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Abstract

Im Aufsatz wird dargestellt, welche Voraussetzungen fiir eine Bewei-
saufnahme erforderlich sind und wie die Beweiserhebung vor Gericht
zu erfolgen hat. Einen anderen Schwerpunkt bildet die Wiirdigung der
Beweismittel durch den Richter. In der Abhandlung wird auch auf die
Grenzen der freien richterlichen Beweiswiirdigung hingewiesen.
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Ozet

Makalede delillerini ibrazinda hangi kosullara uyulmas: gerekliligi
ve delillerin mahkeme 6niinde nasil sunulacagi hususlar1 irdelenmek-
tedir. Calismanin diger bir agirhk noktasini delillerin mahkemece ne
sekilde degerlendirilecegi olusturmaktadir. Bu makalede aynen delillerin
hakim tarafindan serbestce degerlendirilmesi ilkesinin sinirlarina da
deginilmektedir.

Dieser Vortrag wurde am 12.04.2016 an der juristischen Fakultaet der Marmara Uni-
versitaet und am 13.04.2016 an der juristischen Fakultaet der Istanbuler Universitaet
gehalten.

" Juristische Fakultaet der Universitaet Halle/Deutschland.
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Anahtar kelimeler: Deliller, Delillerin Ibrazi, Istinaf Sebebi,
Temyiz Sebebi, Delillerin Kabulii.

A. Die Grundlagen der Beweiserhebung

In der Praxis wird in vielen Prozessen mehr iiber die Tatsachen
gestritten als tiber ihre rechtliche Bewertung. Der Beweis dient der
Uberzeugung des Gerichts von der Wahrheit bestimmter Behauptungen
der Parteien. Die Partei, die ihre Behauptungen beweisen kann, wird in
der Regel auch den Prozess gewinnen. Gegenstand des Beweises konnen
nur Tatsachen sein, wobei darunter auch die einfachen Rechtsbegriffe
fallen. Die Beweisaufnahme erfolgt durch Erhebung des im Beweisan-
tritt benannten Beweises und Wiirdigung des Beweisergebnisses, was
schliefSlich zur Entscheidungsreife des Rechtsstreits fiihrt.

I. Voraussetzungen fiir eine Beweisaufnahme

1. Schliissigkeit, Erheblichkeit, Beweisbediirftigkeit

Beweis ist zu erheben, wenn eine von einer Partei behauptete Tat-
sache von der anderen Partei hinreichend substantiiert bestritten wird
und es auf diese Tatsache fiir die Entscheidung des Gerichts ankommt.
Entscheidungserheblich ist eine Tatsache, wenn sie dazu beitragt, dass
das Vorbringen einer Partei schliissig, und das der anderen Partei er-
heblich ist. Eine entscheidungserhebliche Tatsache ist demnach auch
beweiserheblich. Zudem muss die Tatsache beweisbediirftig sein, das
heift sie darf nicht offenkundig (gerichtsbekannt oder notorisch, § 291
dZPO) sein. Offenkundig sind allgemein bekannte Daten und Fakten
des Zeitgeschehens und feststehende geographische Gegebenheiten.'
Ebenfalls offenkundig ist das amtliche Wissen des Richters.” Sind Be-
weiserheblichkeit und Beweisbediirftigkeit gegeben, muss das Gericht
die tatsachlichen Geschehnisse aufkliren, indem es Beweise erhebt. Auf

' Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Auflage, Rn. 470.
* Nicht das private Wissen des Richters, s. Lipp, Das private Wissen des Richters, 1995.
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der Grundlage der Ergebnisse der Beweiserhebung wird der Rechtsstreit
entschieden.

2. Beweisantritt oder Beweisaufnahme
von Amts wegen

Die Beweisaufnahme wird im Regelfall eingeleitet durch einen
Beweisantritt der beweisbelasteten Partei. Ist aber von der Partei kein
Beweismittel angeboten, kann3 die Beweisaufnahme auch von Amts
wegen erfolgen (§§ 142, 144, 448 dZPO). Nur beim Zeugenbeweis ist
immer ein Beweisangebot der Partei erforderlich (§§ 273 Abs. 2 Nr. 4,
373 dZPO).

3. Kein Ermessen des Gerichts

Wenn das Gericht Beweiserheblichkeit und Beweisbediirftigkeit
der bestrittenen Tatsachen gepriift und bejaht hat, und die beweisbe-
lastete Partei auch der Beweis durch Benennung eines Beweismittels
angetreten wurde, hat das Gericht eine Beweisaufnahme vorzunehmen.
Insoweit besteht ein — auch verfassungsmiflig verbiirgter — Anspruch der
Partei auf Beweisaufnahme.* Dem Gericht steht kein Ermessen zu.

II. Die Beweiserhebung

Beispiel: Der Gebrauchtwagenhindler K verklagt den B auf Zah-
lung eines angeblich noch ausstehendem Kaufpreises fiir ein gebrauchtes
Automobil in Hohe von 2000 €. K ist der Auffassung, insgesamt betrage
sein Kaufpreisanspruch 7000 €. Vereinbart worden sei namlich eine Zah-
lung in dieser Hohe, davon habe B aber nur 5000 € gezahlt. Als Zeugen
fir diese Vereinbarungen benennt K seine Ehefrau E, die bei den Ge-
sprachen zwischen K und B in den Geschiftsriumen des K anwesend ge-

* MinchKommZPO/Fritsche, S. Auflage, §§ 142-144, Rn. 3-5; ggt. muss das Gericht so-
gar ohne Initiative der Partei titig werden, wenn ihm eigene Sachkunde fehlt (Sachver-
stindigenbeweis), BGH NJW-RR 2007, 357.

* Vgl. BVerfG NJW 2001, 2531; BGH NJW-RR 2008, 1380; BGH NJW 2002, 1340.
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wesen sei. B hingegen trigt vor, von 7000 € sei lediglich in einem ersten
Angebot des K die Rede gewesen; schliefllich habe man sich auf einen
Preis von 5000 € geeinigt, so dass alles bezahlt sei. Als Zeugen benennt
er seinen Mitarbeiter M, der ihn bei den Verhandlungen begleitet habe.

Das Gericht erliasst einen Beweisbeschluss:

Es soll Beweis erhoben werden tiber die Frage, welchen Preis die
Parteien fiir die Verduflerung des Pkw durch den Kliger vereinbart haben
(Beweisthema, § 359 Nr. 1 dZPO). durch Vernehmung der Zeugin E —
benannt vom Klager —und durch Vernehmung des Zeugen M - benannt
vom Beklagten —(Bezeichnung der Beweismittel und der beweisfithren-
den Partei, § 359 Nr. 2, 3 dZPO).

Termin zur miindlichen Verhandlung und Durchfiihrung der Be-
weisaufnahme wird bestimmt auf den 11. April 2016, 10 Uhr, Saal ...
(§ 216 dZPO, vgl. auch §§ 332,370 dZPO).

Die Zeugin E und der Zeuge M werden am 11. April 2016 von dem
Gericht vernommen, das anschlieflend ihre Aussagen wiirdigt und sich
von der Wahrheit der einen oder der anderen Behauptung iiberzeugt.

1. Anordnung der Beweisaufnahme

Die Beweisaufnahme wird gerichtlich angeordnet, entweder durch
formlosen Beschluss des Gerichts (§ 273 dZPO) oder durch einen
formlichen Beweisbeschluss (§ 358 dZPO). Der formlose Beschluss
erfolgt vor allem dann, wenn der Beweis sofort im Termin erhoben wird.
Der formliche Beschluss ist zu wihlen, wenn eine Vertagung auf einen
eigenen Termin zur Beweisaufnahme notwendig ist sowie im Falle der
Parteivernehmung (§ 450 Abs. 1 dZPO) und bei der Beweisaufnahme
vor der miindlichen Verhandlung (§ 358a dZPO). Im Beschluss sind
insbesondere die streitigen Tatsachen (Beweisthema) und die Beweis-
mittel zu bezeichnen (§ 359 dZPO).
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2. Ablaufder Beweisaufnahme

Wie die Beweisaufnahme ablduft, hingt vornehmlich davon ab,
welches Beweismittel genutzt wird. Zeugen und Parteien werden ver-
nommen; Sachverstindige erstatten ein Gutachten; bei Urkunden wird
die in ihnen verkorperte Gedankenerkldrung inhaltlich aufgenommen;
Augenschein erfolgt durch sinnliche Wahrnehmung (Horen, Sehen, Rie-
chen, Schmecken, Fiihlen).

Die Beweisaufnahme findet unmittelbar vor dem Prozessge-
richt (§ 355 dZPO) oder vor einem beauftragten (§ 361 dZPO) oder
ersuchten (§ 362 dZPO) Richter statt.® Beide konnen an Stelle des fiir
den Rechtsstreit zustindigen Prozessgerichts eine Beweisaufnahme
durchfiihren (§ 355 Abs. 1 Satz 2 dZPO). Der beauftragte Richter gehért
dabei dem Prozessgericht an und fiihrt eine Beweisaufnahme an Stelle
des gesamten Spruchkérpers durch. Der ersuchte Richter ist hingegen
Mitglied eines auswirtigen Gerichts und soll vor Ort eine Beweisauf-
nahme durchfiithren, etwa einen auswirtigen Zeugen vernehmen. Be-
weisaufnahmen konnen auflerdem grenziiberschreitend stattfinden.®
Dies geschieht im Wege der Rechtshilfe und innerhalb der EU nach der
EU-Beweisaufnahmeverordnung 1206/20017, die in der ZPO in den §§
1072 ft. dZPO durchgefihrt wird.

3. Die Beweiswiirdigung

An die Beweisaufnahme schlief3t sich die Bewertung der erhobenen
Beweise durch den Richter an (Beweiswiirdigung). Entweder hilt der
Richter eine behauptete Tatsache dann fir wahr, falsch oder unbewiesen.
Im letzteren Fall des sog. ,non liquet“ (= es ist nicht klar) kann er we-
der die Richtigkeit noch die Unwahrheit der Tatsache seinem Urteil zu
Grunde legen, sondern hat nach Grundsitzen der Beweislastverteilung

> BGH FamRZ 2007, 126; Weth, JuS 1991, 34; MiinchKommZPO/Heinrich, S. Auflage,
§ 355, Rn. 1; Schreiber, Jura 2009, 269, 271 m. w. N.; zur Verletzung des Unmittelbar-
keitsprinzips vgl. BGH MDR 2013, 1184.

¢ Liitzen, Jura 2007, 201.
7 Vom 28.5.2001, ABL. EG 2001, L 174, S. 1.
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zu entscheiden. Die beweisbelastete Partei verliert im Falle des ,non
liquet® den Prozess. Ist die Streitsache nach der Beweisaufnahme und
Beweiswiirdigung zur Entscheidung reif, ergeht ein Urteil, das in seinen
Entscheidungsgriinden auch die vom Gericht infolge der erhobenen Be-
weise fiir richtig erkannten Tatsachen einschliefSlich einer Begriindung,
warum das Gericht von einem bestimmten Ergebnis der Beweisauf-
nahme ausgeht (§ 286 Abs. 1 Satz 2 dZPO), enthilt.

Wann der Richter eine unter Beweis gestellte Tatsache als wahr un-
terstellt, entscheidet er nach seiner freien richterlichen Uberzeugung
(§ 286 dZPO). Der Richter ist aber in einigen Fillen und vor allem bei
bestimmten Urkunden an Beweisregeln gebunden (s. §§ 165,314, 415ff,,
182 Abs. 1 Satz 2 dZPO). Zudem darf seine Wiirdigung nicht gegen all-
gemein giiltige und begriindbare Denk- und Erfahrungssitze,® naturwis-
senschaftliche Erkenntnisse und gesetzliche Vermutungen verstoflen.’
Irrationale Begriindungen, warum er etwa eine bestimmte Zeugenaus-
sage fur falsch halt, sind nicht von der freien Beweiswiirdigung erfasst.

Der Richter muss bei seiner Beweiswiirdigung keine von allen Zwei-
feln freie absolute Gewissheit von der Wahrheit oder Unwahrheit einer
Tatsache erlangen.'” Andererseits reicht auch eine blof3 iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit keinesfalls aus. Die herrschende Meinung fordert fiir
das Beweismaf deshalb zu Recht eine an Sicherheit grenzende, jeden
verniinftigen Zweifel ausschlieBende Wahrscheinlichkeit."!

Herabgesenkt wird das Maf8 der erforderlichen Uberzeugung im
Anwendungsbereich des § 287 dZPO. Die Norm lasst sowohl fiir die
Entstehung als auch die Hohe eines Schadens, nicht aber fiir das Vorlie-
gen einer Rechtsgutverletzung, das Verschulden oder die Kausalitit, eine
richterliche Schitzung und damit ein geringeres Maf} an Wahrschein-
lichkeit ausreichen.'

8 BGHNJW 1997,2757; BGHNJW 2011, 1217, 1219.
° Zimmermann, ZPO, 10. Auflage, § 286, Rn. 2; Hohlweck, JuS 2001, 584.
1 BGH NJW-RR 1994, 567, 568; BGH NJW 2015, 2111, 2112.

""" Pritting/Gehrlein/Laumen, ZPO, 8. Auflage, § 286 Rn. 24; Schilken, Zivilprozessrecht,
7. Auflage, Rn. 489 m.w.N.

2 Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 37. Auflage, § 287, Rn. 4; Stein/Jonas/Leipold, ZPO,
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IT1. Abgrenzung: Freibeweis, Strengbeweis,
Glaubhaftmachung

Grundsitzlich gelten im deutschen Zivilprozess die Regeln des
Strengbeweises. Das bedeutet, dass die Beweisaufnahme nach einem
bestimmten formlichen Verfahren (§§ 355 ff. dZPO) ablaufen muss
und nur durch die zugelassenen fiinf Beweismittel erfolgen kann. In
einigen Fillen ist auch im Zivilprozess der Freibeweis zugelassen. Dann
besteht weder eine Bindung im Verfahren noch in den Beweismitteln an
die Vorgaben des Strengbeweises:" So ldsst § 273 Abs. 2 Nr. 2 dZPO
bei der Vorbereitung des Termins die Einholung amtlicher Auskiinfte zu.
§ 495a dZPO erlaubt ein Verfahren vor dem Amtsgericht nach billigem
Ermessen. Nach § 284 Satz 2 bis 4 dZPO kann das Gericht die Bewei-
se auf geeignet erscheinende Art aufnehmen, wenn die Parteien damit
einverstanden sind, z.B. Befragung von Zeugen oder Sachverstindigen
per E-Mail oder Telefonat.'* Bei der Ermittlung auslindischen Rechts
ist das Gericht nach § 293 dZPO nicht auf die angebotenen Nachweise
beschrankt, sondern kann auch eigene Literaturstudien betreiben oder
Auskiinfte bei inlindischen oder auslindischen Institutionen einholen.
Generell gilt der Freibeweis in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (§§ 29, 30 FamFG). Auch beim Freibeweis gilt, dass
das Beweismaf} die volle richterliche Uberzeugung ist." Vor allem aus
diesem Grund darf der Freibeweis nicht mit der Glaubhaftmachung
verwechselt werden. Glaubhaftmachung meint eine (nur) iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit. Sie ist wegen der Eilbediirftigkeit zugelassen im
Verfahren der einstweiligen Verfiigung und des Arrests (§ 920 ZPO).
Glaubhaftmachen kann man nach mit allen fiinf Beweismitteln des
Strengbeweises, aber auch mit der eidesstattlichen Versicherung (§
294 dZPO).

22. Auflage, § 287, Rn. 13 ft,, 43; Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Auflage, Rn. 490 ff.

3 Schreiber, Jura 2009, 269, 273; Schilken, FS Kollhosser 2004, Bd. 2, 649.

'* Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Auflage, § 110 Rn. 9; LG Saarbri-
cken NJW-RR 2010, 496.

S BGH MDR 2000, 290; BGH NJW 1997, 3319; Folsch, MDR 2004, 1029, 1030; Knau-
er/ Wolf, NJW 2004, 2857, 2862.
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B. Die Beweismittel des Strengbeweises

Die fiinf Beweismittel des Strengbeweises sind der Augenschein
(§§ 371ff. dZPO), der Zeuge (§§ 373ff. dZPO), der Sachverstindige
(6§ 402ff. dZPO), die Urkunde (§§ 415ff. dZPO) und die Parteiverneh-
mung (§§ 445£f. dZPO).

I. Der Beweis durch Augenschein

Fiir den Beweis einer Tatsache kann es notwendig sein, sich eine
Person, Sache, einen Vorgang oder Zustand'® oder eine ortliche Ge-
gebenheit anzusehen, etwas zu beriihren oder Gerausche oder Klinge
akustisch wahrzunehmen. So wird etwa die Tatsache, dass der Friseur die
Haare nicht blond, sondern griin gefarbt hat, schon dadurch bewiesen
werden konnen, dass die missgliickte Frisur vom Gericht in Augenschein
genommen wird; eine umstrittene Verkehrsfilhrung an einer Kreuzung
kann durch Augenscheinseinnahme der entsprechenden Ortlichkeit,
Lirmbeldstigung durch Anhéren vor Ort erkundet werden (Ortster-
min); sogar ein Sachmangel kann in manchen Fillen schon durch sinn-
liche Wahrnehmung der angeblich mangelhaften Sache erkannt werden.
Hiufige Augenscheinsobjekte sind zudem Fotos, die aber auch die
Gefahr der Manipulation in sich bergen."” Letztlich kann Gegenstand
des Augenscheins jedes — auch unkoérperliche — Objekt sein, das der
sinnlichen Wahrnehmung zuginglich ist.

Auch elektronische Dokumente (Dateien) sind beim Beweis
durch Augenschein aufgefiihrt (§ 371 Abs. 1 Satz 2, 371a, 371b dZPO).
Auf sie finden aber grof3teils die Regeln tiber den Urkundenbeweis ent-
sprechende Anwendung.'® Seit dem E-JustizG von 2013 gilt dies nicht

16" Schreiber, Jura 2009, 269 m.w.N.

17" Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 74. Auflage, Ubers § 371, Rn. 2.

'8 Bergfelder, Der Beweis im elektronischen Rechtsverkehr, 2006; Czeguhn, JuS 2004, 124;
RofSnagel/Fischer-Dieskau, NJW 2006, 806; Schemmann, ZZP 118 (2005), 161; zuletzt
Miiller, die Digitalisierung der Justiz in Deutschland, Diss., Halle 2015.

! Anderung der §§ 371a und 371b durch E-Justiz-Gesetz vom 10.10.2013, BGBI [, S.
3786.
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mehr nur fir Dokumente mit qualifizierter elektronischer Signatur,
sondern etwa auch fiir die DE-Mail, und eine technikneutrale Formu-
lierung ist offen fiir weitere Entwicklungen. Etwas seltsam verortet im
Bereich des Augenscheinsbeweises ist die Untersuchung zur Feststellung
der Abstammung nach § 372a dZPO, denn die Abstammung lasst sich
schwerlich durch richterliche sinnliche Wahrnehmung einer Blutprobe,
sondern nur durch deren sachverstindige Untersuchung kliren. Fiihrt
ein Sachverstindiger (Arzt!) die Entnahme und Begutachtung durch,
handelt es sich jedenfalls um einen Sachverstindigenbeweis.”” Bedeu-
tung haben hier vor allem die Méglichkeiten, derartige Untersuchungen
zwangsweise vorzunehmen (§372a Abs.2iV.m. §§ 386 bis 390 dZPO).>!

Der Beweis durch Augenschein wird nach § 371 Abs. 1 Satz 1 ange-
treten, indem der Gegenstand des Augenscheins und die Tatsache, die
durch ihn bewiesen werden soll, bezeichnet werden. Er wird erhoben
durch sinnliche Wahrnehmung in Form von Anschauen, Horen, Riechen,
Schmecken, Fithlen. Kann die beweisantretende Partei das Augenschein-
sobjekt nicht vorlegen, weil es sich nicht in ihrem Besitz findet, kann das
Gericht dem Besitzer die Herbeischaffung des Gegenstandes aufgeben
(§§ 371 Abs. 2, 144 dZPO). Deshalb ist der Beweisantritt durch einen
entsprechenden Antrag an das Gericht zu erginzen. Weigert sich der
Prozessgegner, das Augenscheinsobjekt zuginglich zu machen, kann dies
nach in der freien Beweiswiirdigung zu dessen Ungunsten beriicksichtigt
werden (§ 371 Abs. 3 dZPO). Ist das Gericht allein nicht in der Lage, aus
dem Augenscheinsobjekt Schlussfolgerungen zu ziehen, weil ihm dazu
die Sachkunde fehlt, kann es nach § 372 Abs. 1 einen Sachverstindigen
hinzuziehen. Solange der Sachverstindige dabei blofler Gehilfe bleibt,
handelt es sich um einen Augenscheinsbeweis; fiihrt er selbst die Au-
genscheinseinnahme durch und erstattet dann dariiber ein Gutachten,
handelt es sich um einen Sachverstindigenbeweis.

20 Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Auflage, Rn. 518.
' Zur VerfassungsmifBigkeit BVerfGE S, 13.
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II. Der Zeugenbeweis

Ein Zeuge schildert seine individuellen Wahrnehmungen von Tat-
sachen. Der Zeugenbeweis wird nach § 373 dZPO angetreten durch
Benennung der Person, die Zeuge sein soll, und Bezeichnung der Tatsa-
chen, die durch seine Aussage bewiesen werden sollen. Der Beweis wird
erhoben durch Vernehmung des Zeugen iiber seine Wahrnehmungen.*

Ein Zeuge ist verpflichtet, bei Gericht zu erscheinen (§§ 377, 380
dZPO), auszusagen (§§ 395ff. dZPO) und seine Aussage auch zu be-
eidigen (§§ 391ff. dZPO). Die in § 383 genannten Personen (vor allem
Angehérige und Geheimnistriger) konnen aus persénlichen Griinden
verweigern, als Zeuge auszusagen. Auch sachliche Griinde kénnen ein
Zeugnisverweigerungsrecht begriinden (§ 384 dZPO): Wenn der Zeuge
selbst oder sein Angehoriger durch die Aussage einen unmittelbaren
vermogensrechtlichen Schaden erleidet (etwa Schadensersatzansprii-
che gegen ihn), er mit seiner Aussage méglicherweise strafrechtlicher
Verfolgung ausgesetzt wiirde oder ein Kunst- oder Gewerbegeheimnis
offenbaren wiirde.

Uber die Zeugenvernehmung wird ein Protokoll erstellt (§§ 159ff.
dZPO). Fiir seine Auslagen und Aufwendungen wird ein Zeuge entschi-

digt (§ 401 dZPO).

Der sachverstindige Zeuge i.S.d. § 414 dZPO (z.B. Arzt am Un-
fallort) ist trotz der Regelung im Sachverstindigenbeweis ein Zeuge und
kein Sachverstindiger, denn er bekundet seine Wahrnehmungen —in den
Sinnen geschirft durch seine Sachkunde — und nimmt keine Bewertung
vor. Aus diesen Griinden kommen die Vorschriften iiber den Zeugenbe-
weis zur Anwendung.

Der Zeuge vom Hérensagen ist ein Zeuge, der iiber Auflerungen
anderer Personen zu den zu beweisenden Tatsachen vernommen wird.

* Zum Ablauf der Vernehmung und zur Vernehmungspsychologie Schellhammer, Zivil-
prozess, 15. Auflage, Rn. 615-627.
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Er ist ein ,normaler Zeuge, dessen Vernehmung auch zulissig ist, gege-
benenfalls aber geringeren Beweiswert hat.”?

Der Zeugenbeweis kann nicht durch eine schriftliche Zeugen-
erklirung ersetzt werden. Ein solches Schriftstiick ist vielmehr als Ur-
kundenbeweis einzufiihren und kann nicht als Zeugenbeweis gewertet
werden.”* Falls beantragt, ist deshalb (nochmals) eine gerichtliche Zeu-
genvernehmung vorzunehmen.

Wer Partei ist, kann nicht Zeuge sein.

Beispiele: Da der einfache Nebenintervenient nicht Partei ist,
kann er Zeuge sein. Der einfache Streitgenosse ist zwar Partei seines
eigenen Prozessrechtsverhiltnisses, kann aber bei dem oder den anderen
Streitgenossen Zeuge sein, wenn er iiber Tatsachen vernommen werden
soll, die ausschliellich die anderen Streitgenossen betreffen.”* Notwen-
dige Streitgenossen sind als Partei zu vernehmen (vgl. § 449 dZPO).
Gesetzliche Vertreter einer prozessunfihigen Partei werden — obwohl
sie nicht Partei sind — nach § 455 Abs. 1 dZPO anstelle der prozessunfa-
higen Partei als Partei vernommen.

Auch die Organe eines Vereins oder einer Gesellschaft sind als
Partei zu vernehmen. Der Geschiftsfiihrer einer GmbH kann also nicht
Zeuge sein, wohl aber ein GmbH-Gesellschafter, der nicht Geschiftsfiih-
rer ist; dasselbe gilt fir die Unterscheidung zwischen dem Vorstandsvor-

» BGH NJW 2009, 3306; BGH NJW 2006, 3416, 3418; BGH NJW 1986, 1541; Schrei-
ber, Jura 2009, 269, 271.

** Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 37. Auflage, § 286, Rn. 11 m.w.N.; Huber, JuS 2003,
907; vgl. auch OLG Koblenz MDR 2006, 771; im Urkundenprozess (§§ 592 ff.) kann
ein solches Schriftstiick auch nicht als Urkunde eingesetzt werden, da es die unmittel-
bare Beweiserhebung ersetzen und damit die Umgehung der Vorgaben des Urkunden-
prozesses erméglichen wiirde: (str.) wie hier auch BGH JR 2008, 420 m. Anm. Looff, JR
2008, 402; Thomas/Putzo/Reichold ZPO, 37. Auflage, § 592, Rn. 7; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann ZPO, 74. Auflage, § 592, Rn. 13 m.w.N.

» Musielak/Voit/Huber, 13. Auflage, ZPO § 449, Rn. 1; Zimmermann, ZPO, 10. Auflage,
§ 61, Rn. 3; im Einzelnen str., vgl. MiinchKommZPO/Schultes, 5. Auflage, § 61 Rn. 8.
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sitzenden einer AG und dem Aktionir oder dem Vereinsvorstand und
dem Vereinsmitglied, soweit nicht Vorstandsmitglied.*®

Als Zeuge wird hingegen etwa vernommen der Insolvenzschuldner
im Prozess des Insolvenzverwalters, da dieser Partei ist. Dasselbe gilt
fir andere Parteien kraft Amtes (Testamentsvollstrecker, Zwangsver-
walter). Auch der materielle Rechtsinhaber bei der gewillkiirten und
gesetzlichen Prozessstandschaft ist Zeuge, weil Partei der Prozessstand-
schaftler ist.

II1. Der Beweis durch Sachverstindige

Der Sachverstandige schildert nicht nur seine eigenen Wahrneh-
mungen, sondern nimmt fachliche Wertungen vor und zieht Schliisse.
Er ist deshalb im Gegensatz zu Zeugen austauschbar,*” weil vornehmlich
die Sachkunde und nicht die individuelle Wahrnehmung gefragt ist.

Der Beweis durch Sachverstindige wird angetreten, indem die zu
begutachtenden Punkte bezeichnet werden (§ 403 dZPO). Damit ist
auch gemeint, dass die Partei anzugeben hat, zu welchem Ergebnis ihrer
Ansicht nach der Sachverstindige kommen soll,*® denn nur damit kann
sie deutlich machen, welche Tatsachen sie durch den Sachverstindigen
beweisen will. Die Auswahl des Sachverstindigen erfolgt durch das Ge-
richt (§ 404 dZPO).

Legt eine Partei ein Privatgutachten vor, so ist dies nur Parteivor-
trag. Nur wenn beide Parteien einverstanden sind, kann es im Wege des
Urkundenbeweises oder Sachverstindigenbeweises (vgl. § 404 Abs. 4)
verwertet werden.”” Die 6ffentliche Bestellung eines Gutachters spielt
insofern eine Rolle, als ein solcher Gutachter bei einem gerichtlichen
Auftrag verpflichtet ist, das Gutachten zu erstellen (§ 407).

¢ MinchKommZPO/Damrau, 5. Auflage, § 373, Rn. 10 f.
27 Schreiber, Jura 2009, 269, 271.
» Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 37. Auflage, § 403, Rn. 1.

29

Im Einzelnen str., dazu Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Auflage, Rn. 530 m.w.N.
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Der Sachverstindigenbeweis wird erhoben durch schriftliches
(§ 411 dZPO) oder miindliches (§§ 407, 409 dZPO) Gutachten.
Ansonsten gelten die Regeln iiber den Zeugenbeweis (§ 402 dZPO).
Hiufig wird der Sachverstindige auch bei einem schriftlichen Gutach-
ten noch zum Termin geladen (vgl. §§ 411 Abs. 3,402, 397 dZPO) und
dort angehort. Fiir die Wiirdigung des Gutachtens sollte es eine star-
kere Spezialisierung und Fachkunde der Richter geben, vor allem, um
methodische Fehler des Gutachters zu erkennen. Zumindest wenn das
Gutachten widerspruchsfrei, methodisch korrekt, vollstindig und auf
der Grundlage des richtigen Sachverhalts ergangen ist,* wird das Gericht
dem Gutachten folgen. Andernfalls kann es seine Bedenken im Termin
erdrtern und ggf. ein zweites Gutachten (§ 412 dZPO) beauftragen.’!

Gutachten aus anderen Verfahren konnen im Wege des
Urkundenbeweises eingefiihrt werden (§ 411a dZPO).* Sie kénnen den
Sachverstindigenbeweis nur unter engen Voraussetzungen - notwendig
ist Deckungsgleichheit der Beweisthemen - ersetzen.”

IV. Der Beweis durch Urkunden

Jedes Schriftstiick, das einen Gedanken beinhaltet, ist im Zivilpro-
zess eine Urkunde. Diese Definition enthilt die entscheidenden Merk-
male fir eine Urkunde: Die Verkorperung von Gedanken und die
Schriftlichkeit.** Gleichgiiltig ist, ob die Urkunde von vornherein zum
Beweis bestimmt oder zufillig entstanden ist, welches Material sie hat,
ob sie unterschrieben ist oder nicht.

Der Beweis durch Urkunden wird durch Vorlage der Originalurkun-
de angetreten (§ 420 dZPO).> Beglaubigte Kopien sind bei 6ffentlichen
30 Schreiber, Jura 2009, 269, 271.

U Schellhammer, Zivilprozess, 15. Auflage, Rn. 662 £.

> Folsch, MDR 2004, 1029; Knauer/ Wolf, NJW 2004, 2857.

3 BGH MDR 2008, 915; Folsch, MDR 2004, 1029, 1030; Hef/Burmann, NJW-Spezial
2006, 495.

* Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Auflage, Rn. 539; Hennings/Feige JA 2012, 128; Schreiber,
Jura 2009, 269, 272, auch zur Abgrenzung vom strafrechtlichen Urkundenbegriff.

% BGH NJW 1992, 829.

[
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Urkunden méglich (§ 435 dZPO). Der Urkundenbeweis kann auch von
Amts wegen erhoben werden, nachdem das Gericht die Urkunde ange-
fordert hat (§§ 142, 143,273 Abs.2 Nr. 1 dZPO).* Der Urkundenbeweis
wird erhoben, indem das Gericht in die Urkunde Einsicht nimmt und
den Inhalt der Urkunde aufnimmt. Durch Vorlage einer Originalurkunde
wird allerdings der Urkundeninhalt vielfach unstreitig, so dass sich die
Beweiserhebung eriibrigt.’’

Die Beweiserhebung durch Urkunden unterscheidet sich insofern
vom Augenschein als es beim Urkundenbeweis entscheidend auf den
Inhalt des erklirten Gedankens ankommt. Beim Augenschein hingegen
zahlt die sinnliche Wahrnehmung des Augenscheinsobjekts.

Urkunden haben eine Beweiskraft, die Regeln fiir die Beweiswiir-
digung vorgibt und insofern zu einer Einschrinkung der freien richter-
lichen Beweiswiirdigung fithrt. Dabei ist zwischen Privaturkunden
(§ 416 dZPO) und 6ffentlichen Urkunden (§§ 415,417, 418 dZPO)
zu unterscheiden: Offentliche Urkunden begriinden dabei vollen Beweis
des in ihnen beurkundeten Vorgangs, unterzeichnete! Privaturkunden
beweisen nur, dass der Aussteller eine Erklirung eines bestimmten
Inhalts abgegeben hat, nicht aber, dass dieser Inhalt der Wahrheit ent-
spricht (§ 416 ZPO). Das muss der Richter eigenstindig wiirdigen.

Beispiel: Legt eine Partei einen privatschriftlichen und unter-
schriebenen Kaufvertrag vor, wird damit bewiesen, dass die enthaltenen
Erklirungen auch durch den/die unterschreibenden Aussteller abgege-
ben wurden. Gegenstand der freien Beweiswiirdigung bleibt allerdings,
ob die Erklirung zugegangen ist, und ob ihr Inhalt (Kaufvertrag und
nicht etwa Miete oder Schenkung) richtig ist.

% BGHZ 173,23.
37 Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Auflage, Rn. 538; Schreiber, Jura 2009, 269, 272.

% Beurkundung von fremden Willenserklarungen durch Behorden.

39

Eigene Erklirungen der Behérde.

4 Niederschriften von Wahrnehmungen von Mitgliedern der Behérde (Abs. 1) oder von

Dritten (Abs. 2), Hk-ZPO/Eichele, 6. Auflage, § 418, Rn. 1; Schilken, Zivilprozessrecht,
7. Auflage, Rn. 543.
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Diese Beweisregeln gelten nur, wenn die Urkunde echt (§§ 437,
dZPO) und nicht mangelbehaftet (§ 419 dZPO) ist. Unecht ist eine
Urkunde, wenn sie nicht vom angeblichen Aussteller stammt. Bei Streit
tber die Echtheit der Unterschrift kommt eine Schriftvergleichung
durch einen Sachverstindigen in Betracht.

V. Der Beweis durch Parteivernehmung

Der Beweis durch Parteivernehmung wird erhoben, wenn die
beweisbelastete Partei beantragt, den Gegner tiber die zu beweisenden
Tatsachen zu vernehmen (§ 445 Abs. 1 ZPO). Vernommen wird dann
die Gegenpartei. Er kann auch angetreten werden, wenn eine Partei
die Vernehmung der beweispflichtigen Partei beantragt und die andere
damit einverstanden ist ( § 447 dZPO). Vernommen wird dann die be-
weispflichtige Partei.

Das zeigt, dass die Parteivernehmung fiir die beweisbelastete
Partei haufig wenig hilfreich ist, denn der zu vernehmende Gegner hat
origindres Interesse am eigenen giinstigen Prozessausgang und wird
zum Einverstindnis mit der Vernehmung der beweisbelasteten Partei
kaum bereit sein. Die Problematik der Parteivernehmung zeigt sich also
darin, dass einerseits beide Parteien den Sachverhalt am Besten kennen
und die Wahrheit sagen miissen (§ 138 Abs. 1 dZPO), andererseits in
eigener Sache nicht neutral sind.*" Deshalb ist die Parteivernehmung
ein subsidiires Beweismittel,** das nur in Betracht kommt, wenn der
Beweis durch andere Beweismittel nicht vollstindig erbracht werden
kann (§§ 445 Abs. 1, 448 ZPO). Falls die beweisbelastete Partei ohne
die Parteivernehmung in Beweisnot gerit, etwa beim zu beweisenden
Inhalt von ,Vier-Augen-Gesprichen’, ist eine amtswegige Anordnung
geboten.®

Fir die Beweiserhebung gelten im Wesentlichen die Regelungen
der Vernehmung von Zeugen (§ 451 dZPO). Die Beweiserhebung er-

* Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Auflage, Rn. 549; Schreiber, Jura 2009, 269, 273.
# Kritisch etwa Coester-Waltjen, ZZP 113 (2000), 269.
* BVerfG NJW 2001, 2531; BGH WM 2006, 551; OLG Frankfurt, MDR 2013, 107.
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folgt also durch Vernehmung der Partei. Wer Zeuge ist, kann allerdings
nicht als Partei vernommen werden.

Die Parteivernehmung ist nicht mit der Parteianhérung zu ver-
wechseln. Nur die Parteivernehmung ist ein Beweismittel. Die Parteian-
horung ist hingegen Teil der Vortrige, Behauptungen und des Bestrei-
tens der Parteien und kann insofern nur Anlass fiir eine Beweiserhebung
werden.*

C. Das selbstindige Beweisverfahren

Im selbstindigen Beweisverfahren (§§ 485ff. dZPO) kann eine der
spiteren Parteien Beweise schon vor Beginn eines Rechtsstreits sichern
und damit eine Beweisaufnahme vorwegnehmen. Damit kann gege-
benenfalls sogar ein Prozess vermieden werden. Auch die Verjahrung
wird durch ein solches Verfahren gehemmt (§ 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB).*
Falls es anschliefend zum Prozess kommt, kann dieser wegen des vor-
weggenommenen Verfahrens beschleunigt ablaufen.* Das selbstindige
Beweisverfahren bietet namlich die Moglichkeit, die in ihm erhobenen
Beweise auch fiir einen spiteren Prozess zu benutzen: Sie sind in
einem anschliefenden Prozess denjenigen Beweiserhebungen gleichzu-
stellen, die vor dem Prozessgericht erfolgt sind (§ 493 Abs. 1 dZPO).
Das Verfahren entspricht in den Regeln und Beweismitteln grundsitz-
lich denjenigen des Klageverfahrens (vgl. § 492 dZPO).

# Coester-Waltjen, ZZP 113 (2000), 269; Lange, NJW 2002, 476.
* BGHNJW 2011, 594; BGH NJW-RR 2013, 1169.
* Huber, JuS 2004, 214.
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D. Die Uberpriifung einer Beweisaufnahme
in der hoheren Instanz

I. DieBerufung

In tatsichlicher Hinsicht ist das Berufungsgericht an die Feststel-
lungen des erstinstanzlichen Gerichts gebunden (§§ 513 Abs. 1 2. Alt,,
528,529, 531-533 dZPO).* Der Rechtsstreit ist unter Zugrundelegung
der vom Gericht des ersten Rechtszugs festgestellten Tatsachen und

neuen zugelassenen Prozessstoffs neu zu verhandeln (§§ 529, 531
dzPO).

Die Uberpriifung ist in tatsichlicher Hinsicht also nur in sehr en-
gem Umfang moglich, da die erstinstanzlich festgestellten Tatsachen
grundsitzlich auch in der Berufungsinstanz verbindlich bleiben.*

Einzelheiten sind in Deutschland lebhaft umstritten.* Man sollte
wie folgt differenzieren:

Die Parteien kann die Richtigkeit der in erster Instanz getroffenen
Tatsachenfeststellungen angreifen (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Nurwenn
sich Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstindigkeit der erstinstanzlichen
Tatsachenfeststellungen ergeben, wiederholt das Berufungsgericht eine
Beweisaufnahme.*°

Ausnahmsweise konnen neue, das heif3t erst in der Berufungsin-
stanz vorgetragene, Tatsachen beriicksichtigt werden (§§ 529 Abs. 1
Nr. 2 iV.m. 531 dZPO).%' § 531 Abs. 1 dZPO meint dabei den Fall, dass
ein bestimmter Tatsachenvortrag schon in erster Instanz zuriickgewiesen

47 Deubner, JuS 2005, 799.

* BGH NJW 2005, 1583.

8. etwa BGH NJW 2004, 2152; BGH 2004, 1876; Deubner, JuS 2005, 799; Gaier, NJW
2004, 110; ders, NJW 2004, 2041; Gehrlein, MDR 2004, 661; Meller-Hannich, NJW
2006, 3385; H. Roth, JZ 2005, 174; ders., JZ 2006, 9; Rixecker, NJW 2004, 705; Stack-
mann, NJW 2007, 9.

3% BGH NJW 2005, 830; BGH NJW 2005, 1583, 1584; Manteuffel, NJW 2005, 2963.

St Lingsfeld, JA 2013, 362, 366 f.
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wurde (§ 296 dZPO). Erfolgte diese Zuriickweisung zu Recht, bleibt es
beim Ausschluss dieses Tatsachenstoffs. Erfolgte sie zu Unrecht, ist das
neue Vorbringen zuzulassen. Dariiber hinaus ist neuer Tatsachenstoff
nur zuzulassen, soweit dies durch besondere Griinde gerechtfertigt ist
(§ 531 Abs. 2 ZPO).%2 Entweder muss ein Gesichtspunkt betroffen sein,
der vom erstinstanzlichen Gericht erkennbar iibersehen oder fiir uner-
heblich gehalten wurde (§ 531 Abs. 2 Nr. 1 dZPO), oder es muss um
Tatsachen gehen, die infolge eines Verfahrensmangels (§ 531 Abs. 2 Nr. 2
dZPO) oder ohne Nachlissigkeit (§ 531 Abs. 2 Nr. 3 dZPO) in erster
Instanz nicht geltend gemacht wurde. Eine Chance im Anwendungs-
bereich des § 531 Abs. 2 dZPO hat der Rechtsmittelfiihrer etwa, wenn
bestimmte Tatsachen erst nach Schluss der miindlichen Verhandlung im
erstinstanzlichen Verfahren entstehen, oder ein Beweismittel oder eine
Tatsache ihm erst dann bekannt werden (§ 531 Abs. 2 Nr. 3 dZPO).
Unstreitiges Vorbringen ist zudem immer zuzulassen.”* Ein Angriffs-
oder Verteidigungsmittel, das in erster Instanz schon hatte vorgebracht
werden konnen, kann hingegen niemals bis zur zweiten Instanz ,aufge-
spart” werden. Es ist dann nach der engen Priklusionsregel endgiiltig
ausgeschlossen.

Kommt das Gericht nach Neuverhandlung des Rechtsstreits unter
Zugrundelegung der vom Gericht des ersten Rechtszugs festgestellten
Tatsachen und neuen zugelassenen Prozessstoffs zum Ergebnis, dass die
Berufung begriindet ist, benennt § 538 dZPO zwei verschiedene Ent-
scheidungsmodi: Das Berufungsgericht hebt das erstinstanzliche Urteil
auf und verweist den Rechtsstreit in die erste Instanz zuriick oder es
entscheidet selbst in der Sache. Dabei ist das Verbot der ,reformatio
in peius® zu beachten. Eine unbegriindete Berufung hingegen wird
zurlickgewiesen, entweder durch Urteil oder durch Beschluss (8¢ 523
Abs. 1 Satz 2, 522 Abs. 2 dZPO). Dagegen ist die gegebenenfalls eine
Revision eroffnet.

2 BT-Drs. 14/4722, S.101.
% BGH NJW 20085, 291; BGHZ 177, 212; Deubner, JuS 2005, 512.
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II. Revision

Der Rechtsstreit wird ausschlief}lich im Rahmen einer Rechtskon-
trolle verhandelt (§§ 559, 545 bis 547 dZPO). In tatsichlicher Hinsicht
kann die Revision das Berufungsurteil nicht tberpriifen. Es ist an die
Feststellungen des Berufungsgerichts gebunden. Neue Tatsachen kon-
nen in aller Regel nicht mehr vorgebracht werden. Der Tatsachenstoff ist
also derjenige, den der Rechtsstreit zum Schluss der letzten miindlichen
Verhandlung in der Berufungsinstanz hatte. Das Revisionsgericht darf
nur dasjenige Parteivorbringen heranziehen, welches sich aus dem Be-
rufungsurteil oder den Sitzungsprotokollen ergibt (§ S59 Abs. 1 dZPO).
Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn sich gerade gegen die Tatsachen-
feststellungen des Berufungsgerichts ein begriindeter Revisionsangriff
richtet (§ SS9 Abs. 2 dZPO). Zudem konnen ausnahmsweise neue
Tatsachen beriicksichtigt werden, wenn sie die von Amts wegen zu be-
achtenden Sachentscheidungsvoraussetzungen oder die Zulissigkeit der
Revision betreffen.>*

Kommt das Gericht nach Neuverhandlung des Rechtsstreits unter
Zugrundelegung der bis zum Abschluss des Berufungsverfahrens festge-
stellten Tatsachen zum Ergebnis, dass die Revision begriindet ist, ist das
angefochtene Urteil ganz oder zum Teil aufzuheben (§ 562 dZPO). Fiir
das weitere Verfahren gibt es zwei verschiedene Entscheidungsmodi (§
563 dZPO): In der Regel wird der Rechtsstreit an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen, wobei dann das Berufungsgericht bei seiner Beurtei-
lung der Klage an die Entscheidung des Revisionsgerichts gebunden ist.
Ausnahmsweise kann das Revisionsgericht auch selbst entscheiden,
wenn der Rechtsfehler (lediglich) in einem Subsumtionsfehler bestand
und weitere Sachaufklirung nicht erforderlich ist (vgl. § 563 Abs. 3
dZPO). Dann ist der Rechtsstreit zur Entscheidung reif und kann vom
Revisionsgericht in der Sache entschieden werden. Dabei ist jeweils das
Verbot der reformatio in peius zu beachten.

5 Schilken, Zivilprozessrecht, 7. Auflage, Rn. 943.



