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Vorwort zur 3. Auflage

Diese tiberarbeitete Auflage erscheint unter einem neuen Dach und mit gedndertem
duflerem Erscheinungsbild. Die Konzeption und Ausrichtung des Buches sind jedoch
unverdndert geblieben. Seit dem Erscheinen der Vorauflage ist wiederum eine Fiille
hochstrichterlicher und obergerichtlicher Entscheidungen zu beweisrechtlichen Fra-
gen ergangen, die ebenso eingearbeitet worden sind wie die Anderungen der ZPO,
insbesondere zum Sachverstindigenbeweis. AufSerdem habe ich einen Abschnitt zu
anwaltlichen Gebiithren (— Rn.148aff.) und zur audiovisuellen Vernehmung
(— Rn. 360aff.) hinzugefiigt. Mein Dank gilt Herrn Frank Michel fiir die freundli-
che Betreuung der Neuauflage seitens des Verlages.

Niirnberg, im September 2020 Holger Jdckel
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4. Kapitel: Beweisbedurftigkeit

I. Grundsatze

1. Sachvortrag der Parteien

Ob tiber eine Tatsache Beweis erhoben werden muss, ergibt sich in erster Linie aus
dem Sachvortrag und dem Verhalten der Parteien (Beibringungsgrundsatz). Es muss
sich zunichst um erheblichen Vortrag handeln, dh solchen, der den geltend gemach-
ten materiellrechtlichen Anspruch begriinden oder ihm entgegenstehen kann. Wie
prizise dieser Vortrag ausfallen, also behauptet oder bestritten werden muss, ist eine
Frage der Darlegungslast.”’® Die danach verbleibenden streitigen Tatsachen sind
grundsitzlich beweisbediirftig. Fiir sie muss rechtzeitig tauglicher Beweis angetreten
werden. Fehlt eine dieser Voraussetzungen oder ist die Beweisaufnahme aus den
nachfolgend erorterten Griinden entbehrlich, so ist die Beweiserhebung abzulehnen.
Andernfalls muss sie angeordnet werden.

Aus Sicht des Gerichts erfolgt also eine zweistufige Priifung. Zunachst ist nach der
Entscheidungserheblichkeit einer Behauptung zu fragen und sodann nach der Beweis-
bediirftigkeit. Im Ubrigen gilt der Vorrang des Hauptbeweises. Solange dieser nicht
erbracht ist, muss kein Gegenbeweis erhoben werden. Dies schliefst die gleichzeitige
Abarbeitung in einem Beweistermin aber nicht aus.

2. Sonderfall: gleichwertiges Vorbringen

Einen besonderen Fall der fehlenden Beweisbediirftigkeit einer streitigen Tatsache
stellt das sog. gleichwertige (dquipollente) Vorbringen dar. Hier ist aufgrund unter-
schiedlicher Sachverhaltsschilderungen der Parteien zwar streitig, wie sich ein ent-
scheidungserheblicher Vorgang zugetragen hat. Die rechtliche Bewertung des jeweili-
gen Parteivortrags fithrt aber zum gleichen Ergebnis. Dann kann die abschliefSende
Feststellung der Tatsachen offen bleiben, wenn sich der Anspruchsteller den Vortrag
des Gegners zumindest hilfsweise zu Eigen gemacht hat und seinen Anspruch auch
hierauf stiitzt.”¢0

Beispiele:

B Der Beklagte bestreitet eine deliktische Schadigung und damit einen Anspruch
aus § 823 Abs.1 BGB, schildert die Dinge aber so, dass ein Ersatzanspruch auf
§ 904 Satz 2 BGB gestiitzt werden kann.

B Der Kldger nimmt die Beklagte als unmittelbare Vertragspartnerin in Anspruch.
Nach deren Einlassung ergibt sich eine Mithaftung nach § 1357 Abs. 1 BGB.

In diesen Fallen ist der Streitgegenstand identisch, nur die Anspruchsgrundlage vari-
iert. Es handelt sich daher nicht um Hilfsantrage.

An die hilfsweise Ubernahme des gegnerischen Vortrags sind keine sonderlich grofsen
Anforderungen zu stellen. Denn eine verntinftige Partei wird sich nicht dagegen weh-
ren, dass das Gericht seine Entscheidung auf einen abweichenden Sachverhalt stiitzt,

759 Vgl. hierzu Rn. 28.
760 BGH NJW 1989, 2756; BGH NJW-RR 1994, 1505 f.
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der aber letztlich den gewiinschten Erfolg bringt. Etwas anderes gilt daher nur, wenn
der Anspruchsteller ausdriicklich Gegenteiliges erklirt.”®! In Zweifelsfillen muss das
Gericht ihn zur Stellungnahme auffordern (§ 139).762

3. Doppelrelevante Tatsachen

Tatsachen, die sowohl die Zulassigkeit der Klage (insbesondere die Zustindigkeit des
Gerichts) begriinden, als auch Merkmal des materiellen Anspruchs sind, bediirfen im
Rahmen der Zulissigkeitspriifung keines Beweises (sog. sic-non-Fall).”®3 Insofern ist
der schlissige Klagevortrag als richtig zu unterstellen. In allen anderen Konstellatio-
nen bleibt es dabei, dass der Kliger die firr die Zuldssigkeit der Klage mafSgebenden
Tatsachen zu beweisen hat, sofern der Beklagte sie bestritten hat (sog. aut-aut-Fall
und et-et-Fall).”64

Il. Mangelnde Beweisbediirftigkeit kraft Gesetzes

1. Gestdndnis und Gestandnisfiktion

Schrifttum: Lange, Bestreiten mit Nichtwissen, NJW 1990, 3233; Nicoli, Die Erklirung mit
Nichtwissen, JuS 2000, 584; Orfanides, Probleme des gerichtlichen Gestindnisses, NJW 1990,
3174; Panetta, Die Entwicklung des Grundsatzes der Miindlichkeit im Rahmen des gerichtli-
chen Gestidndnisses, NJOZ 2008, 2166; Pawlowski, Keine Bindung an ,,Gestindnisse“ im Zivil-
prozess?, MDR 1997, 7; Schneider, Das Gestdndnis im Zivilprozess, MDR 1991, 297.

Kein Beweisbedarf besteht in erster Linie, wenn der Gegner eine vorgetragene Tatsa-
che nicht bzw. nicht ausreichend bestreitet (§ 138 Abs. 3) oder wenn er sie sogar aus-
driicklich zugesteht (§288). Die Unterscheidung zwischen beiden Vorschriften ist
wichtig. Denn wiahrend ein unterlassenes Bestreiten (vorbehaltlich einer Verspatungs-
praklusion) nachgeholt werden kann, ist eine gestehende Partei grundsatzlich an ihr
Wort gebunden (§290). Die Missachtung dieses Unterschieds kann einen Verfas-
sungsverstof§ bedeuten (Art. 103 Abs. 1 GG).”®> Daher ist diesbeziiglich Sorgfalt ge-
boten.

a) Gestiandnis (§§ 288 ff.). aa) Inhalt des Gestiandnisses. Eine Partei vermag selbst-
verstandlich zu erkldren, dass eine ihr ungiinstige Tatsachenbehauptung der Gegen-
seite wahr ist. Ein solches Gestdndnis ist nicht davon abhingig, ob der Erklirende
diese Tatsache auch selbst wahrgenommen hat oder wahrnehmen konnte.”®® Auch ist
seine Uberzeugung irrelevant. Das Wort ,,zugestehen® oA ist nicht zwingend erfor-
derlich.”¢” Es muss lediglich deutlich werden, dass vorbehaltloses Einverstindnis be-
steht, die behauptete Tatsache ungepriift zur Grundlage des Urteils zu machen.

Beispiele:

B Der Ausdruck, ein Sachverhalt werde ,unstreitig gestellt oder ,,aufRer Streit ge-
stellt“ kann nur dann als Gestandnis iSv § 288 gelten, wenn zuvor umfangreiche-

761 Musielak/Voit/Musielak Einl. Rn. 42.

762  Schneider MDR 2000, 189 (194).

763 BGH NJW 2010, 873.

764 KG NJW-RR 2001, 1509; aA OLG Bremen OLGR 2008, 834; OLG Dresden NZA-RR 2005, 215.
765 BVerfG NJW 2001, 1565.

766 BGH NJW 1994, 3109; aA Orfanides NJW 1990, 3174 (3177 f.).

767 BGH NJW 1987, 1947 (1948).
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4. Kapitel: Beweisbediirftigkeit

re Diskussionen der Parteien stattgefunden haben oder sonstige besondere Um-
stinde und AuRerungen hinzukommen. Anderenfalls ist lediglich ein Verzicht auf
weiteres Bestreiten anzunehmen.”®® In Zweifelsfallen muss das Gericht nachfra-
gen (§ 139).

B Wenn der Beklagte primar die Aktivlegitimation des Kldgers bestreitet und ,vor-
sorglich“ zur Schadenshdhe Stellung nimmt, kann nicht von einem Gestandnis
der librigen Tatbestandsmerkmale ausgegangen werden.”®°

B Dagegen beinhaltet die bloBe Hauptaufrechnung gegen eine schliissige Klagefor-
derung regelmaBig ein Gestandnis der anspruchsbegriindenden Behauptungen
des Klagers (vgl. auch § 289 Abs. 1).770

B Wenn der Beklagte gegen eine Darlehensklage einwendet, er habe das Geld zwar
erhalten, aber als Geschenk, so ist jedenfalls die Auszahlung zugestanden und
nicht beweisbediirftig (vgl. auch § 289 Abs. 2).

B Erkldrungen einer Partei gegeniiber einem polizeilichen Vernehmungsbeamten
haben nicht die Wirkung eines Gestandnisses iSv § 288. Es handelt sich aber um
ein gewichtiges Indiz.”’*

Neben reinen Tatsachen sind auch sog. Rechtstatsachen (zB Kauf, Schenkung, Mie-
te)’7? gestindnisfihig.”’> Das gleiche gilt fiir vorgreifliche (prijudizielle) Rechtsver-
hiltnisse, sofern sie nicht eine rechtliche Wiirdigung enthalten, die dem Richter vor-

behalten ist.

Beispiele:

Rechtsnachfolge (arg. § 239 Abs. 4); Zustandekommen eines Vertrages.””*
Gegenbeispiele:

Auslegung einer Willenserklarung,””> Unwirksamkeit eines Vertrages wegen Formm-

angels”7% oder Sittenwidrigkeit.

Einem auflergerichtlichen Gestindnis (zB aus einem Strafverfahren) kommt nur dann
die Wirkung des § 288 zu, wenn es durch den Gestehenden — nicht den Gegner — in
den Prozess eingefiihrt worden ist und sodann vom Gegner als eigene Behauptung
iibernommen wird.””” In allen anderen Fillen ist es im Rahmen des § 286 Abs. 1 als
Indiz zu wiirdigen.””8

768 BGH NJW 1983, 1496 (1497).

769 BGH NJW-RR 2005, 1297 (1298).

770 BGH NJW-RR 1996, 699f.; aA OLG Celle OLGR 1999, 111.

771 OLG Brandenburg BeckRS 2009, 92035, das aber dariiber hinaus unzutreffend eine Beweislastumkehr an-
nimmt.

772 Vgl. hierzu Rn. 161.

773 BGH NJW 1992, 906; OLG Frankfurt NJW-RR 1994, 530 (531).

774 BGH NJW-RR 2003, 1578 (1579); BGH NJW-RR 2006, 281 (282).

775 Thomas/Putzo/Reichold § 288 Rn. 1; anders aber BGH NJW-RR 2007, 1563 fur die Bedeutung einer Ver-
tragsklausel.

776 BGH NJW-RR 2004, 284 (285).

777 BGH NJW-RR 2005, 1297 (1298); OLG Hamm NJW-RR 1997, 405.

778 BGH NJW-RR 2004, 1001; OLG Bamberg NJW-RR 2003, 1223.
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bb) Formale Voraussetzungen. Ein Gestindnis kann in jeder Lage des Verfahrens und
losgelost vom sachlichen Zusammenhang erfolgen.””? Das gilt allerdings nicht fiir
Aussagen im Rahmen einer Parteivernehmung (§§ 445 ff.) oder -anhérung (§ 141).780

Die Erkldrung ist Prozesshandlung, fir die am Landgericht und hoheren Instanzen
Anwaltszwang besteht (§ 78 Abs. 1).78! Formell geschieht sie durch miindliche Erkla-
rung in der Verhandlung oder durch Bezugnahme auf einen vorbereitenden Schrift-
satz, in dem das Gestidndnis enthalten ist (§ 137 Abs. 3). Diese Bezugnahme kann
auch stillschweigend erfolgen. Im Falle der miindlichen Abgabe des Gestiandnisses hat
eine Protokollierung nebst Genehmigung und Genehmigungsvermerk zu erfolgen
(§§ 160 Abs. 3 Nr. 3, 162 Abs. 1), bspw. wie folgt:

P Der Beklagtenvertreter erklart:

Es wird eingerdaumt, dass die Parteien am 29.5.2008 eine Vereinbarung lber die half-
tige Teilung der Kosten getroffen haben.

v.u.g. <

Diese Protokollierung gehort aber nur bei Erklarungen vor dem beauftragten oder er-
suchten Richter sowie gem. § 54 Abs.2 Satz2 ArbGG zu den Wirksamkeitsvoraus-
setzungen.’8? Fin rein schriftsitzliches Gestindnis geniigt nur beim Verzicht auf eine
miindliche Verhandlung (§ 128 Abs. 2-4).

cc) Wirkung und Widerruf. Das Gestindnis bindet den Richter — und zwar auch in
den nachfolgenden Instanzen (§ 535)78% —, es sei denn, das Gegenteil ist offenkundig
(§291). Er hat die zugestandene Tatsache ungepriift zu beriicksichtigen. Diese Bin-
dungswirkung geht grundsitzlich auch von einem bewusst unwahren Gestidndnis
aus.’”® Das ergibt sich aus § 290, wonach nur ein solches Gestindnis seine Wirkung
verliert, das unbewusst unwahr — also irrtimlich — abgegeben worden ist. Dies muss
der Widerrufende beweisen, wobei ihm alle Beweismittel zur Verfiigung stehen.

Praxistipp:

Bei aller Unvoreingenommenheit muss man erkennen, dass der doppelte Nachweis
von Unwahrheit und kausalem Irrtum in der Praxis kaum gelingen wird. Das macht
die besondere Gefahr des Gestandnisses aus.

Auf ein Verschulden hinsichtlich des Irrtums kommt es nicht an.”® Ob auch blofe
Motivirrtiimer erfasst sind, ist streitig,”8¢ da der Wortlaut der Norm keine Beschrin-
kung enthilt, aber zu bejahen.”8”

779 BGH VersR 1996, 583.

780 BGH NJW 1995, 1432; BGH NJW-RR 2006, 672 (673); BLHAG/Nober § 288 Rn. 4.

781 BGH NJW-RR 2006, 672 (673); Zoller/Greger § 288 Rn. 3 c.

782 BGH NJW-RR 2003, 1578 (1579).

783 OLG Diisseldorf MDR 2000, 1211.

784 BGH NJW 1962, 1395; OLG Schleswig NJW-RR 2000, 356.

785 BGH MDR 2005, 834 (835).

786 Zustimmend: OLG Diisseldorf OLGR 2001, 49; Musielak/Voit/Huber § 290 Rn. 2; andeutungsweise auch
BGH NJW 1981, 2193 (2194). Ablehnend: BGH NJW 1962, 1395 (1396); Hk-ZPO/Saenger § 290 Rn. 8.

787 So schon RGZ 11, 405 (408).
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Ein im Termin durch den Rechtsanwalt abgegebenes Gestindnis kann die miterschie-
nene Partei allerdings sofort und ohne weitere Begriindung widerrufen oder berichti-
gen (§ 85 Abs. 1 Satz 2).

b) Gestandnisfiktion infolge Nichtbestreitens (§ 138 Abs. 3). In der Praxis ungleich
hiufiger sind das Nichtbestreiten einer behaupteten Tatsache und das daraus folgen-
de Entfallen der Beweisbediirftigkeit. Allerdings sind die Gerichte mit dieser Schluss-
folgerung mitunter schnell bei der Hand, wenn sie dem Gegner der beweisbelasteten
Partei vorwerfen, er habe den deren Vortrag ,nicht hinreichend substantiiert bestrit-

ten®. Darin kann ein Verstof$ gegen § 286 Abs. 1 liegen.”®8

aa) Erklarungspflicht. Ausgangspunkt ist bei Verfahren mit Verhandlungsmaxime die
Erklarungspflicht jeder Partei (§ 138 Abs. 2). Sie muss zu allen tatsichlichen Behaup-
tungen des Gegners Stellung nehmen. Wegen der anderenfalls eintretenden nachteili-
gen Folgen handelt es sich um eine prozessuale Last. In Verfahrenskonstellationen,
bei denen trotz Moglichkeit der Anhorung keine Erklarungspflicht besteht, kommt
die Gestindnisfunktion demnach nicht zur Anwendung. Das gilt namentlich fiir

§§ 726 £f.75?

Je nach Reaktion des Gegners sind zunéchst drei Grundrichtungen denkbar:

B die Behauptung wird zugestanden (§ 288, siehe oben),
B sie wird als unwahr bezeichnet, also bestritten, oder
B mit keiner AufSerung bedacht.

Den letzteren Fall regelt § 138 Abs. 3. Im Schnittfeld dieser Konstellationen liegen so-
dann das prozessual unzureichende Bestreiten und die Erklirung mit Nichtwissen
(§ 138 Abs. 4).

bb) Folge eines Nichtbestreitens. Sie ist die gleiche wie in §288. Denn es wird ein
Gestindnis fingiert. Der Richter hat die Behauptung ungeprift zu tbernehmen. Er ist
gebunden. Allerdings kann das Bestreiten bis zum Schluss der miindlichen Verhand-
lung nachgeholt werden.””® Dann ist aber zu priifen, ob nicht eine Zuriickweisung
wegen Verspitung zu erfolgen hat (§§ 296 Abs. 1 und 2, 530, 531).7°!

Vor Anwendung des § 138 Abs. 3 ist stets zu priifen, ob sich ein Bestreiten nicht aus
den Umstanden ergibt, also stillschweigend erfolgt ist. Zu diesem Zweck muss man
die gesamten Erklirungen der Partei berticksichtigen. Ein Bestreiten ist in aller Regel
gegeben, wenn der Beklagte einen Sachverhalt schildert, der mit dem des Klagers un-

t.7%2 Das gilt auch, wenn dieser kontrire Vortrag vor dem der beweisbe-

vereinbar is
lasteten Partei erfolgt ist.””3 In allen anderen unklaren Fillen hat das Gericht der be-

troffenen Partei Gelegenheit zu geben, ihre eventuelle Absicht zum Bestreiten zu er-

788 BGH NJW-RR 1989, 898 (899).

789 BGH MDR 2008, 52.

790 BGH NJW 1982, 183 (184); Schneider MDR 1968; 813; unzutreffend daher OLG Miinchen MDR 1984,
321 (es gelte §290).

791 Vgl. hierzu Rn. 252 ff.

792 BGH MDR 2001, 1058.

793 BGH NJW-RR 2001, 1294.
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lautern (§ 139). Ein Klageabweisungsantrag bedeutet fiir sich genommen noch kein
konkludentes Bestreiten.”?*

cc) Qualitdt des Bestreitens. Ob das pauschale Bestreiten des Gegners ausreicht, um
zur Beweisbediirftigkeit zu gelangen, ist bereits oben im Rahmen der Darlegungslast
erldutert worden.” Es sei an dieser Stelle nur nochmals erwihnt, dass es auf die
Moglichkeiten der Partei ankommt, mithin auf die Zumutbarkeit niherer Anga-
ben.”®¢ Prizise Finwinde konnen nur bei eigener Tatsachenkenntnis und Sachkunde
verlangt werden.”” In der Mehrzahl der Fille geniigt einfaches Bestreiten, insbeson-
dere gegeniiber oberflichlichem Vortrag der beweisbelasteten Partei.”’® Auch der
Umstand, dass die Darlegung im Einzelfall der beweisbelasteten Partei wesentlich
schwerer fillt als ihrem Gegner, gentigt allein nicht, um diesem eine erweiterte Oblie-
genheit zum Bestreiten aufzuerlegen.””® Das wird allzu oft verkannt.

Beispiel:
Den Vortrag des Klagers Uber Zeitpunkt, Hohe und teilweise Riickzahlung eines Dar-

lehens kann der Beklagte mit dem pauschalen Einwand bestreiten, niemals Geld er-
langt zu haben.8%°

Gegenbeispiel:

Bei einer Punkteklage aus mehreren aufgeschliisselten Rechnungsposten (zB Be-
triebskostenabrechnung) geniigt das bloBe ,vollumfangliche“ Bestreiten nicht. Der
Gegner muss darlegen, welche der Positionen er bestreitet und warum, ggf. eine ei-
gene Berechnung aufmachen. 80!

Typischer Fehler:

Die Verwendung der altbekannten Floskel, es werde alles bestritten, was nicht aus-
driicklich zustanden sei. Diese ist inhaltsleer und bedeutungslos.292 Das liegt so of-
fen, dass das Gericht hierauf nicht noch hinweisen muss.8%3

dd) Erklarung mit Nichtwissen. Im Grundsatz kann man von jeder Partei ein klares
»ja“ oder ,nein“ verlangen. Nur iiber Behauptungen der darlegungspflichtigen Par-
tei, von deren Wahrheit oder Unwahrheit der Gegner keine Kenntnis hat, darf dieser
sich mit Nichtwissen erkldaren (§ 138 Abs.4). Dann entsprechen die Wirkungen
einem Bestreiten, obwohl es sich eigentlich um kein solches handelt.8* Daher ist die
hiufig gelesene Bezeichnung ,,Bestreiten mit Nichtwissen® unprizise und zu vermei-
den.

794 MiiKoZPO/Fritsche § 138 Rn. 25; Thomas/Putzo/Reichold § 138 Rn. 17; aA OLG Frankfurt MDR 1969,
579.

795 Vgl. hierzu Rn. 28.

796 BGH NJW 1999, 2887f.

797 BGH NJW-RR 1986, 60.

798 BGH NJW 1999, 1404 (1405 £.).

799 BGH NJW 1997, 128 (129).

800 BGH NJW 1999, 579 (580).

801 OLG Koln MDR 1975, 848.

802 MiiKoZPO/Fritsche § 138 Rn. 19.

803 Zutreffend BLHAG/Anders § 138 Rn. 33; aA Doms MDR 1991, 498 (499).

804 AA BGH NJW 1989, 161 (162) (Sonderfall des Bestreitens).
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Beispiel:
Uber das behauptete Eigentum des Klagers am unfallbeteiligten Kfz darf sich der Be-
klagte mit Nichtwissen erklaren.8%

Umstinde, die eine Partei vergessen hat und aus diesem Grund nicht mehr weifS
(»,Nichtmehrwissen®), fallen grundsitzlich nicht unter § 138 Abs. 4. Die Partei muss
vielmehr triftige Griinde glaubhaft machen, aus denen heraus der Erinnerungsverlust
lebensnah erscheint.8%¢ Das betrifft am ehesten lang zuriickliegende Alltagsvorginge.
Dabei muss ferner dargelegt werden, dass im Rahmen des Zumutbaren versucht wur-
de, sich die verlorene Kenntnis wieder zu verschaffen.

Im Ubrigen muss das Wissen eines gesetzlichen Vertreters von diesem beschafft wer-
den und steht daher de facto eigenem Wissen gleich. Dabei kommt es auf die Vertre-
tereigenschaft im Zeitpunkt der prozessualen Erklirungspflicht an.897 Ob fiir die
Kenntnis eines rechtsgeschiftlichen Vertreters Ahnliches gilt (analog § 166 BGB), ist

streitig, aber zu verneinen.308

Bei juristischen Personen und Personengesellschaften miissen Erkundigungen iiber
vorhandenes Wissen der Mitarbeiter eingezogen werden.3%? Diese prozessuale Infor-
mationspflicht darf nicht zu streng gehandhabt werden, denn sie befindet sich ohne-
hin schon an der Grenze dessen, was der Wortlaut des § 138 Abs. 4 hergibt.810 Bei
aufSerhalb eines Unternehmens stehenden Personen muss eine Partei nur dann Infor-
mationen zu beschaffen versuchen, wenn sie bezogen auf den Streitfall unter Anlei-
tung, Aufsicht oder Verantwortung der Partei titig geworden sind (zB der ortliche

811 also gleichsam in deren Lager stehen.®!? Die

813

Reiseleiter fiir den Reiseveranstalter),
blofie Geschiftspartnerschaft gentigt nicht.

Weitere Sonderfalle:

B Der in Anspruch genommene Haftpflichtversicherer darf sich tiber die Unfall-
schilderung des Geschidigten grundsitzlich nicht mit Nichtwissen erkliren.3
Etwas anderes gilt nur, wenn der — ndher darzulegende — Verdacht der Unfallma-
nipulation durch die beteiligten Fahrer besteht.?!3

B Im Falle der Abtretung oder der gewillkiirten Prozessstandschaft muss sich der
Klager die Kenntnisse des Zedenten bzw. Rechtsinhabers tiber die vom Beklagten

vorgebrachten Einwendungstatsachen zurechnen lassen.$16

805 KG NZV 2009, 292.

806 BGH NJW 1995, 130 (131).

807 BGH NJW-RR 2002, 612 (613).

808 LG Berlin VersR 2001, 1226; Hk-ZPO/Wostmann § 138 Rn. 8; aA Musielak/Voit/Stadler § 138 Rn. 17.

809 BGH NJW 1995, 130 (131).

810 BGH NJW 1990, 453 (454).

811 LG Frankfurt NJW-RR 1991, 378.

812 BGH NJW-RR 2009, 1666 (1668).

813 BGH NJW 1999, 53 (54).

814 OLG Frankfurt VersR 1974, 585 (19. Senat); aA OLG Frankfurt NZV 2006, 258 (13. Senat); MiKoZ-
PO/Fritsche § 138 Rn. 30; differenzierend BGH NJW 2019, 3788.

815 OLG Karlsrube r+s 1997, 107, 108 f.

816 OLG Kéln NJW-RR 1995, 1407 5 OLG Diisseldorf MDR 2002, 1148.

130



https://www.nomos-shop.de/titel/das-beweisrecht-der-zpo-id-89028/

Il. Mangelnde Beweisbediirftigkeit kraft Gesetzes

B Ob das auch fur Fille der gesetzlichen Vertragsiibernahme — zB nach § 566 BGB
und bei Mingeleinwinden des Mieters®!” — gilt, erscheint zweifelhaft. Man muss
sich davor hiiten, § 138 Abs. 4 durch uferlose Ausdehnung des ,, Verantwortungs-
bereichs“ einer Partei zu entwerten. Die Norm gebietet eine teleologische Reduk-
tion nur dann, wenn die Erklarungslast durch arbeitsteilige Organisation oder
prozesstaktische Manover allzu leicht abzustreifen wire.

Soweit sich nach alledem eine unzulissige Erklirung mit Nichtwissen ergibt, ist dies
wie ein Nichtbestreiten zu werten (§ 138 Abs. 3). Es bedarf also keines Beweises.

Praxistipp:

Wenn der Gegner im Termin neuen Vortrag bringt, zu dem die eigene Partei keine
spontanen Informationen prasent hat, darf der Anwalt sich nicht einfach mit einer Er-
klarung mit Nichtwissen behelfen. Vielmehr hat er eine Schriftsatzfrist (§ 283) zu be-
antragen, um zwischenzeitlich priifen zu kdnnen, welches Wissen vorhanden ist oder
ggf. beschafft werden muss. Notfalls hat das Gericht einen solchen Antrag anzuregen
(§ 139).818

2. Offenkundigkeit

Schrifttum: Bachmeier, Internetrecherche — Gerichtsbekanntheit und Beweisaufnahme, DAR
2012, 557; Détsch, Internet und Offenkundigkeit, MDR 2011, 1017; Pantle, Beweiserhebung
iiber offenkundige Tatsachen?, MDR 1993, 1166; Stackmann, Terra incognita — was ist ge-
richtsbekannt?, NJW 2010, 1409.

Gemifs § 291 bediirfen bei Gericht offenkundige Tatsachen keines Beweises. Auf Be-
streiten oder Zugestehen solcher Tatsachen kommt es nicht an. Das gilt auch, wenn
ein Urkundenprozess gefiithrt wird und die offenkundige Tatsache nicht durch Urkun-

den zu beweisen gewesen wiire.81?

Man unterscheidet zumeist zwischen allgemeinkundigen und gerichtskundigen Tatsa-
chen. Dagegen sind Erfahrungssitze nicht von § 291 erfasst.320

a) Allgemeinkundige Tatsachen. Hierunter fallen solche Umstinde, die eine beliebig
grofle Anzahl verstindiger Menschen ohne besondere Fachkunde aus allgemein zu-

ginglichen Quellen zuverlissig wahrnehmen kann.82!

Beispiele:

Historische Ereignisse und deren anerkannte Ursachen, geografische Gegebenheiten
und Entfernungen, regionale Gebrauche, Angaben in statistischen Jahrbiichern, der
regelmalig veroffentlichte Lebenshaltungskostenindex, Borsenkurse, die liberaus
groBe Bekanntheit einer Marke.822

817 Bejahend AG Hamburg NZM 2007, 802.

818 BGH NJW 1985, 1539 (1543).

819 BGHZ 62,286; BGH WM 1985, 738.

820 BGH NJW 2004, 1163 (1164); vgl. im Ubrigen Rn. 176.
821 BSG NJW 1979, 1063.

822 BGH GRUR 2011, 1043; OLG Miinchen OLGR 2002, 50.
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Informationsquellen in diesem Sinne sind insbesondere wissenschaftliche Nachschla-
gewerke, Zeitungen und Zeitschriften, aber auch Datenbanken im Internet.3?3 Hierzu
gehort durchaus auch ,, Wikipedia®,82* wobei sich eine kritische Priifung empfiehlt,

ob die Angaben als zuverlissig angesehen werden kénnen.8%

Nicht allgemeinkundig sind Faktoren, die zwar als solche bekannt sind, deren Wir-
kung aber vom Einzelfall abhingt (zB Liarmbelistigung).82¢ Das schlieft es nicht aus,
in solchen Fillen aus der Lebenserfahrung heraus beweisrechtliche Konsequenzen zu
ziehen.

Beispiel:
Dass ein Heizungsausfall im Winter den Betrieb einer Anwaltskanzlei erheblich be-

eintrachtigt, ist zwar nicht offenkundig,®?” entspricht aber einer typischen Mangelfol-
ge. Im Mietrechtsstreit kann hierfiir ein Anscheinsbeweis sprechen.

b) Gerichtskundige Tatsachen. Das Gericht kann solche Tatsachen ohne Beweis zu-
grunde legen, die ihm in amtlicher Eigenschaft — insbesondere in anderen Verfahren,
gleich welcher Art — bekannt geworden sind und an die es sich mit voller Uberzeu-
gung erinnern kann.

Beispiele:

Wissenschaftliche Erkenntnisse aufgrund von Gutachten in anderen Prozessen;82®
dienstliche Mitteilungen, etwa lber die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens; Exis-
tenz eines Testamentes.

Zweifelsfall:

Zuriickhaltung ist geboten bei der Feststellung ambivalenter Begriffe, etwa einer
»schwierigen Wohnmarktsituation in einer bestimmten Stadt.82° Diese kann man al-
lenfalls als Indiz verwerten.

Demnach scheiden solche Tatsachen aus, die der Richter auf private Weise ermittelt
hat.839 Anderenfalls wire er zugleich Zeuge, was die Verfahrensordnung nicht zulisst
(§ 41 N, 5).

Bei einem Kollegialgericht muss es sich um unmittelbare Kenntnis der Mehrheit, also
mindestens zweier Richter handeln (§ 196 Abs. 1 GVG).831

Ob auch solche Tatsachen erfasst sind, die der Richter zwar nicht prasent hat, aber
aus Akten desselben Gerichts beschaffen konnte, ist streitig.832 Diese Frage ist zu ver-

823 ArbG Siegen MMR 2006, 836.

824 OLG Minchen NJW-RR 2019, 248; LG Koln GRUR-RR 2009, 260; AG Koln NJW 2011, 2979.

825 BeckOK ZPO/Bacher § 291 Rn. 5.

826 OLG Schleswig NJW-RR 1991, 715; aA OLG Miinchen MDR 2004, 531.

827 So aber OLG Dresden NJW-RR 2002, 1163.

828 BGH NJW 1998, 3498 (3499).

829 So aber LG Dresden WuM 1994, 377.

830 BGH NJW 1987, 1021. Anders ist es bei der Ermittlung allgemeinkundiger Tatsachen; vgl. BGH NJW
2007, 3211.

831 BGH VersR 1960, 511.

832 Bejahend Thomas/Putzo/Reichold §291 Rn.2; verneinend OLG Jena InVo 2002, 422; BLHAG/Nober
§291 Rn. Sa.
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neinen, denn anderenfalls wiirde die Trennlinie zum Urkundenbeweis und dessen be-
sonderen Regeln verwischt.®33 Es verstofit im Ubrigen gegen den Unmittelbarkeits-
grundsatz, wenn Aussagen, die Zeugen vor dem gleichen Gericht in einem anderen
Verfahren gemacht haben, als gerichtsbekannt verwertet werden.83* In Zweifelsfillen
muss das Gericht den Weg tber eine Beweisaufnahme wihlen, statt vorschnell von
§ 291 Gebrauch zu machen.

c) Verfahrensfragen. aa) Tatsachenvortrag. Sehr streitig ist, ob offenkundige Tatsa-
chen in Verfahren mit Verhandlungsmaxime tiberhaupt durch die Parteien eingefithrt

werden miissen83 t.836

oder ob sie das Gericht von Amts wegen zu beriicksichtigen ha
Hierzu muss man sich den Zweck und die systematische Stellung des § 291 vor Au-
gen halten. Er will eine Beweisaufnahme vermeiden, wo sie iiberfliissige Formelei wi-
re. Vom Wegfall der Dispositionsmaxime und des Beibringungsgrundsatzes wird
nicht gesprochen. Es bleibt daher bei der Notwendigkeit entsprechenden Parteivor-

trags.

Praxistipp:

Fir die Verfahrenswirklichkeit ist die Bedeutung dieser Streitfrage gering.83” Denn
der besonnene Anwalt wird auch solche Tatsachen vortragen, von denen er mut-
maRt, sie bediirften wegen Offenkundigkeit keiner Beweisaufnahme.

Aus der hier vertretenen Losung folgt allerdings, dass ein Versaumnisurteil (§ 331)
gegen den Beklagten auch dann ergehen kann, wenn sich aus einer offenkundigen
Tatsache eine rechtsvernichtende oder -hemmende Einwendung gegen den Klagean-
spruch ergabe.

Etwas anderes gilt nur, wenn der Klageanspruch selbst auf offenkundig unzutreffende
Tatsachen gestiitzt wird.?38

bb) Gerichtliches Procedere. Das Gericht hat die Parteien darauf hinzuweisen, dass
es infolge Offenkundigkeit einer Tatsache keinen Beweis zu erheben beabsichtigt
(§ 139).83 Den Parteien ist die Gelegenheit zur Stellungnahme einzuriumen (Art. 103
Abs. 1 GG). Nur dann ist eine Verwertung im Urteil moglich. Anderenfalls liegt ein
wesentlicher Verfahrensmangel iSv § 538 Abs.2 Nr.1 vor.80 In dessen Entschei-
dungsgriinden kann es dann heifSen:

P> ... Hieriiber musste das Gericht trotz Bestreitens des Beklagten keinen Beweis erhe-
ben. Denn dieser Umstand ist allgemein bekannt und daher offenkundig (§ 291 ZPO).
. 4

833 Hk-ZPO/Saenger § 291 Rn. 6; Musielak/Voit/Huber § 291 Rn. 2.

834 BGH MDR 2011, 562.

835 So BAG NJW 1977, 695; BLHAG/Nober § 291 Rn. 7; offengelassen bei BVer/G NJW 1994, 1274; diffe-
renzierend Zoller/Greger § 291 Rn. 2 a.

836 So AG Dortmund WuM 2004, 720; Hk-ZPO/Saenger § 291 Rn. 10; PG/Laumen § 284 Rn. 10.

837 Ebenso Musielak/Voit/Huber § 291 Rn. 4.

838 BGH NJW 1979, 2089.

839 BGH NJW-RR 1993, 1122 (1123); BAG NZA-RR 2011, 378.

840 BGH NJW-RR 2013, 1013.
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Die Moglichkeit, Gegenbeweis anzutreten, besteht stets.?*! Er ist auf die Unrichtig-
keit der als allgemein- oder gerichtskundig behandelten Tatsache gerichtet.

3. Vermutungen, Fiktionen und Abgrenzungsflle

Schrifttum: Baumgdrtel, Die Bedeutung der sog. ,tatsichlichen Vermutung® im Zivilprozess,
FS-Schwab (1990), S.43; Medicus, Ist Schweigen Gold? — Zur Widerlegung der Rechtsvermu-
tungen aus §§ 891, 1006 BGB, FS-Baur (1981), S. 63; Musielak, Die sog. tatsichliche Vermu-
tung, JA 2010, 561.

a) Gesetzliche Vermutungen (§292). aa) Vermutungsbasis. Das Gesetz schreibt dem
Richter an verschiedenen Stellen bindend vor, dass er von einer tatbestandsfremden
Tatsache (Vermutungsbasis) auf das Vorliegen eines gesetzlichen Tatbestandsmerk-
mals zu schlieffen habe. Dabei kann es sich auch um ein negatives Tatbestandsmerk-
mal handeln.

Beispiele:

B § 440 Abs. 2: Echtheit der Unterschrift — Echtheit der Urkunde
B § 476 BGB: Mangelerscheinung innerhalb von 6 Monaten — Mangel bei Gefahr-
libergang®4?

B §558d Abs. 3 BGB: qualifizierter Mietspiegel — ortsiibliche Vergleichsmiete

B §630h Abs. 3 BGB: fehlende Dokumentation — fehlende arztliche MaBnahme?&43

B § 938 BGB: dauerhafter Eigenbesitz

B §1117 Abs. 3 BGB: Besitz des Hypothekenbriefes — Ubergabe

B §1253 Abs. 2 Satz 1 BGB: Besitz — Riickgabe der Pfandsache

B §2009 BGB: vollstandiges Nachlassinventar

B §409 Abs. 2 HGB: unterzeichneter Frachtbrief — ordnungsgemaRe Ubergabe

B §17 Abs. 2 Satz 2 InsO: Zahlungseinstellung®* — Zahlungsunfahigkeit

B §1 Abs.5 Satz1 KSchG: Namensliste im Interessenausgleich — dringendes be-
triebliches Erfordernis

B §39aWpUG: mindestens 90 % Grundkapital — Angemessenheit der Abfindung

B §84 Abs.2 Satz 1 AMG: Schadenseignung eines Arzneimittels — konkrete Scha-
densverursachung

In einigen Fillen wird auf eine Basistatsache ganz verzichtet und ein Tatbestands-
merkmal voraussetzungslos ,,bis zum Beweis des Gegenteils“ vermutet.

841 BVerfG 1996, 183, 184; aA Zoller/Greger § 291 Rn. 4.

842 BGH NJW 2017, 1093; BGH BeckRS 2020, 13134.

843 BGH NJW 2015, 411.

844 Vgl. zum insofern denkbaren Indizienbeweis BGH NJW-RR 2011, 1413; BGH NZI 2013, 932.
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Beispiele:

B §178 Abs. 2 VVG (Unfreiwilligkeit eines Unfalls)

B Ahnlich ist es mit der gesetzlichen Dringlichkeitsvermutung in §12 Abs.2
UWG.34% Sie betrifft den Verfligungsgrund im Rahmen der §§ 935, 940 und damit
einen Sonderfall des Rechtsschutzbediirfnisses. Diese Vermutung wird insbeson-
dere durch langes Zuwarten bei der Antragstellung widerlegt.84¢

Gegenstand einer gesetzlichen Vermutung kann neben einer Tatsache auch ein
Rechtszustand sein. Dann ist das Gericht von der Priifung der Frage entbunden, ob
das Recht entstanden oder untergegangen ist.

Beispiele:

§ 891 BGB: Grundbucheintrag — Rechtsinhaberschaft
§ 1006 Abs. 1 BGB: Besitz — Eigentum

§ 1362 Abs. 1 BGB: Besitz — Schuldnereigentum

§ 1964 Abs. 2 BGB: Erbrecht des Fiskus

§ 2365 BGB: Bezeichnung als Erbe — Erbrecht

bb) Beweisrechtliche Folgen. Die begiinstigte Partei hat zunachst die Vermutungsba-
sis vorzutragen und notfalls zu beweisen. Das eroffnet die Moglichkeit des Gegenbe-
weises.$*” Wenn der Beweis gelungen ist oder gar nicht notwendig war, steht die Ver-
mutungsfolge ohne weitere Beweisaufnahme fest. Das Gericht muss die vermutete
Tatsache auch dann zugrunde legen, wenn es von dessen Vorliegen nicht tiberzeugt
ist.348 Nach ganz iiberwiegender Ansicht muss die vermutete Tatsache noch nicht ein-
mal behauptet worden sein.?” Im Ergebnis kommt es also zu einer Verschiebung des
Beweisthemas.$3°

Der Beweis des Gegenteils bezieht sich auf die Vermutungsfolge.®*! Er ist der anderen
Partei grundsitzlich eroffnet, es sei denn, das Gesetz schliefSt dies ausdriicklich aus
(unwiderlegbare Vermutung).

Beispiele:

§ 503 Abs. 2 Satz 4 BGB (Ausiibung des Rucktrittsrechts), § 1566 BGB (Zerruttung der
Ehe), § 344 HGB (Zugehorigkeit zum Handelsgeschaft).

Dieser Beweis ist erst dann gefiihrt, wenn die Unwahrheit der vermuteten Tatsache
zur vollen Uberzeugung feststeht.852 Insofern gelten die allgemeinen Regeln, ein-
schliefSlich der Moglichkeit einer Parteivernehmung (§ 292 Satz 2) und des Indizien-

845 AA OLG Celle GRUR-RR 2008, 414 und OLG Koblenz WRP 1985, 578 (579) (nur ,tatsichliche Vermu-
tung®); vgl. auch Traub WRP 2000, 1046 (jeweils zu § 25 UWG aF).

846 BGH GRUR 2000, 151 (152); KG NJW-RR 2001, 1201 (1201).

847 Vgl. hierzu Rn. 199.

848 PG/Laumen § 292 Rn. 4.

849 St]/Thole § 292 Rn. 20; PG/Laumen § 292 Rn. 4.

850 BGH NJW 1951, 397 (398); Hk-ZPO/Saenger § 292 Rn. 7.

851 BGH NJW-RR 2000, 397 spricht auch insoweit vom ,,Gegenbeweis“ (zu § 6 Abs. 3 aF VVG).

852 BGH NJW 2002, 2101 (2102); unzutreffend und wirr daher die Formulierung ,,gesetzliche Vermutung
entkriftet bei KG NJW-RR 2008, 890 (891) (zu § 6 Abs. 3 aF VVG).
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