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M. Beweisanordnung

7092/24 Flensburg, 19.12.2024

Verfligung

1.) Zu laden sind
(%) Klager-Vertr.— EB —,
(%) Bekl.-Vertr.— EB —,

jeweils mit Abschrift des anliegenden Beweisbeschlusses

(%) die Beklagten personlich
2.) Die Zeugen des Beweisbeschlusses mit Angabe des Beweisthemas laden — formlos —
3.) Wiedervorlage: zum Termin

Christiansen
Urkundsbeamter der Geschiftsstelle
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verbote im Zivilprozess, JuS 2008, 35; Bierschenk, Privaturkunden und sonstige private Schrift-
stiicke im Zivilprozess, JuS 2023, 928; Gottschalk, Der Zeuge N.N., NJW 2004, 2939; Greger, Die
Partei als Erkenntnis- und Beweismittel im Zivilprozess, MDR 2014, 312; Hef3/Burmann, Der Sach-
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stellung im Zivilprozess, NJOZ 2017, 330; Muthorst, Der Beweis im Zivilprozess, JuS 2014, 686;
Reimer, Anscheinsbeweis und Parteivernehmung im Verkehrszivilprozess, NZV 2018, 258; Selke, Der
prasente Zeuge im Zivilprozess, JA 2022, 939.

I. Entscheidungserheblichkeit und Beweisbediirftigkeit

Nachdem die OBH den in der Sitzung des Landgerichts Flensburg geschlossenen Vergleich
innerhalb der bis zum 18.12. gesetzten Widerrufsfrist mit beim Landgericht am 16.12. einge-
gangenen Schriftsatz rechtzeitig widerrufen hat, war der Beweisbeschluss (§ 359 ZPO) zu
fassen und am anberaumten Verkiindungstermin zu verktinden (s. Schriftsatz und Beweisbe-
schluss oben). Vor Verkiindung eines Beweisbeschlusses muss das Gericht priifen, ob es einer
Beweisaufnahme und damit eines Beweisbeschlusses tiberhaupt bedarf.

Die zu beweisenden Tatsachen mussen zunichst entscheidungserheblich sein. Das ist eine
Frage des materiellen Rechts: Das Vorbringen des Kliagers muss schliissig sein, also — als
wahr unterstellt — im Sinne des Klageantrags unter eine Anspruchsgrundlage subsumiert
werden konnen: Wenn die Klage nicht schliissig ist, ist sie (nach Hinweis gem. § 139 ZPO)
ohne Beweisaufnahme abzuweisen; auf das Vorbringen des Beklagten kommt es dann nicht
an. Die Schliissigkeit des Vorbringens der OBH hatte das Landgericht Flensburg schon bei
Erlass des Versaumnisurteils gegen die Beklagten geprift (— Rn.59). Zudem muss das
Bestreiten oder Vorbringen des Beklagten erheblich sein. Das ist der Fall, wenn der Be-
klagte anspruchsbegriindende Tatsachen bestreitet oder wenn er selbst Tatsachen behauptet,
die — als wahr unterstellt — die Entstehung des Anspruchs hindern, ihn vernichten oder sei-
ne Durchsetzung hemmen. Wenn das Bestreiten oder Vorbringen des Beklagten nicht er-
heblich ist, also rechtlich nicht geeignet ist, den oder die kligerischen Anspriiche (das klige-
rische Vorbringen kann aus mehreren Anspruchsnormen schlissig sein, zB aus § 71 StVG
und § 823 I BGB) zu Fall zu bringen, ist der Klage ohne Beweisaufnahme (aber nach Hin-
weis gem. § 139 ZPO) stattzugeben. Die Erheblichkeit des Vorbringens der beklagten Ehe-
leute Pohl hatte das Landgericht Flensburg schon bei Bewilligung der Prozesskostenhilfe
fiir die Eheleute gepruft (— Rn. 83).

In einem zweiten Schritt ist die Beweisbediirftigkeit der Tatsache zu priifen. Zu einer Beweis-
aufnahme kommt es nur dann, wenn die entscheidungserheblichen Tatsachen streitig sind.
Sind alle entscheidungserheblichen Tatsachen unstreitig, wobei auch §§ 138 III, 288 ZPO zu
beachten sind, unterbleibt eine Beweisaufnahme. Es gibt auch streitige Tatsachen, die keines
Beweises bediirfen: Das sind zunichst die sog. offenkundigen Tatsachen (§ 291 ZPO), nim-
lich die allgemein bekannten (zB die Entfernung von Flensburg nach Hamburg) und — als Un-
terfall der offenkundigen Tatsachen — die gerichtsbekannten Tatsachen (die der Richter aus
seiner jetzigen oder fritheren amtlichen Tatigkeit kennt); es besteht aber die Moglichkeit, den
Gegenbeweis anzutreten.*®® Keines Beweises bediirfen ferner die Tatsachen, an die das Gericht

408 BVerfG NJW 2021, 50 Rn. 15.



wegen einer rechtskriftigen Entscheidung (§ 322 ZPO; — Rn. 199) oder wegen der Interven-
tionswirkung des § 68 ZPO (— Rn. 113) gebunden ist. Eine Tatsache ist zudem dann nicht
beweisbediirftig, wenn sie infolge einer gesetzlichen (§ 292 ZPO) oder tatsichlichen Vermu-
tung vermutet wird. Weil (widerlegbare) Vermutungen letztlich nur zu einer Umkehr der
Darlegungs- und Beweislast fithren, kann es hier aber zu einer Beweisaufnahme tiber die
Vermutungsbasis oder tiber die Widerlegung bzw. Erschiitterung der Vermutung kommen
(ndher — Rn. 161 f.). Auch im Falle einer Beweisvereitelung kann das Gericht die Tatsache als
bewiesen ansehen (s. §§ 371 I11, 427, 441 111 3, 444, 446 ZPO; niher Rn. 163). Schlie8lich
kann eine Beweisaufnahme tiber solche Tatsachen entbehrlich sein, die der gerichtlichen
Schitzung unterliegen (§ 287 ZPO; niher — Rn. 164). Dass nur tber Tatsachenbehauptungen
und nicht tber Rechtsfragen Beweis erhoben wird, versteht sich von selbst (Ausnahme: An-
wendung fremden Rechts, § 293 ZPO).

Wichtig: Beweis wird nicht erhoben lber unsubstantiierten oder sonst unbeachtlichen Parteivor-
trag. Das ist etwa der Fall, wenn er verspatet ist (— Rn. 135 ff.) oder wenn jegliche tatséachliche
(greifbare) Anhaltspunkte fiir sein Vorliegen fehlen (— Rn. 73). Will sich die Partei im letzteren Fall
durch Beweisangebot erst Hinweise fiir weiteren Vortrag verschaffen, spricht man von einem unzu-
lassigen Ausforschungsbeweis.

Il. Beweisangebot

Wegen des Beibringungsgrundsatzes erhebt das Gericht grundsitzlich nur dann Beweis, wenn
(rechtzeitig, §§ 296, 296a ZPO) ein ordnungsgemifles Beweisangebot der Partei vorliegt
(Ausnahmen: §§ 142, 144, 448 ZPO). Die Beweisfithrung ist grundsitzlich nur mit den in der
ZPO genannten Beweismitteln (,SAPUZA“: Sachverstindiger, Augenschein, Parteiverneh-
mung, Urkunde, Zeuge, zudem die amtliche Auskunft gem. §§ 273 IT Nr. 2, 3582 S.2 Nr. 2
ZPO; eine Versicherung an Eides statt ist nur zur Glaubhaftmachung zugelassen, § 294 ZPO)
und unter Beachtung des vorgeschriebenen Verfahrens (§§ 355 ff. ZPO) moglich (Streng-
beweis). Das Freibeweisverfahren kommt nur bei den von Amts wegen zu priifenden Um-
stinden (bspw. § 56 ZPO, — Rn. 23) oder bei Einverstindnis beider Parteien in Betracht
(§ 284 12 ZPO). Dabei kann das Gericht unabhingig von Beweisangeboten der Parteien jedes
thm geeignet erscheinende Beweismittel heranziehen; die Anforderungen an das Beweismaf},
also an die richterliche Uberzeugungsbildung, werden aber nicht reduzier.*"°

Das Beweismittel muss konkret bezeichnet werden, wobei sich die Form des Beweisangebo-
tes nach dem jeweiligen Beweismittel richtet (Augenschein: § 371 ZPO; Zeuge: § 373 ZPO;
Sachverstindiger: § 403 ZPO; Urkunden: §§ 420, 421 ZPO; Parteivernehmung: §§ 445, 447
ZPO). Bei einem Zeugenbeweis bspw. genligt die Angabe ,N.N.“ den Anforderungen des
§ 373 ZPO grundsitzlich nicht und ist unbeachtlich.*!! Ist der Zeuge aber aus dem sonstigen
Inhalt des Parteivorbringens hinreichend individualisierbar, hat das Gericht eine Frist gem.
§ 356 ZPO zur Behebung des Mangels zu setzen.*? Das nach Ablauf der Frist vervollstindig-
te Beweisangebot ist nur zu beriicksichtigen, wenn das Verfahren dadurch nicht verzogert
wird (vgl. auch § 296 II ZPO). Nach § 356 ZPO ist auch zu verfahren, sofern (nur) eine la-
dungsfihige Anschrift fehlt.*® Einem ordnungsgemiflen Beweisantrag muss das Gericht
grundsitzlich nachgehen. Von einer Beweisaufnahme darf es nur absehen, wenn ein Ableh-
nungsgrund vorliegt, wobei sich die Rechtsprechung an der Vorschrift des § 244 III, IV StPO
orientiert.*"* Danach konnen etwa ungeeignete oder unerreichbare Beweismittel zurtickgewie-
sen werden, wobei grofite Zuriickhaltung geboten ist, da eine vorweggenommene Beweis-
wurdigung unzulissig ist (Verstofl gegen Art. 1031 GG).*"> Klausurrelevant konnen Fille
sein, in denen die Beweiserhebung unzulissig ist (§ 244 III 2 StPO analog). Ob ein Beweis-

409 BVerfG NJW 2009, 1585 (1586); BGH NJW-RR 2018, 1150 (1152).
410 BGH NJW 2003, 1123 (1124).

411 BGH BeckRS 2014, 23594.

412 BGH NJW 1998, 2368 (2369).

413 BGH NJW 1993, 1926 (1927).

414 BGH NJW 2003, 2527 (2528).

415 BGH NJW 2018, 2803 (2804); NJW-RR 2019, 380 (381).
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verbot vorliegt, kann im Freibeweisverfahren geklirt werden.*'® Die Rechtsprechung hatte
sich in den letzten Jahren insbesondere mit Fillen zu befassen, in denen die Beweiserhebung
einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen aus Art. 21,1 I GG dar-
stellt. Die Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel ist in der ZPO nicht ausdriicklich
gesetzlich geregelt. Die ZPO kennt damit auch kein ausdrickliches prozessuales Erhebungs-
und Verwertungsverbot; die Unzulissigkeit der Informationsgewinnung fithrt nicht ohne
Weiteres zu einem Verbot der Verwertung im gerichtlichen Verfahren.*” Uber die Frage der
Zulissigkeit der Beweiserhebung und -verwertung ist vielmehr aufgrund einer umfassenden
Interessen- und Gliterabwagung unter Berticksichtigung samtlicher Umstinde des Einzelfalles
zu entscheiden, wobei das stets vorhandene Interesse an der Beweisfithrung fiir sich genommen
ungeniigend ist.#® Die Zuriickweisung eines unzuldssigen Beweisantrags erfolgt nicht durch
Beschluss, sondern wird in den Entscheidungsgriinden des Urteils begriindet.

Beispiele: Die Vernehmung eines Zeugen tiber den Inhalt eines heimlich mitgehorten Tele-
fonats (in der widerspruchslosen Entgegennahme des Hinweises auf ein ,Lautstellen® des
Gesprichs soll eine Zustimmung liegen*!®) ist grundsitzlich unzulissig, es sei denn, der
Beweisfiithrer befand sich in einer notwehrihnlichen Situation iSv § 227 BGB bzw. § 32
StGB;*2° die Verwertung eines heimlich erstellten umfassenden GPS-Bewegungsprofils ist
grundsitzlich unzulissig,*?! ebenso die Verwertung von heimlich erstellten Videoaufnah-
men von Wohnungseingangsbereichen zum Nachweis einer unberechtigten Gebrauchs-
uberlassung an Dritte*?2; die Inaugenscheinnahme einer mit einer Minikamera (,,Dashcam®)
im offentlichen Straflenverkehr angefertigten Videoaufnahme ist hingegen grundsitzlich
zulissig (trotz Verstofles gegen § 4 BDSG aF)+3.

I1l. Beweisbeschluss

Eine Beweisanordnung erfolgt mit dem férmlichen Beweisbeschluss nach § 358 ZPO, wenn
die Beweisaufnahme ,ein besonderes Verfahren“ erfordert. Das liegt nach hM schon vor,
wenn die Beweisaufnahme nicht sofort, sondern erst in einem anderen Termin durchgefithrt
werden kann. Ansonsten kann das Gericht vor der Beweisaufnahme auch eine formlose Be-
weisanordnung erlassen (Beispiel: Eine Partei bringt einen Zeugen zum Termin mit, sog. sis-
tierter Zeuge, oder ein Zeuge ist prozessleitend geladen, § 273 II Nr. 4 ZPO). Bei der Partei-
vernehmung ist ein formlicher Beweisbeschluss indes immer notig (§45011 ZPO). Ein
Beweisbeschluss kann unter den Voraussetzungen des § 358a ZPO auch schon vor einer
miindlichen Verhandlung ergehen (Beschleunigungsmaxime, zB bei Verkehrsunfallprozessen,
wenn nach dem Vorbringen der Parteien ein verkehrstechnisches Gutachten zum Hergang des
Verkehrsunfalls einzuholen ist). Nach § 360 ZPO kann der Beweisbeschluss jederzeit gedn-
dert werden. Als prozessleitende Anordnung ist er fiir das Gericht nicht bindend (§ 318 ZPO
gilt nicht), kann also jederzeit aufgehoben bzw. nicht durchgefithrt werden (das ist dann ggf.
im Urteil zu begriinden).

Der Inhalt des formlichen Beweisbeschlusses ergibt sich aus § 359 ZPO. Danach sind die
Beweisthemen (Nr. 1), die Beweismittel (Nr. 2) und (ohne Riicksicht auf die Beweislast) die
den Beweis antretende Partei (Nr. 3) anzugeben. Das Landgericht Flensburg hat das bei sei-
nem Beweisbeschluss beachtet (s. Beschluss oben): Es hat in Ziffer 1. die streitigen Tatsachen
(Beweisthemen), die Zeugen Fuchs und Rosch (Beweismittel) und die jeweils Beweis antre-
tende Partei aufgefiihrt. Die Anordnung des personlichen Erscheinens der Beklagten (Ziffer 3.
des Beweisbeschlusses) beruht auf § 273 II Nr. 3 ZPO, weil jeder Beweistermin zugleich auch

416 BGH NJW 2003, 1123 (1124).

417 BGH GRUR-RS 2024, 14074 Rn. 37.

418 BVerfG NJW 2002, 3619 (2624); BGH NJW 2018, 2883 (2886 f.); GRUR-RS 2024, 14074 Rn. 38 {. Klau-
surtipp: Uberbl. bei Thomas/Putzo/Seiler ZPO § 286 Rn. 7 f.

419 OLG Koblenz MDR 2014, 743.

420 BGH NJW-RR 2010, 1289 (1292).

421 BGH NJW 2013, 2668.

422 BGH NZM 2024, 604.

423 BGH NJW 2018, 2883. Entsprechendes soll fiir die Aufnahmen einer stationiren Webcam gelten: OLG
Saarbriicken NJW 2023, 1065 Rn. 32 ff.



ein Termin zur Fortsetzung der miindlichen Verhandlung ist (vgl. § 370 I ZPO und Ziffer 2.
des Beweisbeschlusses oben). In der gerichtlichen Praxis werden die Beweisthemen haufig
nicht so detailliert wie in dem Beweisbeschluss des Landgerichts Flensburg (und zudem nicht
in einer Gegeniiberstellung), sondern allgemeiner gefasst, um die Zeugen, denen das Beweis-
thema in der Ladung mitgeteilt wird (vgl. § 377 II Nr. 2 ZPO), nicht zu beeinflussen (bspw.:
»Es soll Beweis iiber den Hergang des Verkebrsunfalls vom ... oder iiber den Inbalt des Ver-
tragsgesprichs vom ... erhoben werden).

Prozessleitende Anordnungen nach § 273 II ZPO koénnen auch auflerhalb eines Beweisbe-
schlusses zum Zwecke der Beweisanordnung ergehen. Das Verfahren ist einfacher und legt
das Gericht weniger fest als der formliche Beweisbeschluss nach den §§ 358, 359 ZPO (wegen
der einzelnen Mafinahmen nach § 273 I1 ZPO — Rn. 44).

1. Zeuge

Der Zeugenbeweis wird auf Antrag einer Partei angeordnet (§ 373 ZPO). Zeuge kann im Pro-
zess nur sein, wer nicht als Partei zu vernehmen ist. Als Partei zu vernehmen ist auch der
gesetzliche Vertreter der prozessunfihigen Partei (§ 45511 ZPO), also bspw. das Vertretungs-
organ einer juristischen Person (GmbH-Geschiftsfithrer; Vorstand einer AG) sowie ein vertre-
tungsberechtigter Gesellschafter einer parteifahigen Personengesellschaft. Der Geschiftsfithrer
Rist kdnnte nicht Zeuge sein, weil er Geschiftsfihrer der Komplementir-GmbH der klagen-
den OBH ist, anders die Kommanditisten (§ 170 I HGB). Die minderjihrige oder geschafts-
unfihige (und damit prozessunfihige) Partei ist im eigenen Verfahren Zeuge. Fir Minder-
jahrige, die das 16. Lebensjahr vollendet haben, kann anderes gelten, weil diese ggf. gem.
§ 455 I1 ZPO als Partei vernommen werden konnen.

In Abgrenzung zum Sachverstindigen ist der Zeuge jemand, der eigene Wahrnehmungen tiber
vergangene Zustinde und Tatsachen schildern kann, weil er ,dabei“ war. Es ist nicht seine
Aufgabe, aufgrund von Erfahrungssitzen oder besonderen Fachkenntnissen Schlussfolgerun-
gen zu ziehen.*?* Der Zeuge kann nicht durch einen anderen ersetzt werden. Der Sachverstin-
dige ist jemand, der Fachwissen zur Beurteilung von Tatsachen vermitteln soll, sodass seine
Sachkunde durch eine andere Person ersetzt werden kann. Der sachverstindige Zeuge ist
jemand, der ,dabei“ war und Sachkunde besitzt. Fiir ihn gelten die Vorschriften iiber den
Zeugenbeweis, soweit er eigene Wahrnehmungen schildert (§ 414 ZPO).

Fiir Zeugen soll das Gericht grundsitzlich einen Auslagenvorschuss fiir die nach dem JVEG
(Habersack Nr. 116) zu leistende Zeugenentschidigung verlangen. Den Vorschuss hat nach
§ 379 ZPO der Beweisfiihrer, also (ohne Riicksicht auf die Beweislast) die Partei, die den Be-
weis angeboten hat (s. § 359 Nr. 3 ZPO), zu erbringen. Die Beweislast bestimmt den Vor-
schussschuldner dann, wenn beide Parteien denselben Zeugen benennen.*”® Die Forderung
eines Auslagenvorschusses steht nach § 379 ZPO im Ermessen des Gerichts. Sie kann etwa bei
kurzfristigen Zeugenladungen (wie in den Fillen der §§ 273, 358a ZPO) unterbleiben. Die
Vorschusspflicht entfille auch dann, wenn der Beweisfiihrer eine (gesetzlich nicht geregelte)
»Gebtihrenverzichtserklirung” des Zeugen vorlegt.*?® Bei der Hohe des Vorschusses sind die
voraussichtlichen Auslagen des Zeugen (wie Fahrt- und Ubernachtungskosten, Verdienstaus-
fall) auf einen runden Betrag zu schitzen. Fir die Vorschusszahlung ist eine Frist zu bestim-
men, in Anwaltsprozessen idR drei Wochen. Wenn sie nicht eingehalten wird, unterbleibt die
Ladung, sofern die Zahlung nicht so zeitig nachgeholt wird, dass die Vernehmung ohne Ver-
zogerung des Verfahrens durchgefithrt werden kann (§ 379 S. 2 ZPO). Ob eine Verfahrens-
verzogerung eintreten wurde, ist unter Berlicksichtigung der zur Priklusion von Parteivortrag
und Beweisantrigen entwickelten Grundsitze (§ 296 ZPO) zu bestimmen.*”” Das Gericht
muss den Zeugen also laden, wenn die Ladung vor dem Termin noch rechtzeitig ausgefiihrt
werden kann (Prozessférderungspflicht des Gerichts, — Rn. 135). Eine unterbliebene oder
verspitete Vorschusszahlung fihrt nicht zu einem automatischen Ausschluss des Beweismit-

424 BGH NJW 2013, 3570 (3572).
425 BGH GRUR 2010, 365 (367).
426 OLG Miinchen NJW 1975, 2108.
427 BGH NJW-RR 2011, 526 (527).
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tels. Der Beweisfithrer kann den Zeugen im Termin stellen oder in der miindlichen Verhand-
lung an dem Beweisangebot festhalten, das dann nur unter den Voraussetzungen des § 296 11
ZPO als verspitet zuriickgewiesen werden kann.*?

Bei dem Beweisbeschluss des Landgerichts Flensburg (s. oben) fillt auf, dass kein Auslagen-
vorschuss fiir die Zeugen Fuchs und Rosch verlangt wird (tibliche Formulierung: ,,Die Zeu-
gen werden nur geladen, wenn jede Partei fiir die von ithr benannten Zeugen binnen einer
Frist von 3 Wochen einen Auslagenvorschuss iHv ... Euro einzahlt oder eine Verzichtserkli-
rung der Zeugen einreicht“). Das hingt zunichst damit zusammen, dass den beklagten Ehe-
leuten Pohl Prozesskostenhilfe bewilligt worden ist und sie Gerichtskosten, wozu auch die
Zeugenauslagen gehoren, gem. § 122 1 Nr. 1a ZPO nur nach den in dem PKH-Beschluss ge-
troffenen Bestimmungen zahlen miissen (— Rn. 80). Weil aber auch die klagende OBH den
Zeugen Fuchs benannt hat, musste das Gericht priifen, ob nicht zumindest von ihr fiir diesen
Zeugen ein Vorschuss zu verlangen war. Dabei hilft nicht § 122 IT ZPO, weil der Wortlaut
eindeutig ist und den Gegner nur dann von der Vorschusspflicht befreit, wenn dem Kliger
Prozesskostenhilfe bewilligt wurde. Es hilft aber die Frage nach der Beweislast, die immer zu
stellen ist, wenn beide Parteien denselben Zeugen benannt haben: Die beklagten Eheleute
Pohl tragen die Beweislast, weil sie behaupten, dass der von ihnen unstreitig erteilte Auftrag
zur Erstellung eines OBH-Hauses noch vor der Kiindigung vom 30.4. nachtriglich ein-
vernehmlich aufgehoben worden sei (rechtsvernichtende Finwendung; zur Beweislast
— Rn. 159 ff.).

2. Sachverstandiger

Der Sachverstiandigenbeweis, fiir den grundsitzlich die Vorschriften iiber den Zeugenbeweis
gelten (§ 402 ZPO), wird auf Antrag einer Partei (§ 403 ZPO) oder von Amts wegen ange-
ordnet (§§ 144 11, 273 II Nr. 4 ZPO). Letzteres steht im Ermessen des Gerichts und kommt
immer dann in Betracht, wenn dem Gericht die eigene Sachkunde fehlt, um aus den vorgetra-
genen oder festgestellten Tatsachen schliefen zu konnen, ob ein Anspruch besteht. Das ist
idR im Bau- und Verkehrsunfallprozess der Fall, wenn es bspw. um die Uberpriifung von
Mingeln oder die technische Rekonstruktion eines Unfalls geht. Eine amtswegige Anordnung
eines Sachverstindigengutachtens ist aber unzulissig, wenn ein entsprechender Beweisantrag
einer Partei unzulissig wire. § 144 ZPO befreit die Parteien auch nicht von ihrer Darlegungs-
und Beweislast. Stellt die beweispflichtige Partei (trotz richterlichen Hinweises nach § 139 ZPO)
keinen Beweisantrag, ist es daher nicht ermessensfehlerhaft, von der Einholung eines Gutach-
tens von Amts wegen abzusehen.*”” Hiufig reichen die Parteien ein sog. Privatgutachten ein.
Grundsitzlich handelt es sich dabei nur um substantiierten Parteivortrag, ggf. kann der Pri-
vatgutachter als sachverstindiger Zeuge vernommen werden (zur Abgrenzung Zeuge, sach-
verstindiger Zeuge und Sachverstindiger — Rn. 131).° Nach Ansicht des BGH kann es aus-
nahmsweise als Beweismittel (Urkundenbeweis) verwertet werden, wenn beide Parteien
zustimmen.®! Ein im Rahmen eines selbststindigen Beweisverfahrens (§§ 485 ff. ZPO) ein-
geholtes Gutachten ist bei Parteiidentitit im Prozess nicht als Urkundenbeweis, sondern wie
nach einer Beweisaufnahme vor dem Prozessgericht zu verwerten (§ 493 ZPO). Im Ubrigen
kann die schriftliche Begutachtung durch die Verwertung eines Gutachtens aus anderen ge-
richtlichen oder staatsanwaltschaftlichen Verfahren ersetzt werden (§ 411a ZPO).

Die Auswahl des Sachverstindigen und seine Anleitung sind Sache des Gerichts (§§ 404 1,
404a ZPO), bei Einvernehmen der Parteien tiber die Person eines Sachverstindigen muss es
dem folgen (§ 404 V ZPO). Den Gerichten liegen idR Sachverstindigenlisten fiir die einzelnen
Gewerke vor, ggf. konnen die Industrie- und Handelskammer, die Handwerkskammer oder
sonstige Kammern um die Benennung eines geeigneten Sachverstindigen gebeten werden.
Von diesen Kammern werden Sachverstindige offentlich bestellt und vereidigt; diese sind bei

428 BVerfG NJW-RR 2004, 1150 (1151); OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2009, 03609; OLG Brandenburg
BeckRS 2009, 15949.

429 BGH NJW-RR 2019, 719 (720 £.).

430 BGH NJW-RR 2008, 1252; Thomas/Putzo/Seiler ZPO Vorb. § 402 Rn. 5.

431 BGH NJW 1993, 2382 (2383).



der Auswahl zu bevorzugen (§ 404 III ZPO) und zur Erstattung des Gutachtens verpflichtet
(§ 407 1 ZPO). Der Sachverstindige wird im Beweisbeschluss zur Erstattung seines Gutach-
tens Ublicherweise wie folgt beauftragt: ,,Es soll Beweis durch Einholung eines schriftlichen
Sachverstindigengutachtens dariiber erboben werden, ob die vom Beklagten behaupteten
Miingel ... vorliegen. Zur Sachverstindigen wird Frau Dipl.-Ing. ... bestellt*.

Statt eines schriftlichen Gutachtens (§ 411 ZPO) kann der Sachverstindige auch zur Erstat-
tung eines mindlichen Gutachtens im Termin geladen werden, das ist bei einfachen Beweis-
fragen hiufig angezeigt (Beschleunigungsmaxime). Wenn eine Partei die Einholung eines Gut-
achtens beantragt (also nicht bei einem Vorgehen nach § 144 ZPO), sollte das Gericht die
Zahlung eines Auslagenvorschusses verlangen (§§ 402, 379 ZPO), die Verglitung des Sachver-
stindigen nach dem JVEG (Habersack Nr. 116; § 413 ZPO) liegt idR erheblich hoher als die
Zeugenentschidigung (tbliche Formulierung: ,Die Sachverstindige wird nur beauftragt,
wenn der Kliger binnen einer Frist von 3 Wochen einen Auslagenvorschuss von ... Euro ein-
zahlt.“). Zur Haftung des Sachverstindigen fiir ein unrichtiges Gutachten s. § 839a BGB.

3. Richterlicher Augenschein, Urkunde

Der Beweis durch richterlichen Augenschein wird auf Antrag einer Partei (§ 371 ZPO) oder
von Amts wegen (§ 144 11 ZPO) angeordnet. Letzteres kann bei Verkehrsunfillen geboten
sein, um sich vom Unfallort ein eigenes Bild zu machen, ebenso bei Bau- oder Mietmingeln.
Dabei kann ein Sachverstindiger hinzugezogen werden (§ 372 1 ZPO).

Der Urkundenbeweis wird vom Beweisfithrer durch die Vorlegung der Urkunde angetreten
(§ 420 ZPO). Wenn der Gegner sie in Besitz hat, erfolgt der Beweisantritt durch den Antrag,
dass dieser sie vorlegt (sog. Vorlegungsverfahren nach §§ 421 ff. ZPO; s. auch §§ 428 ff. ZPO
fir das Verfahren bei Vorlegung durch Dritte und § 142 ZPO bei einer Anordnung der Ur-
kundenvorlegung von Amts wegen). Urkunden iSd §§ 415419 ZPO sind durch Schriftzei-
chen verkdrperte Gedankenerklirungen.

Die ZPO kennt die Privaturkunde (§ 416 ZPO) und die 6ffentliche Urkunde (§§ 415, 417,
418 ZPO). Die offentliche Urkunde ist ein von Behorden oder von mit offentlichem Glauben
versehenen Personen (zB Notare) erstelltes Zeugnis tber Erklirungen Dritter (§ 415 ZPO),
iber behordliche Erklirungen und Entscheidungen (§ 417 ZPO) und tiber Wahrnehmungen
(§ 418 ZPO). Privaturkunden iSv § 416 ZPO sind die sonstigen Urkunden. Bei Privaturkun-
den muss zum Beweisantritt grundsitzlich das Original (die Urschrift) vorgelegt werden, es
sei denn, der Gegner riigt die Vorlage der Kopie nicht und bestreitet auch nicht deren Uber-
einstimmung mit dem Original.#2 Im Ubrigen kann das Gericht die Vorlage einer Kopie, die
grundsitzlich nur der Substantiierung des Parteivortrags dient, nach § 286 I ZPO in die freie
Beweiswiirdigung einflieffen lassen.*® Bei 6ffentlichen Urkunden gentigt die Vorlage einer
beglaubigten Abschrift (§ 435 ZPO), ggf. sogar der Ausdruck eines 6ffentlichen elektroni-
schen Dokuments (§§ 416a, 371a III, 298 III ZPO). Unter den Voraussetzungen des § 371b
ZPO werden auch gescannte offentliche Urkunden den Originalen gleichgestellt.

In Abgrenzung zu Urkunden fehlt es Augenscheinsobjekten etwa an der Schriftlichkeit (Ton-
und Videoaufnahmen; Fotografien) oder der Verkdrperung (elektronische Dokumente).
Elektronischen Dokumenten kann aber unter den Voraussetzungen des § 371a ZPO die Be-
weiskraft von Urkunden zukommen.

Wenn Beiakten (Akten eines anderen Gerichts oder einer Verwaltungsbehorde) beigezogen
werden, konnen diese auf Antrag als Urkunden nach § 418 ZPO verwertet werden. Mit einer
dort protokollierten Zeugenaussage (bspw. in einem Ermittlungs- oder Strafverfahren) wird
aber nur bewiesen, dass der Zeuge das so und nicht anders gesagt hat, nicht aber, dass die
Aussage auch richtig und vollstindig ist. Daraus (und aus dem Grundsatz der Beweisunmit-
telbarkeit, § 355 I 1 ZPO) folgt, dass jede Partei beanspruchen kann, dass der Zeuge im Zivil-

prozess unmittelbar zu vernehmen ist.**
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134 Nach § 445 I ZPO ist auf Antrag der beweisbelasteten Partei der nicht beweisbelastete Geg-

ner als Partei zu vernehmen, wenn der Beweis mit anderen Beweismitteln nicht vollstindig
gefiihrt ist oder andere Beweise nicht angetreten sind. Die Parteivernehmung des Gegners
setzt mithin voraus, dass zunichst alle anderen Moglichkeiten des Beweises ausgeschopft
worden sind (vgl. § 450 II ZPO), dass also andere Beweismittel nicht zur Verfiigung stehen
oder keinen Beweis erbracht haben (sog. Subsidiaritit der Parteivernehmung). Nach § 455 I
ZPO kann als Partei nur die prozessfahige Partei (vorbehaltlich § 455 II ZPO) vernommen
werden, bei Prozessunfihigkeit ist die Partei als Zeuge und ihr gesetzlicher Vertreter als Partei
zu vernehmen (— Rn. 131).

Fall: Der missgliickte Gegenbeweis

Der Zeuge Rosch bestétigt die Behauptung der Eheleute Pohl, dass der Auftrag einvernehmlich auf-
gehoben worden sei. Der Zeuge Fuchs erinnert sich nur vage und vermag die Richtigkeit der Aussa-
ge des Zeugen Rosch nicht auszuschliefen. Rechtsanwalt Miiller befiirchtet, dass das Gericht dem
Zeugen Rosch glauben wird. Er beantragt deshalb Parteivernehmung der Eheleute Pohl.

Nach § 4451 ZPO hat nur die beweispflichtige Partei Anspruch auf Vernehmung des Geg-
ners, wenngleich sie nicht erzwungen werden kann (§ 446 ZPO) und in der Praxis aus pro-
zesstaktischen Griinden selten vorkommt. Beweispflichtig fiir ihre Behauptung, dass der von
ihnen erteilte Auftrag nachtraglich einvernehmlich aufgehoben worden sei, sind aber die Ehe-
leute Pohl (s. zur Beweislast — Rn. 159 {f.). Der Antrag der OBH auf Parteivernehmung der
Eheleute Pohl ist mithin nicht zulissig, wie tiberhaupt die Parteivernehmung als Gegenbeweis
unzulissig ist (§ 445 II ZPO; Ausnahme: § 292 S. 2 ZPO). Wo also das Gegenteil bereits an-
derweitig erwiesen ist, ist eine Parteivernehmung des Gegners als Mittel des Gegenbeweises
unzuldssig. Der Sinn ist, dass keiner Partei zuzumuten ist, trotz des Erfolges der eigenen Be-
weisfilhrung dieses ihr glinstige Prozessergebnis durch eine eigene Aussage infrage stellen zu
miissen.

Die eigene Parteivernehmung der beweispflichtigen Partei ist nach § 447 ZPO nur mit Zu-
stimmung des Gegners zulidssig, die in der gerichtlichen Praxis so gut wie nie erteilt wird. Ein
Antrag auf eigene Parteivernehmung ist daher idR als eine Anregung an das Gericht zu ver-
stehen, eine Parteivernehmung von Amts wegen nach § 448 ZPO durchzufiihren. Auch der
nach § 445 I1 ZPO unzulissige Beweisantrag des Rechtsanwalts Miiller (s. Fall oben) kann als
entsprechende Anregung gesehen werden. Denn nach § 448 ZPO spielt die Beweislast keine
Rolle. § 448 ZPO ist als Ausnahmevorschrift (Durchbrechung des Beibringungsgrundsatzes)
tendenziell zuriickhaltend anzuwenden. Bereits dem Wortlaut lisst sich entnehmen, dass die
Parteivernehmung von Amts wegen erst nach Erhebung der angebotenen Beweise in Betracht
kommt (Grundsatz der Subsidiaritit). § 448 ZPO setzt nach der Rechtsprechung als unge-
schriebene Voraussetzung zudem voraus, dass fiir die zu beweisende Tatsache noch kein vol-
ler Beweis gefiihrt ist, jedoch fiir die Richtigkeit eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht (sog.
Anbeweis).*® Wenn im obigen Fall das Gericht dem Zeugen Rosch glaubt und mithin von der
Wahrheit der Behauptung der Eheleute Pohl tberzeugt ist, findet § 448 ZPO keine Anwen-
dung.

Die Entscheidung tber die Anordnung der Parteivernehmung von Amts wegen liegt im
pflichtgemiflen Ermessen des Gerichts. Aus dem Gesichtspunkt der prozessualen Waffen-
gleichheit (Art. 1031, 21 1Vm 20 III, 3 I GG, Art. 6 I EMRK) kann sich ergeben, dass einer
Partei, die sich in Beweisnot befindet, Gelegenheit gegeben werden muss, ihre Sicht der Dinge
personlich in den Prozess einzufiihren. Das ist nach der Rechtsprechung des BGH dann der
Fall, wenn die Partei fur den Inhalt eines Vier-Augen-Gesprichs — anders als die Gegenpartei
— keinen Zeugen benennen kann.**¢ Ein Vier-Augen-Gesprich in diesem Sinne liegt nur dann
vor, wenn das Gesprich mit einem Vertreter der gegnerischen Partei gefiihrt wurde. Macht
bspw. ein Bankkunde Anspriiche gegen die Bank wegen Falschberatung geltend, kann die

435 BGH NJW 2017, 3367 (3368); NJW 2020, 776 Rn. 21.
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