Partei kann durchaus die Hoffnung haben, dass der Gegner
die aufs Geratewohl aufgestellte Behauptung zugesteht oder sie sich in der
Beweisaufnahme als wahr erweist. Das Rechtsschutzbediirfnis ist insofern
neutraler. Von einem Fehlen des Rechtsschutzbediirfnisses kann man auch
sprechen, wenn schlicht keine Notwendigkeit besteht, Rechtsschutz zu ge-
wihren, mit Blick auf die Geratewohl-Behauptungen etwa deshalb, weil
die Hoffnung, mit der spekulativen Behauptung richtig zu liegen, nicht
schutzwiirdig erscheint. Im Ubrigen sind die Argumentationslinien von
Rechtsschutzbediirfnis und Rechtsmissbrauch weitgehend deckungs-
gleich.?!

4. Geratewohl-Behauptungen als eine Frage des Rechtsschutzbedurfnisses

Das Reichsgericht hat, als es die Geratewohl-Behauptungen fiir einen Ver-
stof§ gegen § 138 Abs. 1 ZPO erklirte, unter Verweis auf die Vorrede zur
Novelle 1933 ausgefiihrt, diese Vorschrift beruhe auf dem Gedanken, dass
dem Anrecht auf Rechtsschutz eine Pflicht zur redlichen Prozessfihrung
entspreche.?*? Es war Schonke, der diesen Gedanken von der Wahrheits-
pflicht loste und zum Teil seiner problemubergreifenden Lehre vom

239 Vgl. Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 113 £.

240 Auch Stiirner nimmt auf das Rechtsschutzbediirfnis Bezug, vgl. Aufklirungs-
pflicht, 1976, S. 116.

241 So auch Brebm, Bindung des Richters, 1982, S. 115; ders., 50 Jahre BGH, Bd. III,
2000, S.91f.

242 Vgl. RG, Urt. v. 29.2.1936 — 1 ZR 196/35, JW 1936, 2228 = NSW ZPO § 138
Nr. 11.
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Rechtsschutzbediirfnis machte.?# Letzteres ist nicht blof Sachurteils-
voraussetzung, sondern Voraussetzung fiir die Zulassigkeit aller Prozess-
handlungen.?** Fiir jede Handlung wihrend des Prozesses, nicht nur bei
der Klageerhebung, muss das Rechtsschutzbediirfnis gegeben sein.?*S Es
schrankt den Rechtsschutz auf verfahrenszielkonforme Ziele ein,?4¢ die als
Bewihrung des Rechts und Wahrung des Rechtsfriedens verstanden wer-
den.?#” Fehlt das Rechtsschutzbediirfnis, ist die Prozesshandlung unzulas-
sig.24® Den Geratewohl-Behauptungen spricht Schonke das Rechtsschutzbe-
dirfnis ab: Es wire eine nicht gerechtfertigte Inanspruchnahme staatlicher
Einrichtungen, wenn die Gerichte verpflichtet wiren, blofen Vermutun-
gen nachzugehen.?® Dem Zahlvater etwa, der trotz ,einigermafen siche-
rer Feststellungen® seine Nichtvaterschaft behauptet, fehle fir eine Ausfor-
schung der Kindesmutter das Rechtsschutzbedtirfnis.?s

II. Gibt es ein Rechtsschutzbediirfnis fir willkirliche
Tatsachenbehauptungen?

Auch die Gegenansicht, die Geratewohl-Behauptungen fiir zulassig hile,
fragt nach dem Rechtsschutzbediirfnis, so etwa — die Antwort schon in
sich tragend — von Hippel, wiederum auf die Vorrede zur Novelle 1933 be-
zugnehmend:?3!

»Aber wie steht es denn eigentlich mit ,dem Rechtsschutz, auf den je-
der Anrecht hat? Hat nicht auch der Kliger auf solchen Rechtsschutz
Anrecht und besteht fiir ihn vorliegend der angemessene Rechtsschutz

243 Vgl. Schonke, ZPR, 11938, S. 6 § 2 I 1a. - Vgl. zu ihm auch Brehm, Bindung des
Richters, 1982, S. 30 f. und 162; ders., 50 Jahre BGH, Bd. III, 2000, S. 89, 91 f.

244 Schonke, Rechtsschutzbediirfnis, 1950, S. 14 f; ders., in: Stein/Jonas, ZPO, 81953,
Einl. D 1.

245 Schonke, Rechtsschutzbedurfnis, 1950, S. 13.

246 Schinke, in: Stein/Jonas, ZPO, #1953, Einl. D III; vgl. auch Pohle, in: FS Lent,
1957, S.195, 204.

247 Vgl. Schonke, Rechtsschutzbediirfnis, 1950, S. 11, 13, 33.

248 Schonke, Rechtsschutzbedurfnis, 1950, S. 14.

249 Vgl. Schonke, ZPR, 11938, S.6 § 2 111 1a.

250 Schonke, Rechtsschutzbedtrfnis, 1950, S. 34.

251 won Hippel, Wahrheitspflicht, 1939, S.241 Anm.41 unter Bezug auf RG JW
1936, 2228 und die dort zitierte Stelle zum Rechtsschutz in dem Vorspruch der
Novelle 1933; Hervorhebung im Original.
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nicht eben darin, dal§ man gewisse, ihm nicht hinreichend bekannte
Verhaltnisse erforsche und aufklire?”

So selbstverstandlich, wie von Hippel glauben machen will, ist das nicht:
Der Ansicht, die auf tatsichliche Anhaltspunkte verzichten will, liegt im-
plizit die Vorstellung zu Grunde, dass die aufferhalb des Geschehens ste-
hende Partei den Rechtsstreit nur mangels Zugangs zur Information zu
verlieren droht und ihr daher geholfen werden muss. Richtigerweise wird
man das Fehlen von jeglichen Anhaltspunkten wohl eher als Indiz?52 wer-
ten konnen, dass das rechtliche Begehren einer tatsichlichen Grundlage
entbehrt. Voreingenommenheit fiir den vermeintlich Benachteiligten ver-
leitet die Gegenansicht dazu, die Folgen der gewiinschten extensiven Auf-
klarung gar nicht erst in den Blick zu nehmen. Dabei sind die praktischen
Konsequenzen eines Verzichts auf konkrete Anhaltspunkte kaum zu tber-
blicken: Die Verkiindung eines Urteils kdnnte ,auf gut Glick® mit der Be-
hauptung angegriffen werden, das Verkiindungsprotokoll sei moglicher-
weise gefilscht.?s3 Auf Verdacht lieen sich zahllose Produkte hinsichtlich
ihrer moglicherweise gesundheitsschadlichen Wirkung tiberprifen.?* Der
Schidiger koénnte die Vermutung aufstellen, das durch ihn zu Tode ge-
kommene Opfer sei todkrank gewesen und wire ohnehin binnen kiirzes-
ter Zeit verschieden; Beweis: Sachverstindigengutachten nach Exhumie-
rung der Leiche; Anhaltspunkte: Keine.?> Damit wiirde der vorausset-
zungslosen Sachverhaltsermittlung gleichsam Tar und Tor geoffnet,25¢
weil jede Behauptung, deren Gegenteil nicht feststeht, abstrakt moglich
und daher zulassig ware.

Die Kritiker des Verbots von Geratewohl-Behauptungen beschranken
sich darauf, die dem teleologischen Argument immanente Offenheit des
Rechtsmissbrauchs respektive des fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses an-

252 J. Lang, Aufklarungspflicht, 1999, S.21; vgl. auch Swirner, Aufklarungspflicht,
1976, S.117, der weitergehend meint, es spriche in diesen Fillen eine hohe
Wahrscheinlichkeit gegen das Rechtsschutzziel.

253 Das eine solche Vermutung bei konkreten Anhaltspunkten zulissig ist, zeigt
BGH, Beschl. v. 26.5.2010 — XII ZB 205/08, II 2c, FamRZ 2010, 1326.

254 Zu den konkreten Anhaltspunkten, auf die etwa der Verdacht der Gesundheits-
schidlichkeit eines Holzschutzmittels gestttzt werden kann vgl. BGH, Urt. v.
10.1.1995 - VI ZR 31/94, 11 1, NJW 1995, 1160, 1161.

255 Anders, wenn sich aus der Krankengeschichte hierfir Anhaltspunkte ergeben,
vgl. auch Stirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 122 f.

256 Ahnlich Stiirner, JZ 1985, 183, 186 (Anm. zu BGH, Urt. v. 12.7.1984 — VII ZR
123/83).
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zugreifen®” — dabei ist die Gegenansicht, wie schon die vorangestellte Sug-
gestivirage von Hippels zeigt,>*® selbst im Kern durch und durch teleologi-
scher Natur. Der Verzicht auf jegliche Anhaltspunkte zur Wahrheitsermitt-
lung ist ebenso zweckgeleitet wie die Forderung nach denselben: Dort der
Wunsch nach einer moglichst weitgehenden Wahrheitsfindung als Pro-
zessziel, hier die Besorgnis vor einer entgrenzten Wahrheitsermittlung um
jeden Preis.2 Aufschlussreich ist in dieser Hinsicht etwa der Zynismus
Peters, wenn die Partei keine Kenntnis der ihr ginstigen Tatsachen habe,
konne sich immerhin ein vermoégender Beweisfiihrer durch einen Privat-
detektiv tatsichliche Anhaltspunkte ermitteln lassen!?®® Der Umkehr-
schluss lautet wohl: Aus Griinden der sozialen Gerechtigkeit soll der Rich-
ter als amtlich bestellter Ermittler den Sachverhalt erstmals erforschen —
auf Kosten der Staatskasse, respektive der Allgemeinheit.

Den eigentlichen Offenbarungseid leistet jedoch Pohle: Der Prozess habe
nicht nur die Aufgabe, Rechtsstreitigkeiten zu entscheiden, sondern eben-
so die, ,Rechtsungewissheit® zu beseitigen.?¢! Jeder solle die Moglichkeit
haben, eine bindende Feststellung der Rechtslage zu erhalten.?6? Diesem
Verstindnis des Prozesszwecks folgend misse auch bei ,noch so schwa-
chen Zweifeln an der Rechtslage“ eine gerichtliche Entscheidung moglich
sein,?®3 z. B. auch hinsichtlich der bestrittenen Vaterschaft.>%*

In der Tat ist es Aufgabe des Gerichts, einem Sachverhalt, iber den un-
terschiedliche Rechtsauffassungen bestehen, eine verbindliche Beurteilung
zukommen zulassen. Das von Poble angefiihrte Beispiel der bestrittenen
Vaterschaft zeigt allerdings, dass es ihm in Wahrheit um die Ermittlung
einer ungewissen Sachlage geht, die anschlieend rechtlich bewertet wer-
den soll, und die Kritik hieran ist, das ,,noch so schwache Zweifel an einer

257 Vgl. etwa E. Peters, in: Minchener Kommentar, ZPO, 1992, § 138 Rn. 9: Der
Rechtsmissbrauch ist ein ,beliebig dehnbarer Begriff*; ablehnend zum weiten
Verstindnis des Rechtsschutzbedtirfnisses Poble, in: Stein/Jonas, 1°1972, Vor
§ 128 XI 3h): Ein unbestimmter Begriff, der eine unertrigliche Unsicherheit ins
Prozessgeschehen bringen wiirde.

258 Vgl. zu dem Doppelstandard von Hippels, der eine Argumentation mit dem Pro-
zesszweck ablehnt, selbst jedoch mehr oder weniger offen seinen Uberlegungen
einen eigenen Prozesszweck zu Grunde legt auch schon Stirner, Aufklirungs-
pflicht, 1976, S. 30 Anm. 4.

259 Vgl. dazu Gaul, AcP 168 (1968), 27, 50.

260 Vgl. E. Peters, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 47.

261 Vgl. Poble, in: FS Lent, 1957, S. 195, 203 und 219.

262 Poble, in: FS Lent, 1957, S. 195, 203.

263 Poble, in: FS Lent, 1957, S. 195, 203.

264 Poble, in: FS Lent, 1957, S. 195, 219.
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Sachlage kein Rechtsschutzbedurfnis begriinden. Dass die Ermittlung von
ungewissen, lediglich abstrakt-mdglichen Sachverhalten auf einen dunklen
Verdacht hin dem Rechtfrieden dient oder dem Streben nach Gerechtig-
keit um ihrer selbst willen geschuldet wire, erscheint nicht gerade nahelie-
gend. Stiirner bring es auf den Punkt:?65 ,Wer keinen nachvollziehbaren
Grund hat, fir sich ein Recht oder einen Einwand anzunehmen, soll Ge-
richte und Mitburger nicht behelligen.“

Ob dort aufgeklirt werden soll, wo aufgeklart werden kann, oder ob es
nicht Aufgabe des Zivilprozesses ist, Bewahrung des Rechts zu sein, statt
durch Vorermittlungen erst die tatsachliche Grundlage fiir einen Rechts-
streit zu bereiten, ist letztlich eine Frage der Uberzeugung. Die Beantwor-
tung dieser Frage steht jedoch nicht im Belieben des Betrachters, sondern
ist dem Gesetzgeber vorbehalten. In Hinblick auf die Funktionsfahigkeit
der Rechtspflege, welcher der Gesetzgeber im Rahmen der Novelle 1933
gegeniiber dem Individualrechtsschutz den Vorrang eingeraumt hat, kann
es eine zeitraubende unbeschrinkte Aufklirung von anhaltslosen Gerate-
wohl-Behauptungen nicht geben. Daran vermogen auch die Zeitumstin-
de, unter denen diese Wertung getroffen wurde, nichts zu andern.?¢6

II. ,Behaupten mit Nichtwissen® gem. § 138 Abs. 4 ZPO

Einige Literaturstimmen, welche der Zulassigkeit von Geratewohl-Behaup-
tungen das Wort reden, glauben allerdings ihrer Auffassung mit §138
Abs. 4 ZPO eine Stiitze im Gesetz bereiten zu konnen. Nach § 138 Abs. 4
ZPO ist eine Erklarung mit Nichtwissen nur tber solche Tatsachen zulas-
sig, die weder eigene Handlungen der Partei noch Gegenstand ihrer Wahr-
nehmung gewesen sind. Daraus folgern nun manche, dem Gedanken des
§ 138 Abs. 4 ZPO nach seien auch Behauptungen ohne entsprechendes Wis-

265 Vgl. Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 117.

266 Die Vorrede und mehr noch die Gesetzesbegriindung zur Novelle atmen unbe-
streitbar den Zeitgeist des Jahres 1933; Spezifisch nationalsozialistisch ist indes-
sen weder die Figur des Rechtsschutzbediirfnisses (vgl. auch Brehm, in: 50 Jahre
BGH, Bd. III, 2000, S. 89, 92), noch ist es die stirkere Betonung des Allgemein-
interesses an einer funktionierenden Rechtspflege gegentiber dem Einzelinteres-
se an einer rein spekulativen Aufklirung (zur Billigung des Ausforschungsver-
botes durch das Bundesverfassungsgericht vgl. BVerfG, Kammerbeschl. v.
30.07.1996 — 1 BvR 634/94, 111 2, ZIP 1996, 1761, 1762; v. 10.2.2009 — 1 BvR
1232/07, 1II 2b, NJW 2009, 1585, 1586; v. 24.01.2012 — 1 BvR 1819/10, IV 1,
BeckRS 2012, 6218).
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sen zulassig.2” Die darlegungsbelastete Partei, welche kein Wissen habe,
um ihre Behauptungen zu begriinden, stiinde jedenfalls wertungsmafig
der Partei gleich, die sich mit einer Erklirung nach § 138 Abs. 4 ZPO ver-
teidigen kann.?8 Am weitesten geht die Ansicht Hackenbergs: Der neutrale
Wortlaut des § 138 Abs. 4 ZPO (,Erklarung®) lasse es zu, darunter sowohl
ein Bestreiten, als auch ein Behaupten zu fassen.?®” Diese Ansicht lauft auf
ein ,Behaupten mit Nichtwissen“?”? hinaus. Bereits eine genauere Wort-
lautdeutung lasst ein solches ,,Behaupten mit Nichtwissen® jedoch fraglich
erscheinen, denn die Partei soll sich nach dem Gesetz ,,iiber Tatsachen® er-
kldren, was eine vorangehende Tatsachenbehauptung nahelegt;?”! dafiir
spricht auch die systematische Stellung des Abs. 4.272 Auch eine analoge
Anwendung des § 138 Abs. 4 ZPO kame daher nicht in Betracht. Ein Blick
auf die Normgeschichte beseitigt letzte Zweifel:

»Thatsachen, welche nicht eigene Handlungen der Partei oder nicht
Gegenstand ihrer eigenen Wahrnehmungen gewesen sind, kann sie
mit Nichtwissen beantworten, so daf§ dieselben in diesem Falle als be-
stritten angesehen werden massen®,

heifst es in der Begrindung des CPO-Entwurfs der Sachverstindigenkom-
mission.?”3 Fiir eine Deutung als ,,Behaupten mit Nichtwissen® findet sich
daher in der Entstehungsgeschichte des § 138 Abs. 4 ZPO keine Stiitze.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass ein Rechtsschutzbediirfnis fiir
Geratewohl-Behauptungen nicht besteht. Der Regelungsabsicht der Novel-
le 1933 kann nicht entnommen werden, dass die Positivierung des Liige-

267 Vgl. Hackenberg, Nichtwissen, 1996, S. 139-141, 146 {., ahnlich auch schon An-
balt, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 100f.; Brehm, Bindung des Richters, 1982,
S.116; E. Schmidt, in: AK-ZPO, 1987, § 138 Rn. 29; Chudoba, Ausforschungsbe-
wels, 1993, S. 94.

268 Anbalt, Ausforschungsbeweis, 1966, S.100f.; Hackenberg, Nichtwissen, 1996,
S. 140.

269 Hackenberg, Nichtwissen, 1996, S. 140. — Auch bei Hackenberg soll es zwar eine
Plausibilitatskontrolle geben, vgl. S.140f. Gemeint ist damit jedoch, dass die
darlegungsbelastete Partei ihre eigene Unkenntnis (!) plausibel machen soll, vgl.
dort S. 146 und Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 78.

270 So die ablehnende Charakterisierung durch Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 77; An-
halt, Ausforschungsbeweis, 1966, S.101 spricht von einer ,Behauptung auf-
grund Nichtwissens®, Hackenberg selbst will eine ,offene Erklirung mit Nicht-
wissen®, vgl. dort S. 140.

271 Vgl. Morbard, Informationspflicht, 1993, S. 67.

272 Beckhaus, Sachverhaltsaufklarung, 2010, S. 344.

273 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 214.
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verbotes im Umkehrschluss bedeutet, iiber alle abstrakt-moglichen Vermu-
tungen, von deren Unwahrheit die Partei nicht tiberzeugt ist, sei auch Be-
weis zu erheben. Aus den Wertungen des Gesetzgebers ist vielmehr zu
schlieffen, dass eine unbeschrinkte Aufklirung auf Kosten der Funktions-
fahigkeit des Verfahrens nicht gewollt ist.

D. Tatsichliche Anhaltspunkte zur Missbrauchskontrolle

Werden Tatsachen behauptet, fir deren Richtigkeit nichts aufer der ab-
strakten Moglichkeit derselben spricht, handelt es sich um willkirlichen
Vortrag, welcher nach der Rechtsprechung rechtsmissbrauchlich und da-
her unzulissig ist. Zur Missbrauchskontrolle sollen tatsichliche Anhalts-
punkte fir die Erklarung erforderlich sein. Der BGH bedient sich folgen-
der Formulierung:?”# Grundsatzlich sei die Partei nicht gehindert, Tatsa-
chen zu behaupten, tber die sie keine genauen Kenntnisse hat, die sie aber
nach Lage der Dinge fiir wahrscheinlich hilt. Eine Beweiserhebung diirfe
nur dann unterbleiben, wenn der Beweisfihrer ohne greifbare Anhalts-
punkte fiir das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willkirlich Be-
hauptungen ,aufs Geratewohl“ oder ,ins Blaue hinein® aufstelle. Bei der
Annahme von Willkdr in diesem Sinne sei jedoch Zurtickhaltung geboten.
In der Regel konne auf sie nur bei Fehlen jeglicher tatsichlicher Anhalts-
punkte geschlossen werden.

I. Wahrscheinlichkeit und Rechtsschutzbediirfnis

Etwas missverstindlich mag die Bezugnahme auf die Wahrscheinlichkeit
der Behauptung erscheinen,?”’ denn der Grad der Wahrscheinlichkeit soll
ja fir die Erheblichkeit des Tatsachenvortrags ohne Bedeutung sein.?’¢ Das
Erfordernis der tatsichlichen Anhaltspunkte korreliert zwar mit einem
niedrigen Grad an Wahrscheinlichkeit, speist sich aber mafgeblich aus
dem Werturteil, das grundlos Aufklirung nicht verlangt werden soll; das
bringt die Formulierung, Willkiir sei in der Regel nur bei Fehlen jeglicher
tatsichlichen Anhaltspunkte anzunehmen, mehr oder minder treffend
zum Ausdruck.

274 So etwa BGH, Urt. v. 26.4.2018 — VII ZR 139/17, 11 3¢c; NJW 2019, 76, 78.
275 Brebm, Bindung des Richters, 1982, S. 118.
276 Vgl. nur BGH, Urt. v. 12.7.1984 — VII ZR 123/83, 11 1d), NJW 1984, 2888, 2889.
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Zur Veranschaulichung kann die Entscheidung BGH NJW 1989, 2947
herangezogen werden:?”” Dort hatte eine Veterinirmedizinstudentin, die
an einem seltenen Virus erkrankt war, behauptet, sich durch die Berth-
rung eines angeblich unbeaufsichtigt auf dem Campus der Hochschule
herumlaufenden Hundewelpen infiziert zu haben.?”8 Das Virus wird
durch Tierkontakt tibertragen und ist im Freien nur begrenzt lebensfa-
hig.?”? Die Studentin vermutete, dass an der Hochschule mit diesem Virus
experimentiert worden sei und grindete darauf den Vorwurf einer Ver-
kehrssicherungspflichtverletzung.?8° Dem auf Beiziehung der Forschungs-
unterlagen gerichteten Beweisantrag wollte das Berufungsgericht nicht
stattgeben.?8! Zu Unrecht, wie der BGH entschied:?8? Es handle sich nicht
um einen Rechtsmissbrauch, da die Klagerin angesichts der behaupteten
Anhaltspunkte ,verstindlicherweise den nicht ganz hergeholten Verdacht
haben kann, sie habe sich in der Tierarztlichen Hochschule mit diesem Vi-
rus infiziert.“ Dass ein Professor der Hochschule Experimente mit dem
fraglichen Virus in seiner Zeugenaussage ausgeschlossen habe, hindere die
Klagerin nicht daran, eine vollstindige Aufkliarung des Sachverhalts zu ver-
langen.?83

In der Entscheidung wird deutlich, dass es weder darauf ankommt, ob
die Beweisbarkeit der Vermutung den Umstinden nach wenig wahrschein-
lich erscheint, noch wie glaubhaft die behaupteten Anhaltspunkte — hier
in Form des unbeaufsichtigten Welpen auf dem Hochschulgelinde — sind:
Entscheidend ist allein, ob die Vermutung bei Wahrunterstellung der An-
haltspunkte verstandlich und in diesem Sinn plausibel ist. In Abgrenzung
dazu kann man sich den Fall des Zahlvaters vor Augen fithren, der ohne
jegliche Anhaltspunkte die Einrede des Mehrverkehrs erhebt, und mit die-
ser an sich schliissigen, moglicherweise auch zutreffenden, jedoch rein spe-
kulativen Tatsachenbehauptung keines Rechtsschutzes bedarf.

277 Vgl. dazu auch Schlosser, JZ 1991, 599, 605 (Anm. zu BGH, Urt. v. 11.6.1990 — 11
ZR 159/89).

278 BGH, Urt. v. 4.7.1989 — VI ZR 309/88, NJW 1989, 2947.

279 BGH, Urt. v. 4.7.1989 — VI ZR 309/88, 11 2, NJW 1989, 2947.

280 BGH, Urt. v. 4.7.1989 — VI ZR 309/88, NJW 1989, 2947.

281 BGH, Urt. v. 4.7.1989 — VI ZR 309/88, 11 3, NJW 1989, 2947.

282 BGH, Urt. v. 4.7.1989 — VI ZR 309/88, 11 3, NJW 1989, 2947 f.

283 BGH, Urt. v. 4.7.1989 — VI ZR 309/88, 11 3, NJW 1989, 2947 f.
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II. Konkrete Anhaltspunkte auf Grund von Wahrnehmungen

Die konkreten Anhaltspunkte dirfen sich ihrerseits nicht auf bloffe Speku-
lation beschrianken, sondern es muss sich um eine Wissensmitteilung han-
deln, die auf entsprechenden Wahrnehmungen der Partei beruht. Im Fall
der Veterindrmedizinstudentin gentgte das Zusammenspiel der Seltenheit
des Virus und des moglichen Virusiibertrigers in Gestalt des Welpen, um
die Vermutung von Experimenten seitens der Hochschule als nicht ganz
unbegrindet erscheinen zu lassen. War die Partei selbst nicht unmittelbar
am Geschehen beteiligt, muss sie tatsichliche Anhaltspunkte in Form von
ihr mitgeteilten Wahrnehmungen Dritter behaupten.?$* Auch der Dritte
muss konkrete Anhaltspunkte fiir die fragliche Behauptung haben, was
sich insbesondere aus eigenen Wahrnehmungen ergeben kann. Eine halt-
lose Spekulation wird nicht dadurch zum konkreten Anhaltspunkt, dass
die Partei sie aus zweiter oder dritter Hand erfihrt.28% Als Anhaltspunkt fiir
die Vermutung konnen bei einem entsprechenden Sachverhalt auch Erfah-
rungssitze herangezogen werden.?8¢

Ein Ausforschungsbeweis in Form von Geratewohl-Behauptungen
kommt demnach nicht in Betracht, wenn die Partei aus eigenem Wissen
zu einem Geschehen vortragt, an dem sie selbst beteiligt war.?” Werden
etwa Zusicherungen mit einem bestimmten Inhalt anlasslich von Vertrags-
verhandlungen behauptet, an denen die Partei selbst beteiligt gewesen sein
will, scheidet der Vorwurf einer Geratewohl-Behauptung zum Inhalt der
angeblichen Zusicherung bereits von vornherein aus.?® Die Annahme
einer Geratewohl-Behauptung kommt daher auch nicht in Betracht, wenn
die Partei ihr Wissen von Dritten erlangt haben will, die am Geschehen be-
teiligt gewesen sein sollen.?” Hat das Gericht Zweifel an der Glaubhaftig-
keit der Behauptung, weil es etwa an einer Schilderung der Begleitumstan-
de fehlt, berechtigt das nicht zu einer vorweggenommenen Beweiswiirdi-

gung.

284 BGH, Urt. v. 8.5.2002 — I ZR 28/00, II 2b, NJW-RR 2002, 1433 1435; Greger, in:
Zoller, ZPO, 332020, § 284 Rn. 8c; Brogelmann, JR 2005, 309, 313.

285 Vgl. BGH, Urt. v. 16.12.1980 — VI ZR 308/79 B II 2b) bb), NJW 1981, 2062,
2064: Zweifel an der Authentizitit eines Tagebuchs konnen nicht allein damit
begriindet werden, dass Dritte ebenfalls Zweifel gedufSert haben.

286 Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 124 m. w. N.

287 BGH, Urt. v. 21.6.2018 — IX ZR 129/17, I 2¢; NJW-RR 2018, 1150, 1152.

288 Vgl. auch BGH, Urt. v. 26.5.1999 — VIII ZR 123/98 1I 4c, NJW-RR 1999, 1481
1484.

289 Vgl. BGH, Urt. v. 25.11.1998 — VIII ZR 345/97, 11 2c, NJW-RR 1999, 360.
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III. Kritik an der Plausibilitatskontrolle im Sinne Stirners

Zu einem anderen Ergebnis kommt letztlich Stirner: Er versichert zwar,
dass die von ihm vorgeschlagene Plausibilititskontrolle nicht im Entfern-
testen das Gericht von der Wahrheit der Behauptung tiberzeugen soll,2°
sondern es darum gehe, dass die Partei den Grund ihrer Streitlust plausibel
macht.??! Stiirner wird aber seinem eigenen Ansatz untreu, wenn er meint,
auch wer aus eigener Wahrnehmung vortrage, schulde Angaben zu Ort,
Zeit und Umstanden.??? Das hat mit der Unzuléssigkeit von aufs Gerate-
wohl behaupteten, abstrakt-denkbaren Moéglichkeiten nichts mehr zu tun;
vielmehr soll damit der Gefahr einer bewusst erlogenen Behauptung Vor-
beuge geleistet werden.?”®> Die Entscheidung BGH WM 1962, 719 etwa
halt Stiirner fir zu grozigig, weil dort die Partei sich jener Angaben, die
ihr bei Beteiligung an dem behauptetem Geschehen eigentlich moglich
sein mussten, enthielt.?’* Solche ,Licken® konnten nur durch Zeitablauf
oder hohes Alter gerechtfertigt werden.??> Damit gibt sich auch die Plausi-
bilitatskontrolle im Sinne Stzrners im Ergebnis als eine Vorwegnahme der
Beweiswirdigung zu erkennen, die ihre Uberzeugung von der Unerweis-
lichkeit nicht unter der Ausschépfung prozessualer Erkenntnismoglichkei-
ten gewinnt, sondern dem Richter zur Abkiirzung des Verfahrens eine ent-
sprechende Prognose an Hand seines Erfahrungswissens zutraut.?¢

Stiirner meint indessen, mit seinen Uberlegungen nicht in Widerspruch
zu § 286 ZPO zu stehen, weil Voraussetzung der Wahrheitserforschung be-
reits eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die Behauptung sei.?”” Das folge
aus der im Rahmen eines Versiumnisurteils nach §331 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
ZPO gebotenen Schlussigkeitspriffung.?®® Ein anderer Zweck als ein
Wahrscheinlich-Machen der Behauptungen sei im Rahmen des § 331 ZPO
schlechterdings nicht denkbar.???

Der Wahrscheinlichkeitsbegriff ist in diesem Zusammenhang zumin-
dest missverstindlich, denn dass ein tatsichliches Geschehen schliissig be-

290 Vgl. Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 123.

291 Vgl. Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 117.

292 Vgl. aber Stirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 127.

293 Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 126.

294 Vgl. Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 127.

295 Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 127 Anm. 119.

296 Vgl. auch schon Brehm, Bindung des Richters, 1982, S. 131.
297 Vgl. Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 117.

298 Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 117.

299 Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 117.
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hauptet wird, erlaubt angesichts der Moglichkeit einer Liige oder doch zu-
mindest unzutreffenden Wahrnehmung der Partei offenkundig keinen po-
sitiven Schluss auf die Wahrheit, geschweige denn die Beweisbarkeit der
Behauptung.3® Die Uberlegung Stiirners zam ,Wahrscheinlichkeitsprin-
zip“39! hat wohl im Kern auch eine andere Zielrichtung:3? Ist die darle-
gungsbelastete Partei bereits nicht einmal in der Lage, ihr Begehren schliis-
sig vorzutragen, erlaubt die ZPO ausweislich des § 331 Abs.2 2. HS ZPO
die Folgerung, dass anspruchsbegriindende Tatsachen nicht vorhanden
sind und behandelt letztere in diesem Sinn als unwabrscheinlich. Allerdings
macht § 331 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 ZPO die Saumnisfolgen unstreitig nur vom
Vorhandensein eines schliissigen Tatsachenvorbringens abhingig — wie aus
einem so verstandenen Wahrscheinlichkeitsprinzip eine ,,Plausibilititskon-
trolle” mit dem Erfordernis zusitzlicher, schlissigkeitsfremder Modalité-
ten transzendieren soll, bleibt auch bei Stirner offen.3%3 Eine Stiitze im Ge-
setz hat die tber das Verbot von Geratewohl-Behauptungen hinausgehen-
de Plausibilititskontrolle mithin nicht.

IV. Praktische Bedenken gegen das Erfordernis tatsichlicher
Anhaltspunkte

Als blofles Addendum soll abschlieend auf einige praktische Bedenken
gegen das Erfordernis tatsichlicher, als wahr zu unterstellender Anhalts-
punkte bei vermutungsweisem Vorbringen eingegangen werden. Diesen
Bedenken wohnt zwar fiir die Frage, ob ohne Anhaltspunkte, gleichsam
aufs Geratewohl aufgestellte Behauptungen nach der Prozessordnung zu-
lassig sein sollen, kein eigener Wert inne; gleichwohl werden sie in diesem
Zusammenhang regelmafSig genannt und sollen deshalb nicht unerwahnt

bleiben.

1. Die Gefahr erlogener Anhaltspunkte

Wegen der Gefahr, dass die tatsichlichen Anhaltspunkte fir die Vermu-
tung frei erfunden werden, schlagt Peters vor, gleich ganz auf sie zu ver-

300 Brebm, Bindung des Richters, 1982, S. 112.

301 Der Begriff stammt von Sauer, Allgemeine Prozessrechtslehre, 1951, S. 150 f.
302 Vgl. dazu Stirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 117.

303 Unverstandlich auch schon Sauer, Allgemeine Prozessrechtslehre, 1951, S. 151.
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zichten: Die herrschende Ansicht dringe die Partei zur Verletzung der
Wabhrheitspflicht.3%4 Das offenbart ein merkwiirdiges Verstindnis des Gel-
tungsanspruchs von Gesetzesrecht; die Uberlegung Peters lauft darauf hi-
naus, dem befiirchteten Verstoff gegen § 138 Abs. 1 ZPO durch seine Lega-
lisierung zuvorzukommen. Ergebnis einer Gesetzesauslegung ist dieses al-
lein in einem rechtspolitischen Diskurs giiltige Argument offenkundig
nicht. Im Ubrigen verfehlen die geforderten Anhaltspunkte ihren Sinn
auch bei Wahrunterstellung nicht: Sie bieten den gleichen Schutz, der
auch sonst durch die Schlissigkeitspriffung gewahrleistet wird, nament-
lich eine unndtige Beweisaufnahme tber rechtlich Unerhebliches zu ver-
meiden, im Falle der vermutungsweisen Behauptung also die Aufklirung
eines Sachverhalts, fir welche mangels tatsichlicher Anhaltspunkte kein
Rechtsschutzbediirfnis besteht. Die Gefahr einer dreisten Luge lasst sich so
nicht verhindern, was allerdings auch fir jede andere tatsiachliche Behaup-
tung gilt, ohne dass dadurch das Prinzip der Schlissigkeitspriifung als ob-
solet anzusehen wire.

2. Der vermeintliche Verzicht auf Anhaltspunkte seitens der
Rechtsprechung

Ebenfalls aus der Feder Peters stammt die Assertion, ,,zahlreiche“ Entschei-
dungen der Rechtsprechung wiirden auf jegliche Anhaltspunkte verzich-
ten.’% Auch das ist offenkundig kein valides Argument gegen das Verbot
von Geratewohl-Behauptungen, sondern lediglich der Vorwurf — vermeint-
licher — Inkonsequenz seitens der Rechtsprechung. Im Ubrigen dirfte die-
ser Vorwurf auch in tatsichlicher Hinsicht unzutreffend sein.3%¢ Es finden
sich zwar vereinzelt Entscheidungen, die insoweit zumindest missverstand-
lich sind. Ein prominentes Beispiel ist die sog. Pressedienst-Entschei-
dung BGH NJW 1961, 826, welche hiufig als Beleg fiir die vermeintlich
inkonsequente Zulassung einer anhaltlosen Behauptung durch den BGH
angeschen wird.3” Dort behauptete der Kliger, ein konkurrierender juris-
tischer Pressedienst habe sich in seiner Werbung und in seinem Impres-

304 Vgl. E. Peters, Ausforschungsbeweis, 1966, S. 48.

305 Vgl. E. Peters, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 11992, § 138 Rn. 8.

306 So auch schon Beckhaus, Sachverhaltsaufklirung, 2010, S. 82 £.

307 Vgl. nur Stiirner, Aufklarungspflicht, 1976, S. 125 und Brehm, Bindung des Rich-
ters, 1982, S. 124, die sich gleichermafen gegen diese vermeintliche Ausnahme
vom Erfordernis tatsichlicher Anhaltspunkte wenden.

75

hittps://dol.org/10.5771/6783748925569-51 - am 18.01.2026, 11:00:47. https://wwwinllbra.com/de/agb - Open Access - T TN


https://doi.org/10.5771/9783748925569-51
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Erster Teil: Substantiiertes Behaupten

sum zu Unrecht der Mitarbeit von rund 100 namhaften Juristen be-
rihmt.3% Der BGH hielt den Beklagten hierzu fiir erklirungsbelastet,3%
ohne dass aus der Entscheidung deutlich wird, worauf der Kliger den Vor-
wurf einer unrichtigen Werbung griindete. Das scheint auf den ersten
Blick einen Bruch mit der Linie nahezulegen, nach der Vermutungen oh-
ne tatsichliche Anhaltspunkte keine Beriicksichtigung finden. Bei ndherer
Betrachtung zeigt sich indessen, dass die Behauptung der unrichtigen Wer-
bung keineswegs ohne Anhalt war: Vorinstanzlich hatte der Klager nim-
lich angegeben, dass drei der in der Namensliste als Mitarbeiter genannten
Personen nach ihren eigenen Erklirungen nichts von einer zugesagten
Mitarbeit wiissten.’!? Entscheidungen des BGH, in denen schlissige, aber
anhaltlose Behauptungen als ausreichend angesehen wiirden, finden sich
nicht.3!!

3. Der Missbrauch des Ausforschungsverbots durch die Instanzgerichte

Nicht nur die Literaturansicht, welche auf konkrete Anhaltspunkte ver-
zichten will, konstatiert, dass die vermeintliche Kontrolle missbrauchlicher
Geratewohl-Behauptungen ihrerseits Missbrauch durch die Instanzgerichte
ermdglicht: Die Annahme von Geratewohl-Behauptungen erscheine zum
Teil als der in das Gewand eines Arguments gekleidete Wunsch, unliebsa-
me Beweisaufnahmen zu vermeiden.3!? Auch wird bemerkt, dass Entschei-
dungen der Instanzgerichte, die sich auf das Verbot der Geratewohl-Be-
hauptungen berufen, selten durch den BGH Bestitigung finden.’!3 Daraus
zu folgern, man solle das Verbot der Geratewohl-Behauptungen ,verges-
sen”,>!* geht allerdings zu weit. Zum einen mag die Annahme von rechts-
missbrauchlichen Geratewohl-Behauptungen durch den BGH zwar selten

308 BGH, Urt. v. 20.1.1961 —1ZR 79/59, 1, NJW 1961, 826.

309 BGH, Urt. v. 20.1.1961 -1 ZR 79/59, B 3¢, NJW 1961, 826, 828.

310 Vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 26.3.1959 — 6 U 1319/58, Bl. 6 (unveroffentlicht).

311 Das gilt auch fiir die drei Entscheidungen, mit denen E. Peters die Behauptung
szahlreicher® Ausnahmen belegen will, vgl. Miinchener Kommentar zur ZPO,
11992, §138 Rn.8; vgl. dazu schon Beckhaus, Sachverhaltsaufklirung, 2010,
S.82f.

312 Osterloh-Konrad, Informationsanspruch, 2007, S. 93; vgl. auch E. Peters, Ausfor-
schungsbeweis, 1966, S. 46.

313 Balzer/Walther, Das Urteil, 32018, S. 33 Rn. 30.

314 So aber Balzer/Walther, Das Urteil, 32018, S. 33 Rn. 30.
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sein;’S das kann allerdings schon darin seinen Grund haben, dass ins
Blaue hinein aufgestellte Behauptungen, die seitens der Instanzgerichte
mangels jeglicher Anhaltspunkte zutreffend unbeachtet bleiben, kaum
durch den Rechtsbehelf angegriffen werden diirften. Zum anderen eignen
sich auch andere Regeln des Prozessrechts zum Missbrauch — man denke
nur an die Praklusionsvorschriften —, ohne dass deshalb deren Abschaf-
fung verlangt wiirde. Entscheidend ist, dass bei Wahrunterstellung der tat-
sichlichen Anhaltspunkte kein Raum fir verfahrensfremde Erwigungen
verbleibt. Dass in der Praxis die Gefahr einer bewussten Missachtung jener
Anforderungen durch die Instanzgerichte besteht, ist unterschiedslos zur
Gefahr erlogener Anhaltspunkte seitens der Parteien und fiir die Geltung
des Verbots der Geratewohl-Behauptungen gleichermafien bedeutungslos.
Die Verfahrensbeteiligten mussen ihr Verhalten nach den Anforderungen
der Prozessordnung richten und nicht umgekehrt.

V. Ergebnisse

Richtig verstanden sind die von der Rechtsprechung geforderten Anhalts-
punkte geeignet, die Institution des Zivilprozesses vor rein spekulativen
Behauptungen zu schiitzen: Anhaltspunkte kdnnen fir die vermutungs-
weise aufgestellte Behauptung verlangt werden, weil nur bei deren Vorlie-
gen ein Rechtsschutzbediirfnis der Partei anzuerkennen ist. Die Anhalts-
punkte fir die Vermutung sind als wahr zu unterstellen, ebenso, wie ein
Sachverhalt, der nach den Behauptungen der Partei auf sicherem Wissen
beruht, im Rahmen der Schlassigkeitspriiffung als wahr zu unterstellen ist.
Deshalb kommt es auch nicht in Betracht, Vorbringen als unplausibel aus-
zuschliefen, wenn die Partei das Geschehen aus eigenem Wissen schildert.
Das Verbot von Geratewohl-Behauptungen darf nicht mit einer Wahrheits-
kontrolle verwechselt werden. Ob die behauptete Tatsache gegeben ist
oder nicht, kann zur Uberzeugung des Richters nur im Rahmen einer Be-
weisaufnahme geklart werden.

315 Vgl. die Nachweise bei Beckhaus, Sachverhaltsaufklirung, 2010, S.84f. und
D(')'llz'ng, NJW 2013, 3121, 3125, Anm. 49.
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