Zweites Kapitel: Die Erklarung mit Nichtwissen

Bevor der Partei ein substantiiertes Bestreiten in Form von positiven Ge-
genangaben abverlangt wird, muss geklirt werden, ob ein entsprechendes
Wissen vorausgesetzt werden darf. Nach § 138 Abs. 4 ZPO kann sich die
Partei gegeniiber behaupteten Tastsachen mit Nichtwissen erklaren, wenn
diese Tatsachen weder eigene Handlungen der Partei noch Gegenstand
ihrer eigenen Wahrnehmung gewesen sind. Die Untiefen der nur vorder-
grindig eindeutigen Norm hat Lange an Hand dreier besonders praxisrele-
vanter Fragestellungen offengelegt:15¢ Ist eine Erklarung mit Nichtwissen
zuléssig, wenn die Partei zwar Wahrnehmungen gemacht hat, sich nun
aber nicht mehr erinnern kann? Kann sich mit Nichtwissen erklaren, wer
keine Wahrnehmungen gemacht hat, obwohl solche Wahrnehmungen
moglich gewesen wiren oder es noch sind? Und daran anschliefend: Ist
eine Erklarung nach § 138 Abs. 4 ZPO tber Tatsachen moglich, die Gegen-
stand der Wahrnehmungen von Personen waren, welche im Auftrag der
Partei titig geworden sind?

A. Feblende Erinnerung

Es wird seit jeher ganz einhellig bejaht, dass es der Partei moglich sein
muss, bei fehlender Erinnerung und erfolglosen Nachforschungsbemi-
hungen eine Beweisaufnahme tiber die behauptete Tatsache zu verlangen.
Ein grofles Maf§ an Uneinigkeit besteht allerdings in der Begriindung. We-
niger kontrovers, aber nicht minder problematisch ist die Frage, ob dem
Gericht das Ergebnis der Nachforschungsbemithungen glaubhaft zu ma-
chen ist.

I. Nicht-mehr-Wissen als Nichtwissen i. S. v. § 138 Abs. 4 ZPO

Auch bei fehlender Erinnerung kann sich die Partei nach erfolglosen
Nachforschungsbemithungen gem. § 138 Abs. 4 ZPO mit Nichtwissen er-

156 Vgl. H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3234.
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klaren.!S” Das weithin fiir richtig empfundene Ergebnis wirft allerdings bei
einer strengen Wortlautauslegung Begrindungsschwierigkeiten auf, besagt
Abs. 4 doch scheinbar eindeutig, dass die Erklarung mit Nichtwissen aus-
geschlossen sein soll, wenn die Partei Wahrnehmungen gemacht hat. Die
Norm wiirde demnach auf eine Bestrafung der vergesslichen Partei hinaus-
laufen, was unbillig erscheint.

Streitig ist der richtige Losungsweg, namentlich, ob die vergessliche Par-
tei sich mit Nichtwissen gem. § 138 Abs. 4 ZPO erklaren kann, oder ob das
Bestreiten in eine andere Form, etwa ein ,einfaches® Bestreiten gekleidet
werden muss. Letzteres halten einige Stimmen in der Literatur fiir gebo-
ten, da der Wortlaut des § 138 Abs. 4 ZPO es nicht zulasse, Nicht-mehr-
Wissen als Nichtwissen aufzufassen;!'*® es handle sich um eine Auslegung
contra legem.’® Von einer Auslegung contra legem wird gesprochen, wenn
die Regelungsabsicht des historischen Gesetzgebers missachtet wird; die
Regelungsabsicht muss mit dem moglichen Wortsinn noch vereinbar sein,
oder im Wege einer Analogie oder teleologischen Reduktion durchgesetzt
werden konnen.'®® Daran missen sich alle Begrindungsversuche zur Be-
ricksichtigung des Nicht-Mehr-Wissens messen lassen.

1. Bestreiten ,als unbekannt“

Vor allem die altere Literatur'®' wollte der vergesslichen Partei dadurch
helfen, dass ihr ein Bestreiten ,als unbekannt® ermoglicht werden sollte:
Nur so sei § 138 Abs. 4 ZPO mit der Wahrheitspflicht im Sinne von § 138
Abs.1 ZPO in Einklang zu bringen, welche die Partei andernfalls dazu
zwingen wirde, mangels einer Erklarungsmoglichkeit die gegnerische Be-
hauptung als zugestanden gelten zu lassen.!'®? Letzteres wird als ,unge-

157 Vgl. nur BGH, Urt. v. 19.4.2001 — I ZR 238/98, I 1, NJW-RR 2002, 612, 613 m.
w. N.

158 Balzer/Walther, Das Urteil, 32018, S.35f. Rn. 35; Borck, in: Wieczorek/Schiitze,
ZPO, 32007, § 138 Rn. 219 f.; Braun, ZPR, 2014, S. 507 § 32 II 2b; so wohl auch
R/S/Gottwald, ZPR, 82018, S. 680 Rn. 23.

159 Zeiss/Schreiber, ZPR, 22014, S. 181 Rn. 415.

160 Neuner, Rechtsfindung contra legem, 22005, S. 132.

161 Heute etwa noch Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, 232016, § 138 Rn. 44; Nachweise
zur alteren Literatur bei Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 160 f.

162 Olzen, ZZP 98 (1985), 403, 422.
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recht“!%3, ein Bestreiten als unbekannt hingegen als ,angemessen“!¢* emp-
funden.

2. ,Einfaches“ Bestreiten

Andere halten die Motivierung des Bestreitens fiir iiberfliissig, die vergess-
liche Partei soll ,einfach® Bestreiten konnen, weil ihr diese Moglichkeit
selbst dann zustehe, wenn sie tiber entsprechendes Wissen verfiigt.!6> Auf-
schlussreich fiir die Herleitung der Priamisse, ein ,einfaches Bestreiten sei
hier moglich, ist die Erklarung Wieczoreks: Wenn es etwa um Handlungen
des gesetzlichen Vertreters gehe, von der die Partei nichts wisse, diirfe sie
sich wegen der Gleichstellung von gesetzlichem Vertreter und Partei ei-
gentlich nicht mit Nichtwissen erkldren, obwohl ihr nur eine solche Erkla-
rung bei Erfillung der Wahrheitspflicht moglich wire; daher soll der Par-
tei als Ausweg die Moglichkeit eines ,einfachen® Bestreitens eroffnet wer-
den.16¢

3. Restriktive Auslegung des § 138 Abs. 4 ZPO

Wieder andere wollen § 138 Abs. 4 ZPO aus ahnlichen Griinden ,restrik-
tiv“ auslegen; so meint etwa Schmidt, dies sei geboten, weil die Unzulassig-
keit einer Erklirung mit Nichtwissen sonst ,in eine indirekte Aufforde-

rung zum Aufstellen unwahrhaftiger Behauptungen® umzuschlagen dro-
he.167

4. Kritik an der Bezugnahme auf § 138 Abs. 1 ZPO

Es erscheint fraglich, inwieweit die Argumentation mit der — vermeint-
lich — drohenden Verletzung der Wahrheitspflicht auferhalb eines rechts-
politischen Diskurses tiberhaupt Giiltigkeit beanspruchen kann: Wenn das

163 Olzen, ZZP 98 (1985), 403, 422.

164 Olzen, ZZP 98 (1985), 403, 422.

165 So etwa Balzer/Walther, Das Urteil, 32018, S. 35f. Rn. 35 und 38; Nachweise zur
alteren Literatur bei Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 158 f.

166 Vgl. Wieczorek, ZPO, 21976, § 138 § 138 D I b und B III b; ahnlich Braun, ZPR,
2014, S. 507 § 32 11 2b.

167 Vgl. E. Schmidt, in: AK-ZPO, 1987, § 138 Rn. 73 f.
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Gesetz der Partei tatsichlich keine Erklarungsmoglichkeit nach §138
Abs. 4 ZPO eroffnen sollte, fihrt das zur Zugestindnisfiktion nach Abs. 3.
Stattdessen die Moglichkeit eines Bestreitens zu eroffnen, weil die Partei
ansonsten, um der Zugestandnisfiktion zu entgehen, zur Liige verfithrt zu
werden droht,'®® kommt dem Verstof gegen § 138 Abs. 1 ZPO dadurch zu-
vor, dass er legalisiert wird. Nach dieser Uberlegung ware auch ein Mund-
raub straflos zu stellen, wenn der Tater Appetit verspiirt. Der Geltungsan-
spruch der Norm kann aber nicht davon abhingig gemacht werden, ob
dem Adressaten die Befolgung beliebt.'®?

Die entscheidende Frage ist alleine, ob § 138 Abs. 4 ZPO als einschligige
gesetzliche Regelung es gestattet, bei Nicht-mehr-Wissen eine Beweisauf-
nahme tber die gegnerische Behauptung zu verlangen.

5. Teleologische Reduktion des § 138 Abs. 4 ZPO; Wortsinndeutung

Die neuere Literatur geht davon aus, dass der Wortlaut des § 138 Abs. 4
ZPO die ratio der Norm nur unvollkommen zum Ausdruck bringt und da-
her im Wege einer teleologischen Reduktion einzuschrinken ist.!”® Un-
vollkommen ist der Wortlaut, so die Uberlegung, weil es danach moglich
erscheint, dass die Erklirung mit Nichtwissen ausgeschlossen sein soll,
wenn die Partei irgendwann in der Vergangenheit einmal Wahrnehmun-
gen gemacht hat; dem Sinn der Norm entspricht es aber, eine Erklarung
mit Nichtwissen nur dort auszuschlieflen, wo die Partei Uber aktuelles Wis-
sen verfigt.!”!

Dass gerade letzteres dem Normzweck entspricht, lasst bereits secundum
legem eine weite, auf den Wortsinn abstellende Deutung moglich erschei-
nen. Eine Erklirung mit Nichtwissen ist dem Wortlaut folgend nur zulas-

168 So Balzer/Walther, Beweisaufnahme, #2018, S. 36 Rn. 34.

169 Vgl. auch die Kritik bei Brehm, Bindung des Richters, 1982, S.90 Anm. 129:
Weshalb bei fehlender Erinnerung die Erklarung mit Nichtwissen ausgeschlos-
sen, ein von der Wahrheitspflicht entbundenes Bestreiten hingegen zuléssig sein
soll, ,verstehe wer will.“

170 Vgl. Nicolr, JuS 2000, 584, 587; Eschelbach/Geipel, ZAP, Fach 13, 2010, 1681,
1686; Dotsch, MDR 2014, 1363, 1365; Papanikolaou, Sekundire Erklarungs-
pflicht, 2018, S. 114 f. — Der Sache nach auch schon Brehm, Bindung des Rich-
ters, 1982, S. 90, nur dem Namen nach dagegen Fritsche, in: Miinchener Kom-
mentar zur ZPO, 2016, §138 Rn.29 und Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO,
162019, § 138 Rn. 16 Anm. 111, die sich jeweils auf Erwagungen zur Wahrheits-
pflicht stitzen.

171 Vgl. Morbard, Nichtwissen, 1993, S. 56 und 64-67.
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sig, wenn die behauptete Tatsache nicht Gegenstand der Wahrnehmung
gewesen ist. Dann hat die Partei auch kein Wissen. Der Sinn des § 138
Abs. 4 ZPO ist es mithin, eine Erklarung mit Nichtwissen dort auszuschlie-
Ben, wo die Partei auf Grund von Wahrnehmungen Wissen hat und sich
zur Sache erkliren kann. Der Begrift der ,Wahrnehmungen® kann in sei-
nem Bedeutungshof mit ,,Wissen“ gleichgesetzt werden. Das Reichsgericht
fihrt an anderer Stelle im Zusammenhang mit der Eidesdelation treffend
aus:172

»Das Wissen ist eine rezeptive Thatigkeit und in gewissem Mafle
gleichbedeutend mit Wahrnehmen; der Delat weiff eine Thatsache,
wenn sie Gegenstand seiner Wahrnehmung geworden ist.”

Bei fehlender Erinnerung ist kein Wissen vorhanden, das einer Erklarung
gem. § 138 Abs. 2 ZPO zu Grunde gelegt werden konnte. Also ist der Sinn
des Abs. 4, Erklarungen mit Nichtwissen dort auszuschliefen, wo Wissen
auf Grund von Wahrnehmungen vorhanden sein mdsste, nicht verletzt.'”?
Zuzugeben ist allerdings, dass diese Lesart bei einer weiten Wortlautausle-
gung moglich,'7# aber nicht zwingend ist. Daher soll das Ergebnis mit
einer historisch-systematischen Betrachtung abgesichert werden, die Auf-
schluss iiber den gesetzgeberischen Willen gibt und den Vorwurf, es hand-
le sich um eine Auslegung contra legem, entkraftet.

6. Historische Auslegung des § 138 Abs. 4 ZPO

Die Normgenese soll zeigen, ob der historische Gesetzgeber es der vergess-
lichen Partei gestatten wollte, nach erfolglosen Nachforschungen zur be-
haupteten Tatsache diese streitig zu stellen und eine Beweisaufnahme zu
erzwingen.

a) Moglichkeit des Bestreitens bei erfolgloser Nachforschung und die
Regelung zum Parteieid

Dass § 138 Abs. 4 ZPO seinem Wortlaut nach zu unbilligen Ergebnissen
fihren koénnte, wenn sich die Partei trotz fehlender Erinnerung erkliren

172 RG, Urt. v. 4.2.1881 - III ZR 667/80, RGZ 3, 430, 432.
173 Im Ergebnis auch schon Brehm, Bindung des Richters, 1982, S. 90.
174 A. A. Morhard, Nichtwissen, 1993, S. 56.
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musste, war schon bei den ersten Vorarbeiten im Rahmen des Hannover-
schen Entwurfes diskutiert worden.'”> Dort wurde die fehlende Erinne-
rung als eine Frage der Eidesvorschriften aufgefasst.!”¢ Aufschlussreich ist
dann vor allem die Begriindung des spateren §424 CPO im E I:'77 Uber
Tatsachen, welche Gegenstand der Wahrnehmung der Parteien gewesen
sind, war gem. § 391 Abs. 1 S. 1 des Entwurfs der Eid dahin zu leisten, dass
die Tatsache wahr oder nicht wahr sei. Ausnahmsweise sollte aber dem
Schwurpflichtigen, dem ,nach den Umstinden des Falles nicht zugemu-
thet werden (kann), sich tber die Wahrheit oder Nichtwahrheit der Tatsa-
che zu erkliren, es nach Abs.1 S.2 gestattet werden, den Eid zu leisten
»daf8 der Schwurpflichtige nach sorgfiltiger Prifung und Erkundigung die
Ueberzeugung erlangt habe, daff die Thatsache wahr oder nicht wahr sei.”
Als Umstand, welcher den strengeren Wahrheitseid nach S. 1 unzumutbar
erscheinen lésst, nennt die Begriindung zum E I ausdriicklich die fehlende
Erinnerung:'”® Die Tatsache, welche dem Gedichtnis der Partei ent-
schwunden ist, ,(ist) fir sie gleichsam zu einer fremden geworden.“ Auch
die vorsichtige Partei, welche mangels Erinnerung sich ein Urteil Gber die
Richtigkeit der Tatsache nicht zutraut, darf nach S. 2 beeiden, als Ergebnis
der Nachforschungen nicht von der gegnerischen Behauptung iberzeugt
zu sein.!”? Diese Erwagungen wurden dann auch inhaltsgleich im E II wie-
dergegeben. 180

Fir die Erklarung mit Nichtwissen bedeutet dies: Bei Nicht-mehr-Wis-
sen darf die Partei die fraglichen Tatsachen als unwahr beschwéren, wenn
sie trotz Nachforschungen nicht von ihrer Wahrheit Gberzeugt ist. Der Eid
als Beweismittel kommt nur gegeniiber bestrittenen Tatsachen in Betracht.
Daher muss es der Partei systematisch auch zwingend moglich sein, die
fragliche Tatsache bei fehlender Erinnerung vorher zu bestreiten.!8!

175 Vgl. Prot. (HE) Bd. 1, 1862, S. 85; vgl. dazu auch Hackenberg, Nichtwissen, 1996,
S.19f.

176 Prot. (HE) Bd. 1, 1862, S. 85.

177 Begr.zum E I, 1871, S. 352.

178 Begr.zum E I, 1871, S. 352.

179 Begr.zum E I, 1871, S. 352.

180 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 337.

181 So auch schon Gaupp, CPO, 11879, § 129 III.
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b) Die Debatte in der Reichstagskommission und ihre Folgen

Gewissermafien in letzter Stunde wurde in der Reichstagskommission in
zweiter Lesung des Gesetzes noch eine Anderung vorgeschlagen, die der
Moglichkeit des Nicht-mehr-Wissens im Rahmen des §138 Abs.4 ZPO
ausdriicklich Rechnung tragen wollte.'$? Gaupp, seines Zeichens Abgeord-
neter und Begriinder der Steinschen’ Kommentierung, beantragte den
Wortlaut wie folgt zu fassen:!83

yEine Erklirung mit Nichtwissen ist nur uber Thatsachen zulissig,
welche nicht eigene Handlungen der Partei oder nicht Gegenstand
ihrer eigenen Wahrnehmungen gewesen sind, oder in Betreff welcher der
Partei ein Wissen nicht zugemuthet werden kann, obgleich eigene Handlun-
gen oder Wahrnehmungen in Frage stehen.”

Als nicht zumutbar wollte Gaupp den Fall der fehlenden Erinnerung ver-
standen wissen.!8* Der Antrag wurde abgelehnt, nachdem zuvor darauf
verwiesen wurde, dass der berechtige Gedanke bereits bei den Vorschriften
zum Eid Bertcksichtigung finde, die vorgeschlagene Anpassung des § 138
Abs. 4 ZPO dagegen ,zu schwankend und deshalb nicht praktisch® sei.!8
Der Direktor im Reichskanzleramt von Amsberg erklirte unter Verweis auf
die Eidesvorschriften, soweit die Gedanken des Antragsstellers praktisch
verwendbar seien, sei die Verwendung bereits erfolgt.!8¢

Das war gleichsam die Geburtsstunde des Bestreitens ,als unbekannt®:
Aus der Debatte wurde in der Literatur gefolgert, dass ein Bestreiten we-
gen des systematischen Zusammenhangs zu den Eidesvorschriften moglich
sein sollte, das Bestreiten auch dahingehend motiviert werden konne, dass
die Partei von der behaupteten Tatsache ,,nichts Wisse (!), und dass ledig-
lich die Einkleidung des Bestreitens als eines Erklirung mit Nichtwissen
gem. § 138 Abs. 4 ZPO der Partei versagt bleiben sollte.!8” Letzteres ist in-
dessen keineswegs zwingend, den die Ablehnung des Antrags in der

182 Vgl. hierzu auch Morbard, Nichtwissen, 1993, S.6; Hackenberg, Nichtwissen,
1996, S. 30.

183 Vgl. Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 953 (eigene Hervor-
hebung des Amendments).

184 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 953.

185 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 954.

186 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 954.

187 Vgl. Gaupp, CPO, 1879, § 129 III; ebenso Forster, 21908 § 138 4; Seuffert, ZPO,
111910, §138 2a; Struckmann/Koch, CPO, °1910, § 138 3; vgl. auch Morhard,
Nichtwissen, 1993, S. 7 f. und Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 41 f. m. w. N.
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Reichstagsdebatte besagt genaugenommen nur, dass eine redaktionelle
Verinderung dieser Norm nicht fiir tunlich erachtet wurde. Die vorge-
schlagene Fassungsinderung wurde als ,,zu schwankend“ abgelehnt, und
nicht, wie es in der nachfolgenden Kommentarliteratur hief, ,als zu weit-
gehend“!88, Letzteres impliziert, die Reichstagskommission habe inhaltlich
von einer Zumutbarkeitsregelung absehen wollen, was angesichts der aus-
driicklichen Verweise auf die gleichlaufende Regelung beim Parteieid ge-
rade nicht der Fall war. Der Einwand, die vorgeschlagene Anderung sei
yzu schwankend® wird man vielmehr auf die von Gaupp beantragte wortli-
che Fassung beziechen kénnen: Die Norm, ohnehin in ihrer negativen Fas-
sung nur iber einen Umkehrschluss zu erschliefen, wire mit der vorgese-
henen Aufnahme der Riickausnahme kaum lesbarer geworden. Der Hin-
weis, die Gedanken Gaupps fainden bereits beim Parteieid Bertcksichti-
gung, gibt zu verstehen, dass fiir eine Verdoppelung dieser Regelung keine
Notwendigkeit gesehen wurde. Aus den Materialien lasst sich daher nicht
entnehmen, dass es beabsichtigt gewesen wire, der vergesslichen Partei ein
Bestreiten in Form der Erklarung mit Nichtwissen zu versagen.

c) Entfall des systematischen Zusammenhangs wegen Aufhebung der
Eidesvorschriften?

Nach Wegfall der Eidesvorschriften im Jahr 1934'% geriet der Grund fiir
die Zulassigkeit eines Bestreitens ,als unbekannt® in Vergessenheit.!?
Stattdessen wurde nun versucht, diese fir billig empfundene Losung mit
Uberlegungen zur Wahrheitspflicht nach § 138 Abs. 1 ZPO zu rationalisie-
ren. Dafiir bestand jedoch keine Notwendigkeit: Auch die Beseitigung des
Parteieides vermag den historisch-systematischen Zusammenhang mit
dem Normgehalt des § 138 Abs. 4 ZPO nicht zu zerreiffen.

Eine andere Auffassung hat Morbard:' Der Gesetzgeber habe ausdriick-
lich von einer Erweiterung des § 138 Abs. 4 ZPO um Falle des Nicht-mehr-
Wissens absehen wollen, daher sei eine teleologische Reduktion nicht
moglich; die Regelung des Parteieids sei ein ,,Ausgleichsinstrument” gewe-

188 So aber Struckmann/Koch, CPO, 1910, § 138 3.

189 Vgl. Art. 1 Abs. 4 und Art. 9 Abs. 1 des Gesetzes zur Anderung des Verfahrens in
burgerlichen Rechtsstreitigkeiten v. 27.10.1933, RGBI. I, 780 und 788.

190 Bei Stein/Jonas etwa entfallt nach der 15. Aufl. 1934 der Hinweis auf den Zu-
sammenhang mit den Eidesvorschriften, vgl. dort noch § 13811 5.

191 Vgl. Morbard, Nichtwissen, 1993, S. 14-16 und 60.
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sen, das mit dessen Beseitigung entfallen sei. Morbard fillt die vermeint-
lich entstandene Liicke mit einer allgemeinen Mitwirkungspflicht der Par-
tei, die Nachforschungsbemiithungen hinsichtlich der behaupteten Tatsa-
che entfalten soll; im Ergebnis soll sich dann auch bei ihm die Partei im
Falle der fehlenden Erinnerung mit Nichtwissen erklaren konnen.!%2

Dieser Sicht der Dinge kann nicht zugestimmt werden. Den Materialien
ist lediglich zu entnehmen, dass eine Fassungsinderung des § 138 Abs. 4
ZPO abgelehnt wurde und fiir die Verdoppelung der bereits erfolgten Re-
gelung in §424 CPO kein Anlass gesehen wurde. Aber selbst wenn man
sich dieser Deutung der Debatte in der Reichstagskommission nicht an-
schliefen will: Ein — wie auch immer geartetes — Bestreiten sollte der ver-
gesslichen Partei nach Vorstellung des Gesetzgebers moglich sein. Mor-
hards Ansicht bertcksichtigt den Ablauf des Verfahrens nicht ausreichend:
Der Beweisaufnahme geht notwendigerweise ein Bestreiten vor. Wenn die
fehlende Erinnerung nicht zu einem Bestreiten berechtigt, miisste die geg-
nerische Behauptung als zugestanden behandelt werden, §138 Abs.3
ZPO. Die Regelung zum Parteieid als vermeintliches ,Ausgleichsinstru-
ment“ wire also mangels entsprechender Beweisaufnahme nie zur Anwen-
dung gekommen. Richtigerweise ist aus §424 CPO zwingend zu schlie-
Ben, dass ein Bestreiten zuvor moglich sein muss.'?3 § 138 Abs. 4 ZPO war
daher systematisch Voraussetzung fiir § 424 CPO, sodass sich der spatere
Wegfall der nachgelagerten Eidesregeln als unschidlich erweist.!¥4

Als Ergebnis ist festzuhalten: Die Moglichkeit eines Bestreitens bei feh-
lender Erinnerung entspricht dem ausdriicklichen Willen des Gesetzge-
bers. Aus einer unterlassenen redaktionellen Anpassung des § 138 Abs. 4
ZPO kann nicht gefolgert werden, der Gesetzgeber habe die Erklarung mit
Nichtwissen als Form des Bestreitens fiir unzulissig gehalten. Auf den
Wegfall des Parteieides kommt es nicht an, weil dieser dem Bestreiten sys-
tematisch nachgelagert ist. Die Berticksichtigung des Nicht-mehr-Wissens
im Rahmen des § 138 Abs. 4 ZPO, sei es im Wege einer weiten Wortlaut-
auslegung, sei es durch eine teleologische Reduktion, entspricht dem Wil-
len des Gesetzgebers und ist daher keine Auslegung contra legem.

192 Vgl. Morhard, Nichtwissen, 1993, S. 109-112 und 140.

193 Vgl. schon Gaupp, CPO, 11879, § 129 III.

194 So auch im Ergebnis Foerste, ZZP 108 (1995), 283, 284 (Anm. zu Morhard,
Nichtwissen, 1993); Hackenberg, Nichtwissen, 1996, S. 157; Détsch, MDR 2014,
1363, 1365.
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II. Glaubhaftmachung oder Beweis der vergeblichen
Nachforschungsbemiithungen?

Nicht-mehr-Wissen ist nur Nichtwissen i. S. v. § 138 Abs.4 ZPO, wenn
trotz aller Bemithungen ein Zugriff auf die Erinnerung fehlschlagt. Zur
Auffrischung der Erinnerung muss die Partei alle ihr gegebenen Mdglich-
keiten nutzen, namentlich Unterlagen einsehen, Erkundigungen bei Drit-
ten einholen oder an Ort und Stelle sich das Geschehene vergegenwarti-
gen.!”> Eine pauschale Behauptung des Nicht-mehr-Wissens gentigt
nicht,'”¢ die Erinnerungsbemihungen missen dem Gericht geschildert
werden.’”” Wenig klar ist indessen die in Rechtsprechung!”® und Litera-
tur'® verbreitete Forderung, die Bemithungen missten ,glaubhaft ge-
schildert werden.?% Einer Glaubhaftmachung nach § 294 ZPO steht schon
entgegen, dass § 294 Abs. 1 ZPO nur Fille erfasst, in denen die Glaubhaft-
machung an anderer Stelle ausdriicklich vorgesehen ist.2°! Der richtige
Kern der verlangten ,Glaubhaftmachung® beschrankt sich darauf, dass die
Nachforschungsbemithungen dem Gericht geschildert werden missen.
Nur so kann das Gericht priifen, ob mit den behaupteten Erinnerungsbe-
mithungen bei Wahrunterstellung derselben den Anforderungen an die
Nachforschungspflicht Geniige getan ist.?0?

Zum Teil wird jedoch sogar gefordert, die erfolglosen Erinnerungsbe-
mithungen seien auf ein Bestreiten der Gegenseite hin zu beweisen 293 Dass
eine Aufklarung iber die Voraussetzungen des Nichtwissens stattfindet, ist

195 H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3234.

196 Vgl. BGH, Urt. v. 10.10.1994 - 11 ZR 95/93, 3d) aa), NJW 1995, 130, 131.

197 Dotsch, MDR 2014, 1363, 1365.

198 Vgl. nur BGH, Urt. v. 10.10.1994 — II ZR 95/93, 3d) aa), NJW 1995, 130, 131.

199 Eine Glaubhaftmachung im Sinne von §294 ZPO ist damit wohl iiberwiegend
nicht gemeint, vgl. etwa Michel, JuS 1983, 36, 39; dhnlich Kern, in: Stein/Jonas,
ZPO, #2016, § 138 Rn.42 und Rn.44; Greger, in: Zoller, ZPO, 332020, § 138
Rn. 14; ausdricklich einen weniger strengeren Mafistab als §294 ZPO zur
»Glaubhaftmachung® fordert Délling, NJW 2013, 3121, 3125. — Anders dagegen
B/L/A/Hartmann, ZPO, 772019, § 138 Rn. 56, der ausdriicklich eine Glaubhaft-
machung i. S. v. § 294 ZPO verlangt; vgl. nun auch B/L/H/Anders, ZPO, 782020,
§ 138 Rn. 56.

200 So auch Détsch, MDR 2014, 1363, 1366.

201 So auch Balzer/Walther, Beweisaufnahme, 42018, S.37 Rn.35; Dotsch, MDR
2014, 1363, 1366.

202 In diesem Sinne wohl auch Ddtsch, MDR 2014, 1363, 1365 £., vgl. dort insbeson-
dere Anm. 47.

203 Vgl. Gerken, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, #2013, § 138 Rn. 41; Fritsche, in: Min-
chener Kommentar zur ZPO, 32016, § 138 Rn. 29; von Selle, in: BeckOK ZPO,
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grundsitzlich nicht zu beanstanden. Die entscheidende Frage ist aber, wer
das Risiko einer Unbeweisbarkeit tragen soll.2%4 Hierzu hat zuletzt der
VL. Senat des BGH Stellung genommen:2% Eine verletzungsbedingte
Amnesie musse die Partei, welche sich auf § 138 Abs. 4 ZPO berufen will,
zunichst beweisen.

Das fordert zu Widerspruch heraus: Auf den ersten Blick mag zwar bei
Erklarungen mit Nicht-mehr-Wissen der Verdacht einer bequemen
Schutzbehauptung besonders naheliegend erscheinen,?%¢ was auch der Se-
nat in seiner Entscheidung erwigt.2” Bei genauer Betrachtung ist aber die
unwahrscheinliche Erklirung, bestimmte Tatsachen nicht mehr zu wissen,
unterschiedslos zu dem unwahrscheinlichen, angeblich auf eigenem Wis-
sen beruhenden Bestreiten bestimmter Tatsachen. Wenn etwa eine klage-
weise geltend gemachte Kaufpreisforderung von 1.000 EUR mit der den
Umstidnden nach wenig wahrscheinlichen Erklarung bestritten wird, es sei
ein ,Freundschaftspreis“ von 50 EUR vereinbart worden, muss der Kliger
die von ihm behauptete Hohe der Forderung dennoch beweisen. Nichts
anderes kann gelten, wenn der Gegner den Umstinden nach wenig glaub-
haft behauptet, sich an die vereinbarte Kaufpreishohe nicht mehr erinnern
zu konnen. Andernfalls wiirde der in Hinblick auf die Behauptung nicht
beweisbelasteten Partei das Risiko zugeschoben werden, die fehlende Erin-
nerung nicht beweisen zu konnen, mit der Folge, dass die gegnerische Be-
hauptung gem. §138 Abs.3 ZPO als zugestanden gilt.2%® Glaubhaftma-
chung oder gar Beweis des Nicht-mehr-Wissens von der vergesslichen Par-
tei zu verlangen, wiirde somit zu einem schwerwiegenden Eingriff in die
Beweislastverteilung fihren und ist daher abzulehnen. Erwagungen zur
Glaubhaftigkeit der angeblich erfolglosen Nachforschung kénnen zwar im
Rahmen einer Parteivernehmung geklirt werden, gegebenenfalls, wie im
Fall der angeblichen Amnesie, auch unter Hinzuziehung von Sachverstan-

Vorwerk/Wolf, 3Ed. Stand: 1.1.2020, §138 Rn.28; H. D. Lange, NJW 1990,
3233, 3239f.

204 Vgl. auch schon Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 218.

205 Vgl. BGH, Beschl. v. 30.1.2019 — VI ZR 428/17, 1I 2a, BeckRS 2019, 3267.

206 So offenbar die Uberlegungen bei Michel, JuS 1983, 36, 39; ihnlich H. D. Lange,
NJW 1990, 3233, 3234; Morhard, Nichtwissen, 1993, S. 133; Gerken, in: Wieczo-
rek/Schiitze, ZPO, #2013, § 138 Rn. 41; Dolling, NJW 2013, 3121, 3125.

207 Vgl. BGH, Beschl. v. 30.1.2019 — VI ZR 428/17, II 2a, BeckRS 2019, 3267. — Ten-
denziell in diese Richtung auch BGH, Urt. v. 25.5.2020 — VI ZR 252/19, B 2b)
bb) (3), NJW 2020, 1962, 1967 (vgl. dazu im Folgenden D II 2).

208 Vgl. Dolling, NJW 2013, 3121, 3125; dhnlich auch Balzer/Walther, Das Urteil,
32018, S.45f. Rn. 55 f.
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digen. Lasst sich aber nicht aufklaren, ob der Gegner wirklich keine Erin-
nerung oder Erkundigungsmoglichkeiten mehr hat, tragt die fiir ihre Be-
hauptungen darlegungs- und beweisbelastete Partei dieses Risiko — der
Gegner kann sich mit Nichtwissen erklaren.?0?

B. Nachforschungspflicht im eigenen Wahrnehmungsbereich

Dem Wortlaut des § 138 Abs. 4 ZPO folgend ist eine Erklarung mit Nicht-
wissen nur tber solche Tatsachen zulissig, die nicht Gegenstand ihrer eige-
nen Wahrnehmung gewesen sind. Einer moglichen — und bei einem na-
tirlichen Verstindnis auch naheliegenden — Wortlautdeutung wire dem-
nach eine Erklirung mit Nichtwissen immer dann mdglich, wenn die Par-
tei tatsichlich keine Wahrnehmungen gemacht hat. Das Privileg des § 138
Abs. 4 ZPO kidme dann allerdings auch der desinteressierten, sorglosen
Partei zu Gute und eine findige Partei konnte es bei einem sich anbahnen-
den Rechtsstreit sogar gezielt vermeiden, bestimmte Wahrnehmungen zu
machen.?® Mehrheitlich wird angenommen, dass dies nicht sein darf.2!!
Es soll darauf ankommen, ob die Tatsache in den Wahrnehmungsbereich
der Partei fallt,2!? also die Moglichkeit zur Wahrnehmung bestanden hat
und die Partei daher Wissen haben sollte, um das sie sich im Prozess mit-
tels Nachforschungen bemithen muss.?'3 Als Gegenstand ihrer eigenen
Wahrnehmungen im Sinne von § 138 Abs. 4 ZPO wird mithin der Wahr-
nehmungsbereich der Partei verstanden, in dem die Partei bei objektiver
Betrachtung Wahrnehmungen machen kann und soll.2'* Zum Teil wird
die Zuléssigkeit dieser Objektivierung?!® des Wahrnehmungsbereichs und

209 Ebenso Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 218.

210 Vgl. H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3239 f.; Adloff, Vorlagepflichten, 2007, S. 174.

211 Vgl. nur BGH, Urt. v. 12.11.2015 — I ZR 167/14, 1II 2¢) bb), GRUR 2016, 836,
848.

212 Vgl. BGH, Urt. v. 19.4.2001 - I ZR 238/98, 11 1, NJW-RR 2002, 612, 613.

213 Vgl. B/L/A/Hartmann, ZPO, 772019, § 138 Rn. 53; Gerken, in: Wieczorek/Schiit-
ze, ZPO, *2013, § 138 Rn. 42; Fritsche, in: Miinchener Kommentar zur ZPO,
52016, § 138 Rn. 29; Brehm, Bindung des Richters, 1982, S. 90f.; E. Schmidt, in:
AK-ZPO, 1987, § 138 Rn. 72.

214 Vgl. auch schon Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 98 f.

215 H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3235; Adloff, Vorlagepflichten, 2007, S.173£;
OLG Dasseldorf, Urt. v. 28.10.1994 — 7 U 78/93, BeckRS 1994, 13772, Tz. 9.
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einer entsprechenden Nachforschungspflicht?!¢ aber auch geleugnet.?!” In
einem ersten Schritt soll daher gezeigt werden, dass die Nachforschungs-
pflicht bei einer Moglichkeit zur Wahrnehmung nach dem Gesetz geboten
ist, um anschlieffend den Bereich, indem sie bestehen soll, naher zu be-
stimmen.

I. Nachforschungspflicht bei Moglichkeit zur Wahrnehmung

Eine Nachforschungspflicht besteht, wenn sich das behauptete Geschehen
im Wahrnehmungsbereich der Partei abgespielt haben soll, unabhingig
davon, ob die Partei diese Wahrnehmungen bisher gemacht hat. Dem
Wortlaut des § 138 Abs.4 ZPO ist eine solche Objektivierung nicht ein-
deutig zu entnehmen. Doch kann, wie im Fall des Nicht-mehr-Wissens,
wegen des systematischen Zusammenhangs auf die Regelung zum Partei-
eid verwiesen werden: Nachforschungen waren vor der Eidesleistung nicht
nur bei fehlender Erinnerung geboten, sondern auch gegentber einer be-
haupteten Tatsache im Wahrnehmungsbereich der Partei, ,deren Erheb-
lichkeit nicht vorauszusehen war“.?!® Mangels bewusster Wahrnehmung
durfte die Partei ihre fehlende Uberzeugung von der Richtigkeit derselben
erst beschworen, wenn sie hierzu Nachforschungen angestellt hatte.?!?
Voraussetzung war nur, dass sich die Tatsache in ihrem Wahrnehmungsbe-
reich ereignet haben soll.

Der tragende Gedanke hinter der Regelung zum Parteieid ist, dass Be-
weis iber Tatsachen im Wahrnehmungsbereich des Gegners erst erhoben
werden soll, wenn sich der Gegner nicht bereits zuvor durch Nachfor-
schungen von der Richtigkeit der behaupteten Tatsachen uberzeugen
konnte. Allerdings ist hier der unmittelbare Schluss von den Bestimmun-

216 In Rechtsprechung und Literatur fir gewohnlich als ,Informationspflicht® be-
zeichnet, vgl. statt vieler BGH, Urt. v. 15.11.1989 — VIII ZR 46/89, 1I 1, NJW
1990, 453 f.; dieser Begriff erscheint allerdings etwas ambivalent, so zu Recht
Borck, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, 32007, § 138 Rn.238. Dass die Nachfor-
schungspflicht als prozessuale Last einzuordnen ist (vgl. H. D. Lange, NJW 1990,
3233, 3239), sei der Vollstindigkeit halber angemerkt.

217 Vgl. Balzer/Walther, Das Urteil, 32018, S. 45 Rn. 56; Borck, in: Wieczorek/Schiit-
ze, ZPO, 32007, § 138 Rn. 244-267; Eschelbach/Geipel, ZAP, Fach 13, 2010, 1681,
1687.

218 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 337; vgl. auch schon die
Begr.zum E I, 1871, S. 352.

219 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 337.
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gen des Parteieides auf den Normgehalt des § 138 Abs. 4 ZPO weniger
zwingend als bei der Frage, ob eine Erklirung mit Nicht-mehr-Wissen
nach dieser Vorschrift méglich ist. Dort ergab die historische Auslegung,
dass die Partei auch bei fehlender Erinnerung die behauptete Tatsache
nicht ohne Beweis gegen sich gelten lassen braucht, ihr also zwingend ein
Bestreiten moglich sein muss. Hier liefe sich einwenden, dass die Nachfor-
schungspflicht der Partei eben nur fir den Parteieid und nicht fiir andere
Prozesshandlungen vorgesehen war — mithin hatte die Partei zunichst, oh-
ne Nachforschungen vorzunehmen, bestreiten konnen. Der Gedanke geht
also dahin, dass eine Nachforschungspflicht der Partei nur dort besteht,
wo ihre Aussage das Beweismittel ist, was nach Wegfall des Parteieides nur
im Rahmen einer — subsididren — Parteivernechmung gem. §§ 445 ff. ZPO
der Fall ist. Mithin misste die Partei bis zu einer etwaigen Parteiverneh-
mung keine Nachforschungen in ihrem eigenen Wahrnehmungsbereich
tatigen.

Der Sinn eines solchen Verhaltens wiirde sich allerdings darin erschop-
fen, mit den Nachforschungen in der Hoffnung zuzuwarten, das Gericht
werde sich falschlicherweise bereits an Hand anderer Beweismittel vom
Gegenteil tberzeugen, sodass eine Parteivernechmung gem. §445 Abs. 2
ZPO unterbleibt — eine frithzeitige Nachforschung konnte dagegen zu
dem unangenehmen Ergebnis fihren, dass die vom Gegner behauptete
Tatsache richtig ist und mithin unstreitig gestellt werden muss. Ein solches
Verhalten kann als antizipierte Beweisvereitelung?? keine Billigung fin-
den: Wer Nachforschungen zu Tatsachen verweigert, die sich in seinem
Wahrnehmungsbereich abgespielt haben sollen, gibt zu verstehen, dass er
die Wahrheit dieser Tatsachen fir méglich halt und die Nachforschungen
nur deshalb unterlisst, um eine Wahrheitsfindung zu erschweren.??! Eine
Nachforschungspflicht ist daher vor einer Beweisaufnahme bereits auf Ebe-
ne des § 138 ZPO anzunchmen. Eher nachrangig ist es, ob secundum legem
eine extensive Wortlautauslegung des § 138 Abs. 4 ZPO es noch gestattet,
»Wahrnehmungen® als ,Wahrnehmungsbereich® zu verstehen, oder ob
dem gesetzgeberischen Willen durch eine teleologische Extension??? zum
Durchbruch verholfen wird.

220 Vgl. dazu auch Teil II, Kap. 1 B VIL

221 Ahnlich Nicoli, JuS 2000, 584, 587, 589 und Détsch, MDR 2014, 1363, 136: Es
erscheint rechtsmissbrauchlich, ohne Nachforschungen den Beweis einer Tatsa-
che zu verlangen, die sich im eigenen Wahrnehmungsbereich ereignet haben
soll.

222 So auch BGH, Urt. v. 22.4.2016 — V ZR 256/14, 1I 2¢) bb) (1), NJW-RR 2016,
1251, 1252 (dort als Reduktion bezeichnet).
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II. Bestimmung des Wahrnehmungsbereichs

Die Partei muss also Nachforschungen anstellen, wenn die behauptete Tat-
sache sich in ihrem Wahrnehmungsbereich ereignet haben soll. Die Defi-
nition des Wahrnehmungsbereichs, in dem die Nachforschungen erfolgen
sollen, erfordert zunichst eine grundsitzliche Weichenstellung: Ein weites
Verstindnis des Wahrnehmungsbereichs stellt alleine auf die Mdglichkeit
zur Wahrnehmung im Prozess ab.22> Ob die Partei zuvor eine Wahrneh-
mungsmoglichkeit hatte, soll nicht mafigeblich sein.?>* Aufklaren muss die
Partei dort, wo ihr Aufklirung moglich ist.?2’ Die Ndhe zum Sachverhalt
kann aber herangezogen werden, um den Umfang der Nachforschungs-
pflicht auf das Zumutbare zu begrenzen.??¢

Ein engeres Verstindnis verbindet den Wahrnehmungsbereich hingegen
von vornherein nur mit solchen Tatsachen, welche die Partei vermittels ei-
nes normativen Elements — der ,Nihe“??” zu der Tatsache — kennen muss.
Die Partei soll nicht schlechthin alle ihr méglichen Wahrnehmungen ma-
chen, sondern nur solche, die sie sich in ihrem ,Geschaft-, Tatigkeits-, oder
Lebensbereich“??8 abgespielt haben sollen.

Verdeutlicht werden konnen die unterschiedlichen Auffassungen des
Wahrnehmungsbereichs an Hand zweier der Rechtsprechung entlehnten
Falle: Behauptet etwa eine Stifwarenimporteurin, die beim Transport ver-
lorengegangene Menge Kaugummi habe einen bestimmten Marktwert ge-
habt, stellt sich die Frage, ob der Transporteur sich mit Nichtwissen zu
dem behaupteten Marktwert erkliaren kann. Sicherlich bestiinde die Mog-
lichkeit, Nachforschungen anzustellen, etwa in Branchenkreisen Erkundi-
gungen einzuholen. Bei einem weiten Verstindnis misste der Transpor-
teur die Wahrnehmungsmoglichkeit ausschopfen. Die Gegenansicht stellt
hingegen darauf ab, dass ein Transportunternehmer fiir gewohnlich tber
die Preisbildung am Siffwarenmarkt nichts weif§ und sich entsprechende
Kenntnisse daher auch im Prozess nicht verschaffen muss.??® Gleichgela-

223 So etwa Morhard, Nichtwissen, 1993, S. 134 £.; vgl. dazu auch Ddtsch, MDR 2014,
1363, 1366.

224 Morbard, Nichtwissen, 1993, S. 134f.

225 Morbard, Nichtwissen, 1993, S. 134f.

226 Morbard, Nichtwissen, 1993, S. 135 f.

227 H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3235.

228 Gerken, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, #2013, § 138 Rn. 42; vgl. auch schon H. D.
Lange, NJW 1990, 3233, 3235; Dotsch, MDR 2014, 1363, 1366.

229 So im Ergebnis auch BGH, Urt. v. 15.6.2000 — I ZR 55/98, 1I 6b, NJW-RR 2000,
1635, 1638.
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gert ist der Fall, dass der Unterhaltsschuldner vergebliche telefonische Be-
werbungsbemthungen behauptet und der Unterhaltsglaubiger diese Be-
mithungen, von deren Existenz er nichts weifl, mit Nichtwissen bestreiten
will. Weil der Unterhaltsglaubiger auch sonst keine Kenntnis dieser Vor-
gange hatte, muss er sie sich nach dem engen Verstindnis des Wahrneh-
mungsbereichs auch nicht im Prozess aneignen. Nach dem weiten Ver-
standnis des Wahrnehmungsbereichs soll dagegen der Glaubiger dazu ge-
notigt werden, stichprobenartig telefonische Erkundigungen bei den Un-
ternehmen einzuziehen, bei welchen sich der darlegungsbelastete Schuld-
ner erfolglos beworben haben will.?3

Richtig ist allein das engere Verstindnis des Wahrnehmungsbereichs,
weil es ausweislich der historischen Auslegung um eine Nachforschungs-
pflicht hinsichtlich solcher Tatsachen geht, welche die Partei bewusst
wahrgenommen hitte, wenn ihre Erheblichkeit voraussehbar gewesen wi-
re; das ist nur im eigenen Lebens- und Geschiftsbereich der Fall. Die in
der Rechtsprechung verbreitete Formulierung, es bestehe grundsatzlich
keine Pflicht, eigene Ermittlungen anzustellen, um auf den gegnerischen
Vortrag erwidern zu kénnen,?! ist in BGH NJW-RR 2017, 527 entspre-
chend prizisiert worden:>*2 Bei Vorgingen im eigenen ,Geschifts- oder
Verantwortungsbereich® besteht eine solche Pflicht. Die Schwierigkeit
liegt in der Bestimmung dessen, was zum Geschifts- und Lebensbereich
der Partei zdhlen soll. Ein Teilaspekt dieser Frage ist es, inwieweit auch
eine Nachforschungspflicht der Partei hinsichtlich der Wahrnehmungen
weiterer Personen besteht.

C. Nachforschungspflicht hinsichtlich der Wahrnehmungen Dritter

Dem Wortlaut nach ist eine Erklirung mit Nichtwissen ausgeschlossen,
wenn die behaupteten Tatsachen Gegenstand der ezgenen Wahrnehmung
der Partei gewesen sind. Es wurde bereits gezeigt, dass der Wahrneh-
mungsbegriff objektiviert zu verstehen ist: Erfasst werden auch Tatsachen,
welche die Partei hitte wahrnehmen kénnen und mittels Nachforschun-
gen auch noch wahrnehmen kann. Fraglich ist, inwieweit die Wahrneh-

230 So AG Hanau, Urt. v. 18.2.1999 — 63 F 537/98, FamRZ 2000, 306, 307; ableh-
nend dazu Dotsch, MDR 2014, 1363, 1366.

231 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 4.4.2014 — V ZR 275/12, 11 2b) aa), NJW 2015, 468, 469
m. w. N.

232 Vgl. BGH, Urt. v. 9.12.2016 - V ZR 124/16, I1I 2c, NJW-RR 2017, 527, 530.
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mungsmoglichkeit bestimmter Dritter, die der Partei nahestehen, hier mit
einzubeziehen sind. Das letzteres grundsitzlich der Vorstellung des Gesetz-
gebers entspricht, legt wiederum der historisch-systematische Zusammen-
hang mit den Eidesvorschriften nahe.

I. Wahrnehmungen Dritter beim Parteieid

Bereits in den Vorarbeiten zum Hannoverschen Entwurf wurde beabsich-
tigt, den Parteieid auch iber Wahrnehmungen des Erblassers, Rechtsvor-
gingers, Vormunds oder anderer Personen zuzulassen, fiir deren Handlun-
gen die Partei hafte.?> Uber die Handlungen dieser Personen sollte die
Partei den Uberzeugungseid leisten, das trotz gewissenhafter Nachfor-
schungen kein Wissen zu den behaupteten Tatsachen bestehe.?3* Eine
Nachforschungspflicht Giber fremde Tatsachen lasse sich zwar im allgemei-
nen nicht annehmen; bei Handlungen der genannten Personen koénne je-
doch verlangt werden, dass die Partei sich nicht rein passiv auf eine Erkla-
rung mit Nichtwissen beschrinke, sondern sich selbst ,auf jede mogliche
Weise“ um die Erforschung des Sachverhalts bemiithe.?35 Gerechtfertigt
wurde dies mit der Uberlegung, die Partei bilde mit den genannten Drit-
ten ,gewissermaflen ezne Person®, und sei regelmifig in der Lage, sich in
diesen Fallen dber die behauptete Tatsache Gewissheit zu verschaffen?3¢
(letzteres wurde allerdings von anderer Seite bezweifelt?37).

Diese Erwagungen fanden schlieflich in § 410 CPO ihren Niederschlag:
Dort wurde bestimmt, dass der Eid Gber Tatsachen zugeschoben werden
konnte, die Gegenstand der Wahrnehmungen des Gegners, seiner Rechts-
vorginger sowie Vertreter gewesen sein sollen. Der Eid blieb auf die Be-
schworung beschrankt, dass das Ergebnis der durchgefithrten Nachfor-
schungen wahrheitsgemaf§ mitgeteilt wurde. Gerechtfertigt wurde die Ein-
beziehung dieser Personen mit der Uberlegung, die mit den Nachfor-
schungen belastete Partei diirfe nicht besser stehen als eine Partei, die ohne
Vertreter gehandelt habe oder nicht als Rechtsnachfolger aufgetreten
sei.?38 Davon abgesehen sei die Partei regelmafSig auch in der Lage, die ge-

233 Prot. (HE), Bd. 8, 1864, S. 2795, 2799; 2955 f.

234 Prot. (HE), Bd. 8, 1864, S. 2955 f.

235 Prot. (HE), Bd. 8, 1864, S. 2797.

236 Prot. (HE), Bd. 8, 1864, S. 2797 (Hervorhebung im Original).
237 Vgl. Prot. (HE), Bd. 8, 1864, S. 2803 f.

238 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 332.

147



https://doi.org/10.5771/9783748925569-131
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Zuweiter Tetl: Substantiiertes Bestreiten

forderten Erkundigungen einzuholen.?? Die Begrindung zu §410 CPO
schlieft mit einer Definition der Begriffe ,Rechtsvorginger” und ,Vertre-
ter“:?40 Sie seien nach den Vorschriften des burgerlichen Rechts zu beurtei-
len; unter Vertreter sei derjenige zu verstehen, fir dessen Handlungen die
Partei hafte.

II. Wahrnehmungen Dritter bei der Erklarung mit Nichtwissen

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die in systematischem Zusam-
menhang mit § 138 Abs. 4 ZPO stehenden Eidesvorschriften eine Nachfor-
schungspflicht fir behauptete Tatsachen begrindeten, die sich im Wahr-
nehmungsbereich des Rechtsvorgingers oder des Vertreters der Partei ab-
gespielt haben sollen. Das entspricht im Wesentlichen auch den aktuell zu
§ 138 Abs. 4 ZPO vertretenen Positionen in Rechtsprechung und Literatur,
wobei es jedoch gewisse Unstimmigkeiten hinsichtlich des Vertreterbe-
griffs gibt und in der jingeren Vergangenheit zunehmend auf den Aspekt
der Haftung nach materiellem Recht abgestellt wird.

1. Rechtsvorganger

Keine Unstimmigkeiten bestehen in Literatur und Rechtsprechung tber
die grundsitzliche Nachforschungspflicht des Rechtsnachfolgers bei Tatsa-
chen, die sich im Wahrnehmungsbereich des Rechtsvorgingers,?*! also et-
wa des Zedenten oder Erblassers ereignet haben sollen.

Am Beispiel des Rechtsvorgingers wird allerdings deutlich, dass die zur
Begrindung der Nachforschungspflicht seitens des Gesetzgebers angestell-
ten Erwagungen — besonderes Naheverhiltnis zwischen Partei und Rechts-
vorginger, gute Informationsmoglichkeiten, Schutz des Gegners — in recht
unterschiedlichem Mafe dessen Einbeziehung rechtfertigen. Eine beson-
ders enge Beziehung und guten Informationsaustausch zwischen Zedent
und Zessionar zu vermuten, dirfte nur selten den Gegebenheiten gerecht
werden. Bei Transaktionen ist die Beziehung zwischen Erwerber und Ver-
dufSerer regelmifig durch Wissensasymmetrie und nur punktueller Inter-
esseniibereinstimmung gepragt. Oft wird es seine Griinde haben, dass der

239 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 332.
240 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 332.
241 Vgl. statt vieler B/L/H/Anders, ZPO, 782020, § 138 Rn. 50 und 55.
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Verauferer die fraglichen Informationen nicht bereits im Vorfeld des Ge-
schafts mitgeteilt hat. Beim Rechtstibergang durch Erbfolge wird sich zwar
ein Naheverhiltnis zum Rechtsvorganger haufig bejahen lassen, doch be-
schranke sich der vermutete gute Informationsaustausch auf Informations-
trager, die im Nachlassvermogen erhalten und als solche erkennbar sind;
der mustergiiltig geordnete Nachlass diirfte eher die Ausnahme sein. In
Wahrheit geht es hier in beiden Fillen maf§geblich um den Schutz des dar-
legungs- und beweisbelasteten Gegners: Dieser soll im Prozess nicht
schlechter gestellt sein, als wenn der Rechtsvorginger an Stelle der Partei
ihm gegeniiberstehen wiirde. Eine Nachforschungspflicht der Partei be-
steht nur, wenn die gegnerische Seite zuvor bereits in einem Rechtsverhalt-
nis mit ihrem Rechtsvorginger gestanden hat und daher schutzwiirdig ist.

2. Gesetzliche Vertreter, rechtsgeschiftlich bestellte Vertreter und sonstige
Personen, fir welche die Partei haftet

Die Uberlegungen des historischen Gesetzgebers zur Nachforschungs-
pflicht beim Parteieid scheinen fiir den Vertreter, hinsichtlich dessen
Wahrnehmungsbereichs die Partei Nachforschungen anstellen soll, einer
klaren Bestimmung nicht zu ermangeln:?#? Es soll der Vertreterbegriff des
birgerlichen Rechts Anwendung finden, der zum Zeitpunkt der Entwurfs-
begriindung allerdings noch nicht feststand. Ergidnzend heifSt es, das um-
fasse die Personen, fiir welche die Partei haftet. Darunter fallen gesetzliche,
organschaftliche und rechtgeschiftliche Vertreter, aber auch Erfillungs-
und Verrichtungsgehilfen sowie jede andere Person, fiir welche die Partei
nach materiell-rechtlichen Regeln einzustehen hat. Die Haftung kann als
vom Gesetzgeber vorgesehenes, klar fassbares Kriterium im Rahmen des
§138 Abs. 4 ZPO fiir die Bestimmung der Personen, bei denen Erkundi-
gungen notwendig sein sollen, fruchtbar gemacht werden. Der Gedanke
dahinter ist so einfach wie eingingig: Wer im Rechtsverkehr nach materi-
ell-rechtlichen Regeln fiir einen Dritten haftet, soll sich nicht dadurch aus
der Affire ziehen kénnen, dass er sich zu dessen Handlungen und Wahr-
nehmungen im Prozess ohne vorherige Nachforschungen mit Nichtwissen
erklart. Literatur und Rechtsprechung haben sich diesem Punket bereits
weitgehend angenahert, lassen aber noch die letzte Klarheit vermissen.

242 Hahn/Stegemann, Materialien zur CPO, Bd. 2, 21881, S. 332.
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a) Personen, die unter ,Anleitung, Aufsicht oder Verantwortung® der
Partei tatig waren — BGH NJW 1990, 453

Nach Inkrafttreten der ZPO beschrankten sich die meisten Darstellungen
in der Literatur zu § 138 Abs. 4 ZPO auf die Einbezichung des gesetzlichen
Vertreters der Partei.243 Hinzu kam noch der Insolvenzverwalter, der sich
tiber Wahrnehmungen des Insolvenzschuldners erklaren soll.2* Hinsicht-
lich der Nachforschungspflicht beim Parteieid entbrannte bald Streit da-
riber, ob ,Vertreter” tatsiachlich jeder sein soll, fiir den die Partei nach ma-
teriellem Recht haftet; die Rechtsprechung lehnte dies insbesondere mit
Blick auf Erfillungs- und Verrichtungsgehilfen ab.?# Erst spat wurden
Stimmen laut, die im Rahmen des § 138 Abs. 4 ZPO der Partei unter Ein-
beziehung weiterer Personen eine Nachforschungspflicht auferlegen woll-
ten, etwa bei Wahrnehmungen des Prokuristen?# oder des Boten?¥. Mi-
chel nahm eine Nachforschungspflicht der Partei bei Wahrnehmungen ei-
nes Dritten an, wenn dieser ,in einem standigen Dienst- oder Arbeitsver-
haltnis steht, worunter etwa der Geselle des Handwerkers fallen soll.248 In
standiger Rechtsprechung?® findet dann seit BGH NJW 1990, 453 die dhn-
liche, auf Hartmann zurickgehende Formel Verwendung, die Partei miisse
Nachforschungen anstellen, wenn sich die behauptete Tatsache im Wahr-
nehmungsbereich von Personen zugetragen haben soll, ,die unter ihrer
Anleitung, Aufsicht oder Verantwortung titig waren“.250

Die Literatur hat sich dieser Formulierung angeschlossen,?! wobei ne-
ben Erkundigungen bei gesetzlichen und organschaftlichen Vertretern,
dem Insolvenzverwalter?? sowie Verrichtungs- und Erfillungsgehilfen?s3
auch dbereinstimmend eine Nachforschungspflicht bei Wahrnehmungen
des rechtsgeschiftlich bestellten Vertreters bejaht wird, letzteres allerdings

243 Vgl. dazu Morhard, Nichtwissen, 1993, S. 8 m. w. N.

244 Vgl. schon RG, Urt. v. 4.11.1902 — VII ZR 259/02, RGZ 53, 8, 9f.

245 Morbard, Nichtwissen, 1993, S. 12 m. w. N.

246 Brebm, Bindung des Richters, 1982, S. 91.

247 Michel, JuS 1983, 36, 39.

248 Vgl. Michel, JuS 1983, 36, 39.

249 BGH, Urt. v. 15.11.1989 — VIII ZR 46/89, 11 1, NJW 1990, 453 f.; vgl. auch schon
BGH, Urt. v. 10.7.1986 — 111 ZR 19/85, 11 4, NJW 1986, 3199, 3201.

250 Vgl. B/L/A/Hartmann, ZPO, 31981, § 138 5 A.

251 Vgl. statt aller Greger, in: Zoéller, ZPO, 332020, § 138 Rn. 16.

252 BGH, Urt. v. 15. 3.2012 - IX ZR 249/09, 11 2b, NJW-RR 2012, 1004, 1005.

253 B/L/H/Anders, ZPO, 782020, § 138 Rn. 50.
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zum Teil in eher missverstindlicher Weise.2 Dabei stort sich ein Teil der
Literatur an der — vermeintlichen — Gegenansicht Stadlers, wonach das
Wissen des rechtgeschiftlichen Vertreters der Partei gem. § 166 BGB zuge-
rechnet werde, statt sich auf eine Nachforschungspflicht zu beschrianken.?5S
Eine solche ,,Zurechnung® kann es in der Tat nicht geben, weil auf dieser
Stufe des Prozesses der Gegner bisher blof§ behauptet hat, dass die Tatsa-
che sich im Wahrnehmungsbereich des rechtsgeschiftlichen Vertreters er-
eignet haben soll. Bleibt die Erkundigung beim Vertreter erfolglos — etwa,
weil dieser keine Erinnerung hat — muss sich die Partei das blof§ behaupte-
te Wissen nicht zurechnen lassen. Es wire geradezu absurd, wenn die blof§
behaupteten (!) Kenntnisse des rechtsgeschaftlichen Vertreters der Partei
zugerechnet wiirden — man denke etwa an einen angeblich seitens des Ver-
treters erklarten Schulderlass, zu dem die Partei nichts mehr sagen kann,
weil ihr Vertreter tot oder nicht auffindbar ist und eine entsprechende Do-
kumentation nicht existiert; letzteres womaoglich deshalb, weil der behaup-
tete Schulderlass frei erfunden ist.

Eine dahingehende Ansicht Stadlers gibt es aber so auch gar nicht. Der
verfehlte Zurechnungsbegriff wird dort nicht einmal verwendet. Zwar
heifSt es, den eigenen Handlungen oder Wahrnehmungen der Partei seien
die ihrer rechtsgeschaftlichen Vertreter ,gleichgestellt“.2¢ Gemeint ist da-
mit auch hier nur eine Nachforschungspflicht, in der 4. Auflage noch mit
der pointierten Anmerkung: ,keine Zurechnung von Kenntnissen“.25”

Es ist wohl zutreffend, wenn Détsch zu diesem verqueren (Schein-)Ge-
fecht um die ,Zurechnung® bemerkt, der Streit beruhe auf dem mangel-
haften dogmatischen Fundament des § 138 Abs. 4 ZPO.2’8 Um keinen wei-
teren Missverstindnissen?® Vorschub zu leisten: Die Regeln der Wissens-
zurechnung nach § 166 BGB werden als Wertungsgesichtspunkt fir die Be-

254 Missverstandlich ist insbesondere die Darstellung im Miinchener Kommentar
zur ZPO, 32016, § 138 Rn. 30, wo es heifit, auf die Kenntnis des rechtsgeschiftli-
chen Vertreters kime es nicht an; aus einem Verweis ist jedoch zu entnehmen,
dass eine Nachforschungspflicht bestehen soll, vgl. dort Rn. 20.

255 Vgl. — statt vieler — Gerken, in: Wieczorek/Schitze, ZPO, #2013, § 138 Rn. 44 ei-
nerseits, und Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO 12019, § 138 Rn. 17 andererseits.

256 Vgl. Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, 162019, § 138 Rn. 17; so auch die Formulie-
rung Hartmanns bis zur 49. Aufl. 1991, gegen den sich die Fehlzuschreibung ur-
springlich richtete, vgl. dazu sogleich Anm. 259.

257 Vgl. Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, 42005, § 138 Rn. 17 Anm. 88.

258 Vgl. Détsch, MDR 2014, 1363, 1366 .

259 Ausléser fiir das bizarre Scheingefecht in der Literatur ist die Darstellung bei
H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3235 und Anm. 29, der die Wissenszurechnung
gem. § 166 BGB im Prozessrecht ,im Grundsatz in gleicher Weise* anwenden
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stimmung desjenigen herangezogen, hinsichtlich dessen behaupteter
Wahrnehmungen oder Handlungen die Partei im Prozess eine Nachfor-
schungspflicht haben soll. Bleiben die Nachforschungen jedoch erfolglos,
kann sich die Partei auf ihr Nichtwissen berufen. Eine Zurechnung nach
materiell-rechtlichen Regeln kann selbstverstindlich erst dann erfolgen,
wenn die Kenntnis der fraglichen Personen nach der Uberzeugung des Ge-
richts feststeht.

b) Personen, fiir welche die Partei nach materiell-rechtlichen Regeln
haftet

Trotz des groffen Rezeptionserfolgs und der unbestrittenen Moglichkeit,
mit ihr praktische Ergebnisse erzielen zu kdnnen, ist Hartmanns Formel zu
Recht als ,unscharf*2¢0 kritisiert worden. Stellvertretung und Erfallungsge-
hilfenschaft setzen keine ,Anleitung und Aufsicht“ voraus,?¢! deren Ge-
gentiberstellung zum Verantwortungsbegriffs ist nicht stimmig und letzte-
rer hat angesichts seiner Weite auch keinen Mehrwert fiir die sichere Be-
stimmung der Personen, die in den Wahrnehmungsbereich der Partei ein-
zubeziehen sind. Ein praziser Anknipfungspunkt kénnte dahingehend

will, jedoch mit der Einschrankung, dass eine Erklarung mit Nichtwissen nach
erfolglosen Nachforschungen beim Wissensvertreter moglich bleiben soll; mit
dieser Einschrankung will H. D. Lange sich von der ,anscheinend” weitergehen-
den Ansicht Hartmanns abgrenzen; daran anschliefend Morhard, Nichtwissen,
1993, S. 75-77; Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 140-145. Bei Hartmann hief§ es seit
der 39. Aufl. 1981, das Wissen der unter Anleitung, Aufsicht oder Verantwor-
tung stehenden Personen werde dem der Partei ,gleichgestellt”, vgl. dort § 138 5
A, bzw. seit der 49. Aufl. 1991, auch diese Personen seien ,,Partei’“ im Sinne
von § 138 Abs.4 ZPO, vgl. aktuell B/L/H/Anders, ZPO, 782020, § 138 Rn. S0.
Eine Zurechnung von blof behauptetem Wissen ist auch hier ersichtlich nicht
gemeint.

260 Dotsch, MDR 2014, 1363, 1368; vgl. auch H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3237;
Adloff, Vorlagepflichten, 2007, S. 175.

261 Auch die Verrichtungsgehilfenschaft i. S. v. § 831 Abs. 1 S. 1 BGB setzt keine tat-
sichliche ,Anleitung und Aufsicht“ voraus; letztere betrifft vielmehr die Sorg-
faltspflicht, welcher der Geschiftsherr zu seiner Exkulpation gem. § 831 Abs. 1
S.2 BGB nachkommen muss. Jedoch verlangt die Verrichtungsgehilfenschaft
Abhangigkeit und Weisungsgebundenheit des Gehilfen und ein faktisches Di-
rektionsrecht des Geschiftsherrn (vgl. dazu Wagner, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 72017, § 831 Rn. 14), sodass sich immerhin sagen liefe, dass die Ver-
richtungsgehilfenschaft die Moglichkeit zur Anleitung und Aufsicht durch den
Geschaftsherrn einschlieft.
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formuliert werden, dass eine Nachforschungspflicht hinsichtlich der
Wahrnehmungen all jener Personen besteht, fiir welche die Parter auch nach
materiell-rechtlichen Regeln haftet. In BGH NJW-RR 2016, 1251 ist zuletzt
eine solche Akzessorietit von prozessualer Nachforschungspflicht und ma-
teriell-rechtlicher Haftung bereits angedeutet worden. Dort wurde eine
Nachforschungspflicht hinsichtlich Wahrnehmungen eines Untervermitt-
lers angenommen, welcher nicht unmittelbar von der Partei selbst einge-
setzt worden war.2¢? Ausgehend von der ,,Anleitung, Aufsicht oder Verant-
wortung“-Formel kommt der Senat zu dem Ergebnis, dass es auf eine Ein-
gliederung in die geschiftliche Organisation nicht ankommt.?3 Wenn der
als Erfillungsgehilfe auftretende Vermittler seinerseits einen Untervermitt-
ler als Erfillungsgehilfen einsetzt, kann sich daraus eine mittelbare Haf-
tung der Partei auch fir den Untervermittler ergeben.?¢4 Die Partei soll
sich daher ihrer Verantwortung nicht dadurch entziehen, dass sie sich zu

Wahrnehmungen des fiir sie handelnden Vermittlers mit Nichtwissen er-
kldre:265

sInsofern findet die materiell-rechtliche Haftung [...] ihre prozessuale
Fortsetzung in einer Einschrinkung der in §138 IV ZPO vorgesche-
nen Moglichkeit, die Behauptung des Gegners mit Nichtwissen zu be-
streiten.”

Eine weitere Entscheidung aus jungster Vergangenheit figt sich in diese
Linie: In BGH BeckRS 2019, 18915 hat der VI. Senat entschieden, dass den
Haftpflichtversicherer eine Nachforschungspflicht hinsichtlich der Hand-
lungen des Versicherungsnehmers trifft. Wiederum erkennt der Senat, dass
diese Nachforschungspflicht nicht mit der Aufsichts-und-Verantwortungs-
Formel zu erklaren ist, kommt jedoch — nach einer zweifelhaften Uberle-
gung zur Wahrheitspflicht — zu dem Ergebnis, dass der gem. § 115 Abs. 1
VVG akzessorisch fir den Schadiger haftende Versicherer mit diesem im
gleichen ,Lager” stehe und daher bei diesem Erkundigungen einziehen
musse, bevor er sich mit Nichtwissen erklaren kann.266

262 Vgl. BGH, Urt. v. 22.4.2016 — V ZR 256/14, 11 2¢; NJW-RR 2016, 1251, 1252.

263 Vgl. BGH, Urt. v. 22.4.2016 — V ZR 256/14, 1I 2c) bb); NJW-RR 2016, 1251,
1252.

264 Vgl. auch die Entscheidung BGH, Urt. v. 14.3.2003 — V ZR 308/02, II 2b) cc),
NJW 2003, 1811, 1813, auf die BGH NJW-RR 2016, 1251, 1252 Bezug nimmt.

265 Vgl. BGH, Urt. v. 22.4.2016 — V ZR 256/14, 1I 2c) bb); NJW-RR 2016, 1251,
1252.

266 Vgl. BGH Urt. v. 23.7.2019 — VI ZR 337/18, II 2c, BeckRS 2019, 18915.
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Das materielle Recht hat den Personenkretis, fiir den die Partei einzuste-
hen hat, bereits konkretisiert. Eine prozessuale Nachforschungspflicht hin-
sichtlich der Wahrnehmungen und Handlungen Dritter, fir welche die
Partei materiell-rechtlich haftet, fihrt zur konsequenten Fortsetzung dieser
gesetzlichen Wertungen und entspricht im Ubrigen auch dem Willen des
historischen Gesetzgebers.

D. Maglichkeit und Zumutbarkeit der Nachforschung

Steht der Wahrnehmungsbereich fest, in dem die Partei Nachforschungen
tatigen soll, mussen ihr diese im konkreten Fall auch moglich und zumut-
bar sein. Unter dem Aspekt der Moglichkeit von Nachforschungen kann
die verschuldete Unmoglichkeit derselben diskutiert werden. Im Rahmen
der Zumutbarkeit wird der richtige Mafistab exemplarisch an Hand der
Frage untersucht, ob Auskunftsanspriiche gegentber ausgeschiedenen Ver-
tretern der Partei im Rahmen der Nachforschungspflicht geltend gemacht
werden mussen.

I. Moglichkeit der Nachforschung

Ist der Partei die Nachforschung nicht méglich, etwa weil eine Dokumen-
tation vorprozessual nicht angelegt oder gar vernichtet wurde, stellt sich
die Frage, ob ihr dies angelastet werden kann. Die moglichen Losungsan-
satze konnen an Hand zweier Entscheidungen aus der Rechtsprechung
verdeutlicht werden.

1. Ausschluss der Erklarung gem. § 138 Abs. 4 ZPO bei unterlassener
Dokumentation — KG IBR 2017, 363

Das KG hat in einer jingeren Entscheidung eine vorprozessuale Doku-
mentationsobliegenheit des Bestellers hinsichtlich der bestrittenen Voll-
standigkeit der Leistung des Werkunternehmers angenommen.?¢” Trigt

267 Vgl. KG, Beschl. v. 11.2.2014 - 27 U 152/13, II 2b, juris, Tz. 22. Die hiergegen
gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde ist gem. § 544 Abs. 6 S.2 2. HS ZPO oh-
ne Begriindung zurtickgewiesen worden, vgl. BGH, Beschl. v. 1.2.2017 — VII ZR
172/14, IBR 2017, 363.
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der Unternehmer substantiiert an Hand eines eigenen Aufmafles zum Um-
fang der Leistung vor, sei ein Bestreiten dieses Aufmafles ohne konkrete
Angabe, welcher Teil der Leistung nicht erbracht sein soll, unsubstanti-
iert.268 Sei der Besteller jedoch zum substantiierten Bestreiten nicht in der
Lage, weil er kein eigenes Aufmaf§ erstellt hat und nach Vollendung der
Arbeit durch Dritte auch nicht mehr erstellen kann, gehe das zu seinen
Lasten.2®? Rechtzeitig ein eigenes Aufmafl durch seinen Architekten oder
die Drittfirmen erstellen zu lassen, hitte ihm oblegen.?”® Offenbar soll die-
se Obliegenheitsverletzung nach Auffassung des KG eine Erklarung mit
Nichtwissen ausschliefen und zur Zugestindnisfiktion nach § 138 Abs. 3
ZPO fihren.

2. Unterlassene Dokumentation nur im Rahmen der Beweiswiirdigung
relevant — BGH NJW 1996, 315

Anders hingegen der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahr 1995: Dort
hatte der Vermieter eine Beschidigung der Mietsache durch den seitens
der beklagten Behorde eingewiesenen Obdachlosen behauptet, und den
Zustand der Wohnung vor und nach der Einweisung dargelegt.?’! Den
ordnungsgemalien Zustand vor der Einweisung bestritt die Behorde ,ein-
fach®, d. h. mit Nichtwissen.?”? Der Senat kam zu dem Ergebnis, Gblicher-
weise werde der Zustand der Mietsache bei Besitzeinrdumung schriftlich
festgehalten, nicht zuletzt deshalb, weil mit behaupteten Ersatzanspriichen
wegen Verschlechterung der Mietsache nach Ablauf der Besitzzeit gerech-
net werden misse.?”? Eine unterlassene Dokumentation soll jedoch keine
Auswirkung auf die Moglichkeit der Partei haben, ,einfach® respektive mit
Nichtwissen zu bestreiten;?’# vielmehr sei dem Unterlassen einer gebote-
nen Beweissicherung im Rahmen der Beweiswirdigung mit Beweiserleich-
terungen bis hin zur Umkehr der Beweislast Rechnung zu tragen.?’s

268 KG, Beschl. v. 11.2.2014 - 27 U 152/13, 11 2b, juris, Tz. 22.

269 KG, Beschl. v. 11.2.2014 — 27 U 152/13, 1I 2b, juris, Tz. 22.

270 KG, Beschl. v. 11.2.2014 - 27 U 152/13, I 2b, juris, Tz. 22.

271 BGH, Urt. 9.11.1995 — Il ZR 226/94, NJW 1996, 315.

272 BGH, Urt. 9.11.1995 - Il ZR 226/94, B I, NJW 1996, 315, 316; vgl. zur gleichge-
lagerten Entscheidung BGH, Urt. v. 27.9.1951 — IV ZR 155/50, BGHZ 3, 162—
178 auch Blomeyer, AcP 158 (1959), 97, 100 {.

273 BGH, Urt. 9.11.1995 — IIl ZR 226/94, B 11 2, NJW 1996, 315, 317.

274 Vgl. BGH, Urt. 9.11.1995 - IIl ZR 226/94, B 11 1, NJW 1996, 315, 317.

275 BGH, Urt. 9.11.1995 — IIl ZR 226/94, B 11 2, NJW 1996, 315, 317.
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3. Keine Zugestindnisfiktion bei verschuldetem Nichtwissen

Die Vorschlige in der Literatur gehen tiberwiegend mit der Entscheidung
des BGH dahin, dass eine verschuldete Unkenntnis nicht zwangslaufig zu
einer Zugestandnisfiktion fiihren soll.?’¢ Eine solch starre Fiktion sei nicht
sachgerecht, wenn der Sachverhalt noch anderweitig aufgeklart werden
konne, die Unkenntnis nur auf leichter Nachlissigkeit beruhe und voéllig
offen sei, ob die andernfalls als zugestanden anzusehende Behauptung
wahr ist.””7 Lange schligt deshalb vor, die ,Erklarungsvereitelung® gleich
den Regeln zur Beweisvereitelung frei zu wiirdigen, ,,bis zu einer Umkehr
der Erklarungslast“.2’8 Ambs hat dagegen zutreffend eingewandt, dass eine
Umkehr der Erklirungslast — im Gegensatz zur Beweislast — nicht moglich
ist.2”2 Ambs eigener Vorschlag, stattdessen nur bei besonders groben Sorg-
faltspflichtverst6fSen eine Fiktion nach § 138 Abs.3 ZPO anzunehmen,?8°
vermag jedoch schon deshalb nicht zu tGberzeugen, weil § 138 Abs. 3 ZPO
keine Ermessensvorschrift ist.?8!

Richtigerweise ist, dem Grundgedanken Langes folgend, das verschulde-
te Nichtwissen nach den Regeln zur Beweisvereitelung zu behandeln, wo-
bei als ul/tima ratio nur eine Beweislastumkehr in Betracht kommt.?8? Ein
Zugestandnis der gegnerischen Behauptung kann es weder in Form des
§ 138 Abs. 3 ZPO noch nach §286 ZPO geben, weil das Verhalten der Par-
tei eine solche Wirdigung nicht rechtfertigt. Nur wenn der Partei Anga-
ben moglich sind und sie diese dennoch verweigert, kann daraus geschlos-
sen werden, dass die Erklarung ausbleibt, weil die gegnerische Behauptung
zumindest teilweise fir richtig gehalten wird und die Verweigerung nur
den Sinn hat, dem Gegner zum Beweis zu zwingen. Wer es hingegen un-
terldsst, eine Dokumentation anzulegen, gibt damit noch nicht zu verste-
hen, dass er im Prozess aufgestellte gegnerische Behauptungen fiir richtig

276 Greger, in: Zoller, ZPO, 332020, § 138 Rn. 14; H. D. Lange, NJW 1990, 3233,
3239; Ambs, Nichtwissen, 1997, S.214, 216. — A. A. Adloff, Vorlagepflichten,
2007, S. 184; Dolling, NJW 2013, 3121, 3125, vgl. dort auch Anm. 53.

277 H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3239; vgl. auch Morhard, Nichtwissen, 1993,
S.135.

278 Vgl. H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3239.

279 Vgl. Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 216.

280 Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 214, 216.

281 Davon ausgehend jedoch Ambs in Anlehnung an Stirner, Aufklarungspfliche,
1976, S. 238; vgl. dagegen Brehm, Bindung des Richters, 1982, S. 142 und oben
Teil I, Kap. 1 A IIl Anm. 36.

282 Vgl. auch Greger, in: Zoller, ZPO, 332020, § 138 Rn. 14.
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halt — er weif§ ja gerade nicht darum! Eine Zugestandnisfiktion wiirde da-
zu fuhren, dass die nachldssige Partei der Behauptungswillkir des Darle-
gungsbelasteten schutzlos ausgeliefert ware. In Betracht kommen daher
nur Beweiserleichterungen fiir den Darlegungsbelasteten.

Anzumerken ist noch, dass bereits bei der Annahme von vorprozessua-
len Dokumentationsobliegenheiten ein groffes Maf§ an Zurickhaltung ge-
boten erscheint: So, wie fiir den Darlegungsbelasteten die Substantiierung
seiner Behauptungen nicht davon abhingig gemacht werden kann, ob Mo-
dalitaten zu Zeit, Ort, und Gesprichspartnern vorgetragen werden,?$* darf
dem Bestreitenden nicht die Sammlung von Informationen als vorprozes-
suale Sorgfaltspflicht auferlegt werden, deren ,Ublichkeit im Ermessen
des Richters steht. Dokumentationsobliegenheiten als vertragliche Neben-
pflicht sollten nur dort angenommen werden, wo die andere Seite — etwa
der Patient in Arzthaftungsfillen - keine entsprechende Sicherung vorneh-
men kann. Wo es die darlegungs- und beweisbelastete Partei hingegen in
der Hand hat, mit Blick auf einen kiinftigen Prozess selbst Vorsorge zu
treffen, kann dem Gegner aus seiner Untitigkeit kein Vorwurf gemacht
werden. Vom hier vertretenen Standpunkt ware daher in den beiden ein-
gangs angefiihrten Entscheidungen bereits das Bestehen einer Dokumenta-
tionsobliegenheit des Bestreitenden abzulehnen gewesen.

II. Zumutbarkeit der Nachforschungspflicht

Eine der Partei in ihrem Wahrnehmungsbereich mogliche Nachforschung
findet ihre Grenze in der Zumutbarkeit solcher Bemithungen.?$4 Eine an-
dere Frage ist,?35 was die Partei dem Gericht im Rahmen ihrer Erklarungs-
last gem. § 138 Abs. 2 ZPO mitteilen muss: So ist etwa fraglich, ob Anga-
ben, welche die Partei dem Risiko einer Strafverfolgung aussetzen wiirden,
zurtickgehalten werden diirfen.?8¢ Dieser — hier nicht weiter zu vertiefen-
de — Aspekt kann ebenfalls zu einer Begrenzung der Nachforschungs-
pflicht fithren, denn was die Partei nicht mitteilen muss, braucht sie auch
nicht zuvor durch Nachforschungen ermitteln.

283 Siehe dazu Teil I, Kap. 1 D IL, I1I.

284 Statt aller H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3238.

285 Differenzierend auch Hackenberg, Nichtwissen, 1996, S. 166, 177.
286 Hierzu etwa Morhard, Nichtwissen, 1993, S. 136 f. m. w. N.
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1. MafSstab der Zumutbarkeit von Erkundigungen

Angesichts der Offenheit des Zumutbarkeitsbegriffs und seiner Abhingig-
keit vom jeweiligen Einzelfall, lassen sich allgemein verbindliche Kriterien
kaum aufstellen.?%” Allenfalls kann es darum gehen, eine ungefahre Rich-
tung aufzuzeigen, in welche sich die Aufklirungsbemthungen gleichsam
bewegen sollten. Der BGH meinte in einer frithen Entscheidung, die An-
forderungen an die Nachforschungspflicht im Rahmen des § 138 Abs. 4
ZPO durften nicht zu hoch angesetzt werden, da der Norm angesichts der
Nachforschungspflicht zu den Wahrnehmungen Dritter bereits ein tGber
ihren Wortlaut hinausgehender Regelungsgehalt beigemessen werde.?88
Die Begriindung ist misslungen, denn im Nachhinein den als richtig er-
mittelten Gehalt der Norm wieder einschrinken zu wollen, ist unter me-
thodischen Gesichtspunkten unhaltbar und war wohl in erster Linie der
Angst vor der eigenen Courage geschuldet.?®” Aber auch die in der Litera-
tur verbreitete Gegenansicht, es seien ,auflerste Bemithungen® bei der
Nachforschung zu verlangen,?° vermag in dieser Pauschalitat nicht zu
tiberzeugen.

Richtigerweise ist zu differenzieren: Steht ausnahmsweise fest, dass sich
die Tatsache im Wahrnehmungsbereich der Partei ereignet hat — so etwa
in den Fallen des Nicht-mehr-Wissens, wenn die Partei einraumt, einen be-
stimmten Sachverhalt wahrgenommen, die Wahrnehmungen aber wieder
vergessen zu haben —, konnen allerdings grotmogliche Bemihungen bei
der Nachforschung verlangt werden. Die Partei darf nicht allein deshalb
den bequemen Weg einer Erklirung nach § 138 Abs. 4 ZPO wihlen, nur
weil ihr dem Grunde nach unstreitig vorhandenes Wissen gerade nicht
prasent ist.

Nur mafvolle Anforderungen sind hingegen an die Nachforschungsbe-
mithungen der Partei zu stellen, wenn sie zur Vermeidung prozessualer
Nachteile, so wie regelmifig, bereits auf die bloffe Behauptung der Gegen-
seite hin titig werden muss. Dann steht nicht fest, ob die Tatsache sich
wirklich in ihrem Wahrnehmungsbereich abgespielt hat und die Partei

287 Ahnlich Hackenberg, Nichtwissen, 1996, S. 164: Dem Gericht verbleibt ein
»nicht unerheblicher Beurteilungsspielraum®.

288 BGH, Urt. v. 15.11.1989 — VIII ZR 46/89, 11 1, NJW 1990, 454.

289 Ablehnend auch schon H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3238; Morhard, Nichtwis-
sen, 1993, S.136; Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 183; Nicoli, JuS 2000, 584, 589;
Dotsch, MDR 2014, 1363, 1368.

290 Vgl. Michel, JuS 1983, 36, 39; weitere Nachweise bei Ambs, Nichtwissen, 1997,
S. 183.
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sich daher erklaren konnen sollte. Bei einer unbewiesenen, moglicherwei-
se nur vermutungsweise vorgetragen oder gar phantasierten Behauptung
koénnen umfangreiche Nachforschungsbemithungen des Gegners nicht er-
wartet werden.

Probe aufs Exempel fiir den hier entwickelten Mafstab soll im Folgen-
den die Frage sein, wann die Geltendmachung von Auskunftsanspriichen
gegentber Dritten zumutbar ist.

2. Exkurs: Zumutbarkeit von Erkundigungen bei Dritten, insbesondere
Geltendmachung materiell-rechtlicher Auskunftsanspriiche

Die wohl wichtigste Informationsquelle fiir die Partei, wenn kein Akten-
wissen vorhanden ist, sind Erkundigungen bei Dritten.?! Die instanzge-
richtliche Rechtsprechung hat vereinzelt,”> dann aber mit dem Beifall ei-
nes Teils der Literatur?®® im Prozess des Zessionars gegen den Schuldner
die Durchsetzung von Auskunftsanspriichen gegentber dem Zedenten im
Rahmen der Nachforschungspflicht des Zessionars fir zumutbar gehalten.
Dagegen hat der III. Senat des BGH in NJW-RR 2017, 1520 im Prozess des
Anlegers gegen den Anlagevermittler die Durchsetzung von Auskunftsan-
spriichen seitens des beklagten Unternehmens gegeniiber ausgeschiedenen
Vertretern fir unzumutbar erklart. Allerdings wird dort auch bereits das
Bestehen einer Erkundigungspflicht gegeniiber ausgeschiedenen Ge-
schiftsfihrern, Vorstandsmitgliedern und Mitarbeitern ganz grundsatzlich
bezweifelt.?* Die ausgeschiedenen Personen stinden der Partei nicht né-
her als dem Gegner; etwaige Auskunftsanspriiche musse die Partei nicht
geltend machen, dies sei ihr nicht zumutbar.?>> Als vermeintlicher Beleg

291 Vgl. H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3237.

292 OLG Koln, Urt. v. 14.2.1990 — 13 U 162/89, VersR 1992, 78; LG Luneburg, Urt.
v. 7.1.1999 — 4 S 302/98, MDR 1999, 704; so wohl auch OLG Koln, Urt. v.
12.6.1995 — 18 U 1/95, NJW-RR 1995, 1407 f.; unklar OLG Frankfurt, Beschl. v.
22.3.2016 - 2 UF 15/16, FamRZ 2016, 1855, 1856 f.

293 Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, 232016, § 138 Rn.43; von Selle, in: BeckOK ZPO,
Vorwerk/Wolf, 3Ed. Stand: 1.1.2020, § 138 Rn.26; M. Schwab, ZPR, 2016,
S. 141 Rn. 240; so wohl auch H. D. Lange, NJW 1990, 3233, 3238 und Dotsch,
MDR 2014, 1363, 1367 Anm. 76. — A. A. Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 185.

294 Vgl. BGH, Urt. v. 19.10.2017 — III ZR 565/16, II 2¢) bb), NJW-RR 2017, 1520,
1522 f.; ahnlich auch schon BGH, Urt. v. 30.4.2015 — IX ZR 1/13, II 2b) aa),
NJW-RR 2015, 1321, 1323; ebenso Wistmann, in: Saenger, ZPO, 82019, §138
Rn. 9.

295 BGH, Urt. v. 19.10.2017 — III ZR 565/16, 1I 2¢) bb), NJW-RR 2017, 1520, 1523.
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fir eine fehlende Erkundigungspflicht wird auf eine éltere Senatsentschei-
dung, BGH NJW 1987, 3123, verwiesen.??¢ Das notigt zunachst zu einer
Klarstellung: Bei der vermeintlichen Belegstelle BGH NJW 1987, 3123
liegt es nahe, dass es auf Erkundigungen bei dem friheren Geschaftsfithrer
deshalb nicht ankommen sollte, weil dieser bereits vor dem streitgegen-
standlichen Geschehen ausgeschieden war, also gar keine sachdienlichen
Auskinfte hatte geben kénnen.?”” An der grundsitzlich bestehenden Er-
kundigungspflicht hinsichtlich der Wahrnehmungen von Vertretern und
Gehilfen zu Vorgangen wahrend ihrer Tatigkeit fir die Partei gibt es keine
Zweifel, und deren spiteres Ausscheiden vermag daran richtigerweise
nicht zu dndern.?”® Zwei Entscheidungen des I. und VI. Senats, indem die
Erkundigungspflicht ausdriicklich auch auf den ausgeschiedenen Ge-
schaftsfihrer erstreckt wird,?®® hat der erkennende Senat in seiner jinge-
ren Entscheidung offenbar iibersehen.3® Zuletzt hat der VI. Senat eine
Nachforschungspflicht hinsichtlich Tatsachen im Wahrnehmungsbereich
des mittlerweile ausgeschiedenen Vorstandes wiederum bejaht (auch wenn
die Entscheidung sich nicht ganz eindeutig zu der Frage verhilt, ob die Er-
kundigungen direkt bei dem ausgeschiedenen Vertreter erfolgen miis-
sen).301

Zustimmung verdient jedoch im Grundsatz die Einschatzung in BGH
NJW-RR 2017, 1520, dass unter dem Aspekt der Zumutbarkeit die gerichtli-
che Geltendmachung etwaiger Auskunftsanspriiche gegentiber den Dritten
abzulehnen sein kann.3%? Der Senat fithrt aus, die moglicherweise langwie-
rige prozessuale Durchsetzung mit nicht absehbarem Erfolg kénnte auch
unter Abwigung der Interessen des Gegners von der Partei nicht verlangt
werden.3® Dass dann auch die leere Drohung mit einem prozessualen Vor-

296 Vgl. BGH, Urt. v. 19.10.2017 — III ZR 565/16, 1I 2c) bb), NJW-RR 2017, 1520,
1522f. - Diese (Fehl-)Zuschreibung findet sich auch schon bei H. D. Lange,
NJW 1990, 3233, 3234; Ambs, Nichtwissen, 1997, S.137; Détsch, MDR 2014,
1363, 1367 Anm. 67.

297 Vgl. BGH, Urt. 9.7.1987 — IlI ZR 229/85, 5a, ZIP 1987, 1102, 1104.

298 Siehe oben C I, II und - statt vieler — auch Ddtsch, MDR 2014, 1363, 1367.

299 BGH, Urt. v. 13.1.1987 — VI ZR 303/85, II 1, NJW 1987, 1193; BGH, Urt. v.
19.4.2001 - 1 ZR 238/98, II 1, NJW-RR 2002, 612, 613.

300 Vgl. auch Greger, in: Zoller, ZPO, 332020, § 138 Rn. 16 a. E.

301 BGH, Urt. v. 25.5.2020 — VI ZR 252/19, B 2b) bb), NJW 2020, 1962, 1966 f.: Zur
damaligen Organisationsstruktur und Arbeitsorganisation, den damaligen inter-
nen Zustindigkeiten und Verantwortlichkeiten, den Berichtspflichten und den
veranlassten Nachforschungen sei vorzutragen gewesen.

302 So auch schon Ambs, Nichtwissen, 1997, S. 185.

303 BGH, Urt. v. 19.10.2017 — III ZR 565/16, 11 2¢) bb), NJW-RR 2017, 1520, 1523.
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gehen nicht zumutbar sein soll,3* ist konsequent. Die Uberlegungen des
Senats bediirfen jedoch einer Vertiefung: MafSgeblich fiir Erwdgungen zur
Zumutbarkeit nach dem oben entwickelten MafSstab ist, ob es sich bei den
angeblichen Wahrnehmungen des Vertreters um eine bloffe Behauptung
handelt (dann nur mafvolle Nachforschungsbemiihungen), oder ob be-
reits feststeht, dass der Vertreter Wahrnehmungen gemacht hat und es in-
soweit nur noch um den Inhalt seiner Erinnerung geht (dann groftmogli-
che Bemthungen).

Vor diesem Hintergrund muss gefragt werden, welche Bedeutung der
Verweigerungshaltung des Vertreters bei einem Auskunftsverlangen der
erklarungsbelasteten Partei beizumessen ist. Dem ersten Anschein nach
konnte das Schweigen auf ein entsprechendes Wissen des ausgeschiedenen
Vertreters hindeuten. Verallgemeinerungsfahig ist dieser Schluss jedoch
nicht. Beispielweise konnte der darlegungsbelastete Klager behaupten, der
chemalige Vorstand habe wihrend seiner Bestellung von bestimmten
Rechtsverstofen in seinem Geschiftsbereich Kenntnis gehabt. Die beklag-
te Gesellschaft vertreten durch ihren aktuellen Vorstand weifl davon
nichts. Thr ausgeschiedener Vorstand weif$ ebenfalls nichts von den angeb-
lichen Rechtsverstofen und kénnte sich daher wahrheitsgemaf§ auch nur
so erklaren (mithin konnte sich die Gesellschaft auf Nichtwissen berufen).
Von einer solchen Erklarung mag der ausgeschiedene Vorstand dennoch
mit der Uberlegung absehen, dass er sich, sofern sich die RechtsverstofSe
noch bewahrheiten sollten, im Innenverhiltnis zur Gesellschaft wegen sei-
ner Unkenntnis regresspflichtig gemacht haben konnte. Auch andere Moti-
ve fir eine verweigerte Erklirung sind denkbar; so mag es sein, dass der
ausgeschiedene Vertreter sich mit der Gesellschaft iberworfen hat und aus
diesem Grund jede Zusammenarbeit kategorisch ablehnt. Angesichts die-
ser moglichen Grinde fiir eine verweigerte Auskunft kann aus dem
Schweigen des ausgeschiedenen Vertreters nicht der sichere Schluss gezo-
gen werden, dass er iber die behaupteten Tatsachen Kenntnis hat. Daher
sollte der erklarungspflichtigen Partei auch nicht zugemutet werden, auf
die moglicherweise blof§ vermutungsweise aufgestellte oder gar phantasier-
te Behauptung des Gegners hin einen Rechtsstreit mit ihrem ausgeschiede-
nen Vertreter vom Zaun zu brechen.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass sich der MafSstab fir die Zumut-
barkeit von Nachforschungsbemithungen danach richtet, ob bereits fest-
steht, dass die Partei oder eine Person, fur welche sie haftet, Wahrnehmun-
gen gemacht hat und es nur noch um den Inhalt derselben geht. Dann

304 BGH, Urt. v. 19.10.2017 — IIT ZR 565/16, II 2c) bb), NJW-RR 2017, 1520, 1523.
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konnen groffitmogliche Bemihungen bei der Nachforschung verlangt wer-
den, bevor sich die Partei auf eine Erklirung mit Nichtwissen zurtickzieht.
Solange jedoch nur vermeintliche Wahrnehmungen eines Dritten in Frage
stehen, hinsichtlich derer die Partei eine Nachforschungspflicht trifft, diir-
fen nur mafvolle Anforderungen an die Erfiilllung derselben gestellt wer-
den, da die Partei hier auf die bloffe Behauptung des darlegungsbelasteten
Gegners hin tatig werden muss. Verweigert der ausgeschiedene Vertreter
eine Auskunft gegeniiber der erklirungsbelasteten Partei, kann daraus re-
gelmiflig nicht der sichere Schluss gezogen werden, dass der Vertreter
tiber entsprechendes Wissen verfiigt. Mithin ist es der erklarungsbelasteten
Partei regelmifig unzumutbar, Auskunftsanspriiche gegen den Vertreter
auf dem Rechtsweg durchzusetzen. Inwieweit diese Uberlegungen auch
auf die etwaige Durchsetzung von Auskunftsanspriichen gegeniiber dem
Zedenten ibertragbar sind, ist eine Frage der Umstinde des jeweiligen
Einzelfalles. Unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten wird man namentlich
noch berticksichtigen konnen, ob es der darlegungsbelasteten Partei mog-
lich ist, den Dritten, in dessen Wissen sie die behauptete Tatsache gestellt
hat, als Zeugen zu benennen.3%

SchlieSlich sei noch einmal nachdriicklich darauf hingewiesen, dass die
nichtdarlegungsbelastete Partei, wenn ihre Nachforschungsbemiihungen
sich im Rahmen des Zumutbaren als erfolglos erweisen, diesbeziiglich ker-
ne Beweislast trifft.30¢

305 Vgl. auch BGH, Urt. v. 19.10.2017 — III ZR 565/16, II 2c) bb), NJW-RR 2017,
1520, 1523; letztlich auch BGH, Urt. v. 25.5.2020 — VI ZR 252/19, B 2b) bb) (3),
NJW 2020, 1962, 1967.

306 Tendenziell anders BGH, Urt. v. 25.5.2020 — VI ZR 252/19, B 2b) bb) (3), NJW
2020, 1962, 1967. Dort wird zunichst — zutreffend — festgehalten, dass die mog-
liche Benennung des ausgeschiedenen Vertreters als Zeuge eine Nachfor-
schungspflicht des Gegners grundsitzlich nicht obsolet macht. Vorsicht ist je-
doch geboten, wenn der Senat anschliefend résoniert, fir den Fall, dass der Ver-
treter von einem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch mache, dirfe auf Grund
einer verfassungsrechtlich gebotenen ,fairen Verteilung der Darlegungs- und
Beweislasten® der eigentlich Darlegungsbelastete nicht schutzlos gestellt wer-
den. Wenn damit gemeint ist, dass das Risiko einer erfolglosen Nachforschung
nunmehr beim nichtdarlegungsbelasteten Gegner liegen soll, handelt es sich
um keine dem Gesetz entsprechende, sondern willkirliche Umverteilung der
Beweislast (vgl. Teil II, Kap. 2 A II). In dem vom Senat entschiedenen Fall ware
im Ubrigen auch ein Indizienbeweis fiir die Kenntnis des Vertreters von den in
Frage stehenden Vorgingen in Betracht gekommen.
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