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beiderseitigen Anspruchs auf rechtliches Gehor keine Bedenken gegen die Beriicksichti-
gung hergeleitet werden, da sich die Parteien freiwillig durch ihre Sdumnis der Verhand-
lungsmoglichkeit begeben haben??, — vor § 128 Rdnr. 43. Etwaige zu dem Beweisergebnis
abgegebene schriftsatzliche Erklarungen sind bei der Entscheidung nach Aktenlage eben-
so wie sonstige Schriftsdtze zu beriicksichtigen, > §251a Rdnr.12.

Im Falle des §331a gilt das Ausgefiihrte entsprechend.

2. Entscheidung ohne miindliche Verhandlung

Bei der Entscheidung ohne miindliche Verhandlung, § 128 Abs.2, ist das Ergebnis der
Beweisaufnahme zu beriicksichtigen, ohne dass es eines miindlichen oder schriftlichen
Vortrags durch die Parteien bedarf. Den Parteien muss jedoch ausreichende Gelegenheit
gegeben werden, schriftsédtzlich zum Ergebnis der Beweisaufnahme Stellung zu nehmen.
Sie miissen daher, wenn die Zustimmung zur Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
vor der Beweisaufnahme erkldrt wurde, vom Eingang der Beweisverhandlungen des er-
suchten Richters (§362 Abs.2), aber auch vom Eingang beigezogener Akten, eingeholter
amtlicher Auskiinfte, schriftlicher Zeugenaussagen (§377 Abs.3) und Gutachten (§411
Abs. 1) usw. benachrichtigt werden.

§ 286 Freie Beweiswiirdigung

(1) 'Das Gericht hat unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen
und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu ent-
scheiden, ob eine tatsiachliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten sei.
?In dem Urteil sind die Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend
gewesen sind.

(2) An gesetzliche Beweisregeln ist das Gericht nur in den durch dieses Gesetz be-
zeichneten Fillen gebunden.

Gesetzesgeschichte: Bis 1900 §259 CPO.
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144
156
157
160
161
163
164
165
166

170
174
178
180
183
185
186

187
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200
203
207
208

210
210
214
215
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S. auch das Stichwortregister zu §284, insbesondere zur Ablehnung von Beweisantragen und
zum Freibeweis.

— Arbeitsvertrag 178

Giitertransport 156

— Arzthaftung 160f. - Handwerkerleistung 159
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Abstrakt-generelle Beweislastregelung 71 — Auffahrunfille 147
Abwigung der moglichen Fehlurteile 67 — Aufklarungsrichtiges Verhalten 123, 176
Aktenbeiziehung 29 — Beleuchtungsvorschriften 152
Allgemeine Geschiftsbedingungen 214f. — Betriebsiibergang 179
Anerkennungsvertrag 212 — Beweisstarke 133f.
Anfangstermin (Beweislast) 105 — Doping 164
Anfechtbarkeit (Beweislast) 91 — Ec-Karten-Missbrauch 186
Anfechtungsfrist (Beweislast) 70 - Eigenbedarfskiindigung 175
Annahme als Erfiilllung (Beweislast) 89 — Einschreibesendung 180f.
Anscheinsbeweis (Aufklarungsrichtiges Verhal- - Eisenbahnverkehr 156

ten) 123 — Erfahrungssitze 131
Anscheinsbeweis 128ff. — Erschiitterung 137
— Alkoholeinfluss im Strafenverkehr 146 — Gastronomie 160
— Anschnallpflicht 153 - Glatteisunfélle 167
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— Horsturz 169

— Individueller Willensentschluss 174 ff.

— Innere Tatsachen 174ff.

— Kausalitdt 136

— Nachnahmesendung 183

— Produkthaftung 157

— Raubpressung 166

— Rechtsnatur 140f.

— Reisen 160

— Revisionsrechtliche Uberpriifung 141

— Richterliche Rechtsfortbildung 142

— Schiffsverkehr 143

— SchiffszusammenstoRe 143

— Schutzhelm 153

— Selbsttotung 174

— Sicherheitsgurt 153

— Sportunfille 163

— StraBenverkehr 144ff.

— Telefax 182

— Telefonrechnung 185

— Tierhalterhaftung 165

— Treppensturz 168

— Typischer Geschehensablauf 129

— Urheberrechtsverletzung 166

— Verschulden 136

— Vertragsabschluss 170ff.

— Vertragsbedingungen 170ff.

— Warenlieferung 157

— Zugang 180

Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung 431£f.

Arglistige Tauschung (Beweislast) 91

Art des Rechtsgeschifts (Beweislast) 105

Arzthaftung

— Anscheinsbeweis 161

— Beweislast 93, 120f.

Arzthaftungsprozess 196ff.

Arztliche Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
43ff.

Arztliche Dokumentation 198f.

Arztlicher Behandlungsfehler 203 ff.

Arztliches Beschiftigungsverbot 46

Aufbewahrungsfristen (Beweislast) 89

Aufhebung eines Vertrages (Beweislast) 108

Aufklarungspflicht (Beweislast) 122f.

Aufklarungsrichtiges Verhalten (Beweislast)
122f.

Auflosende Bedingung (Beweislast) 109

Aufschiebende Bedingung (Beweislast) 104

Auslédndisches Recht 79

Auslandsbezug 14

Auslegung 49

Auslegungsregeln 41

Ausnahmetatbestand und Beweislast 69, 901f.

AuBeramtliche Kenntnis des Richters 26

AuReres Bild eines versicherten Diebstahls 137
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Bademeister (Beweislastumkehr) 208

Beauftragter Richter 25

Bedingung (Beweislast) 104, 109

Befristetes Arbeitsverhiltnis (Beweislast) 109

Befristung (Beweislast) 109

Behauptungslast 50

Beifahrerrechtsprechung 2

Berufungsinstanz 33f.

Beschiftigungsverbot 46

Beschrinkte Geschiftsfahigkeit (Beweislast)
97,99

Besitzstand 68

Besondere Beweislastregeln 65

Beweisbeschluss 55

Beweiserleichterungen 10, 71ff.

Beweisfiithrungslast 51ff.

Beweislast 47ff.

Arzthaftung 120ff., 196ff.

— Aufklarungsrichtiges Verhalten 122

— Ausnahmetatbestidnde 90

— Bedingungen 104, 108f.

— Beweislastvereinbarungen 211, 214f.

— Ergdnzende Rechtsnormen 101

— Fassung des Gesetzes als Ausdruck von
Beweislastregeln 83

— Gesetzliche Beweislastregeln 66

— Grundregeln 56ff.

— Parteistellung 58

— Pflichtverletzungen 116ff.

— Preis 110

— Produkthaftung 124

— Rechtsbegriindende Tatsachen 62

— Rechtsgeschaft 103£f.

— Rechtshemmende Tatsachen 62

— Rechtshindernde Tatsachen 62

— Rechtsnatur 78ff.

— Rechtsvernichtende Tatsachen 62

— Stellvertretung 106

— Umkehr 187ff.

Umwelthaftung 127

Verteilung 56ff.

Verteilung nach Gefahrenbereichen 74, 116

— Vertrag zugunsten eines Dritten 115

Beweismal 5ff., 39, 126, 133ff.

Beweismittelvereinbarungen 211f.

Beweisregeln 2

Beweisstiarke 5

Beweisvereitelung 139, 187ff.

Beweisvertrage 2101f.

Boser Glaube (Beweislast) 86

Bote (Beweislast) 107

Darlehen (Beweislast) 105
Datensicherung 209
Diagnosebefunde 200ff.
Diebstahlsversicherung 137
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DIN-Normen (Anscheinsbeweis) 132

Dispositivnorm (Beweislast) 101

Dokumentationspflichten und Beweisvereite-
lung 190

Drohung (Beweislast) 91

Effektiver Rechtsschutz 76

Ehrenschutz (Beweislast) 82

Einwilligung des Patienten (Beweislast) 93
Einwilligung des Verletzten (Beweislast) 92
Endtermin (Beweislast) 109
Entgeltfortzahlungsprozess 43

Erbfolge und Beweislast 60
Erbunwiirdigkeit (Beweislast) 100
Erfahrungssitze 12, 131

Erfolgsbezogene Pflichten (Beweislast) 119
Erfiillung (Beweislast) 87ff.

Ergdanzende Rechtsnormen (Beweislast) 101
Erschiitterung des Anscheinsbeweises 138f.
Ersuchter Richter 25

Fassung des Gesetzes und Beweislast 83 ff.
Feststellungslast 48

Fingierter Verkehrsunfall (Beweislast) 92
Form (Beweislast) 90

Form der Beweisaufnahme 24

Freibeweis 7

Garantie (Beweislast) 92

Gefahrenbereich und Beweislast 74, 116
Gegenbeweis 51

Geheimer Vorbehalt (Beweislast) 91
Geschéftsunfahigkeit (Beweislast) 70, 97, 99
Gesetzliche Beweislastregeln 66
Gesetzliche Beweisregeln 40ff.

Gesetzliche Vermutungen 43, 66
Gestédndnis im Strafprozess 28

Gewissheit 4f.

Glaubwiirdigkeit eines Zeugen 38
Glaubwiirdigkeitsumstdnde 25

Gleichheit vor dem Richter und Beweislast 57
Grobe Fahrlassigkeit (Anscheinsbeweis) 142
Grober arztlicher Behandlungsfehler 203 ff.
Griinde der Beweiswiirdigung 19
Grundregel der Beweislast 61f.

Handeln in fremdem Namen (Beweislast) 106
Hohe des Preises (Beweislast) 110

Indizienbeweis 8, 13, 128
Inhalt der Verhandlungen 15, 22
Irrtum (Beweislast) 91

Kausalitat (Anscheinsbeweis) 132, 136
Kenntnis (Beweislast) 86
Kontrollbefunde 200ff.

Krankenhauspflegepersonal (Beweislastum-
kehr) 208

Lagerungsschdden (Beweislast) 121
Landesrecht 40, 79

Lex fori 14

Lichter Augenblick (Beweislast) 99
Lohnfortzahlungsprozess 43
Liickenhaftigkeit der Beweiswiirdigung 37

Mutterschutzrechtliches Beschaftigungsverbot
46

Nidhe zum Beweis 75

Nebenpflichten (Beweislast) 119

Negative Feststellungsklage und Beweislast 58
Negative Tatsachen 6, 84

Nichtigkeit (Beweislast) 91

Objektive Behauptungslast 50

Objektive Beweislast 47 ff.

Objektiver PflichtverstoB (Beweislast) 117ff.
Objektives Beweismal3 3

Parteidisposition 31

Parteistellung und Beweislast 58
Parteivereinbarungen 210ff.
Parteivernehmung 51

Personliche Gewissheit 4

Pflichtverletzung (Beweislast) 116ff.
Pflichtverletzungen und Beweislastumkehr 208
Positive Vertragsverletzung (Beweislast) 116ff.
Preis (Beweislast) 110

Prima-facie-Beweis 128ff.

Private Kenntnis des Richters 26
Privatgutachten 20

Produkthaftung (Beweislast) 124 ff.
Prozessvoraussetzungen und Beweislast 59

Rabatt (Beweislast) 114

Recht auf Gehor 2, 23
Rechtfertigungsgriinde (Beweislast) 92
Rechtsanwendungsnormen 79
Rechtsbegriindende Tatsachen 62, 65, 68
Rechtserhaltende Tatsachen 64
Rechtsfehler bei der Beweiswiirdigung 36ff.
Rechtsgeschift (Beweislast) 103 £f.
Rechtshindernde Tatsachen 62, 65, 68
Rechtsirrtum (Beweislast) 95
Rechtskraft 30

Rechtsmissbrauch (Beweislast) 96
Rechtsmittelinstanzen 33ff., 79, 141
Rechtsnachfolge und Beweislast 60
Rechtsnatur der Beweislastregeln 78
Rechtsvernichtende Tatsachen 62, 65, 68
Rechtsweg und Beweislast 81f.
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Revisionsinstanz 35, 79, 141

Richterliche Beweiserleichterungen 10, 71ff.,
135, 141, 188, 207

Richterliche Rechtsfortbildung 73

Richterliche Uberzeugung 3ff.

Risikoaufkldarung (Beweislast) 93

Sachverstidndigengutachten (freie Beweiswiir-
digung) 20, 23

Sdumnis des Beklagten 50

Schadensabwendung (Beweislast) 91

Schitzung 6

Scheingeschift (Beweislast) 91

Schenkung (Beweislast) 105, 84 (Fn.171)

Scherz (Beweislast) 91

Schuldrechtsmodernisierungsgesetz und
Beweislast 118

Schutzgesetze (Anscheinsbeweis) 132

Sekundéire Behauptungslast 52

Sittenwidrigkeit (Beweislast) 91

Sportunfall (Beweislast) 94

Stellvertretung (Beweislast) 106

Stillschweigendes Gesetzesrecht 126

Strafprozess 27ff.

Strafurteil 27

Strafverfahrensakten 29

Stundung (Beweislast) 108

Stundungsabrede (Beweislast) 101

Subjektive Behauptungslast 52

Subjektive Beweislast 511f.

Subjektives Beweismald 3

Substantiierung 103

Teilzahlungsabrede (Beweislast) 101
Testament (Beweislast) 102
Testierunfahigkeit (Beweislast) 70, 98f.
Therapeutische Aufkldarung 204
Tierarzt (Beweislastumkehr) 208
Typischer Geschehensablauf 129, 135

Uberwiegende Wahrscheinlichkeit 9
Uberwiegensprinzip 9

Uberzeugung des Richters 3, 134

Ubliche Vergiitung (Beweislast) 110f.
Umkehr der Beweislast 1871f., 196ff.
Umwelthaftung (Beweislast) 127
Unglaubwiirdigkeit eines Zeugen 38
Ungiinstiges Vorbringen 53

Unzulédngliche drztliche Dokumentation 198f.
Unzurechnungsfdhigkeit (Beweislast) 100

Verhaltensbezogene Pflichten (Beweislast) 119

Verhandlungsmaxime 51f., 56

Vermutung der Vollstdndigkeit und Richtigkeit
der Urkunde 172

Vernichtungshindernde Tatsachen 64

Verschulden (Anscheinsbeweis) 132, 136

VerstoBe gegen den Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung 36ff.

Vertrag zugunsten eines Dritten (Beweislast)
115

Vertragsdnderung (Beweislast) 108

Vertragsaufhebung (Beweislast) 108

Vertragsinhalt (Beweislast) 101

Vertretenmiissen (Beweislast) 117

Vertretungsmacht (Beweislast) 106

Verweigerung einer Blutentnahme 187

Vollbeweis 5, 133

Vollstreckungsabwehrklage und Beweislast 58

Waffengleichheit 57, 77

Wabhrscheinlichkeit 9, 130

Wegfall der Bereicherung 63

Wertungsschichten und Beweislast 69

Widerlegliche Vermutungen 66

Widerruf einer ehrenkrdankenden Behauptung
(Beweislast) 82

Widerruf eines Haustiirgeschéfts (Beweislast)
91

Willkiirverbot 19

Zeugenaussage 25, 36, 38
Zeugnis gegen sich selbst 216
Zweifel 5

Literatur (zur Beweiswiirdigung): Balzer Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung im Zivilpro-
zess, 2. Aufl. (2005); Baumgdrtel Beweislastpraxis im Privatrecht (1996), 27ff.; R. Bender Das Be-
weismaQR, FS Baur (1981), 247; R. Bender/Nack Vom Umgang der Juristen mit der Wahrscheinlich-
keit, FS fiir die Deutsche Richterakademie (1983), 263; R. Bender/Nack/Treuer Tatsachenfeststel-
lung vor Gericht, 3. Aufl. (2007); A. Blomeyer Beweislast und Beweiswiirdigung im Zivil- und
Verwaltungsprozess, Gutachten fiir den 46. Deutschen Juristentag (1966), Verhandlungen 1, Teil2
A; Bohne Zur Psychologie der richterlichen Uberzeugungsbildung (1948); Brehm Die Bindung des
Richters an den Parteivortrag und Grenzen freier Verhandlungswiirdigung (1982); Brinkmann Das
Beweismal} im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht (2005); Britz Beschrankung der freien
Beweiswiirdigung durch gesetzliche Beweisregeln? ZZP 110 (1997), 61; R. Bruns Beweiswert, ZZP
91 (1978), 64; Deppenkemper Beweiswiirdigung als Mittel prozessualer Wahrheitserkenntnis
(2004); Dohring Die Erforschung des Sachverhalts im Prozess. Beweiserhebung und Beweiswiirdi-
gung (1964); Ekelof Beweiswert, FS Baur (1981), 343; P. Gottwald Schadenszurechnung und Scha-

Dieter Leipold



§286 Verfahren bis zum Urteil 686
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Henrich (2000), 165; Greger Beweis und Wahrscheinlichkeit (1978); Habscheid Beweislast und Be-
weismall — ein kontinentaleuropadisch-angelsachsischer Rechtsvergleich, FS Baumgértel (1990), 105;
M. Huber Das Beweismall im Zivilprozess (1983); Katzenmeier Arzthaftung (2002);Kronig Die
Kunst der Beweiserhebung, 3. Aufl. (1959); Leipold Beweismall und Beweislast im Zivilprozess
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Beweislast im Zivilprozess (1975), 105ff.; ders. Das Overviktsprincip, Zum Verhiltnis von richter-
licher Uberzeugung und Wahrscheinlichkeit, FS Kegel (1977), 451; ders. Hilfen bei Beweisschwie-
rigkeiten im Zivilprozess, FS BGH (2000), Bd.III, 193; Musielak/Stadler Grundfragen des Beweis-
rechts (1984), 63; Nell Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen (1983); Perband
Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung (§286 ZPO) in der Rechtsprechung des Reichsgerichts
(2003); Riehm Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung (2006); Scherzberg
Beweiserhebung als Kognition, Erkenntnistheoretische und methodologische Uberlegungen zur
Freiheit der Beweiswiirdigung, ZZP 117 (2004), 163; E. Schneider/van den Hével Richterliche Ar-
beitstechnik, 4. Aufl. (2007); R. Schreiber Theorie des Beweiswertes fiir Beweismittel im Zivilpro-
zess (1968); Stein Das private Wissen des Richters (1893); Stickelbrock Inhalt und Grenzen richter-
lichen Ermessens im Zivilprozess (2002), 351 {f., Stiirner Beweislastverteilung und Beweisfithrungs-
last in einem harmonisierten europdischen Zivilprozess, FS Stoll (2001), 691; Tietgen Beweislast
und Beweiswiirdigung im Zivil- und Verwaltungsprozess, Gutachten fiir den 46. Deutschen Juris-
tentag (1966), Verhandlungen 1 Teil 2 B; G. Walter Freie Beweiswiirdigung (1979); Wassermeyer
Beweislast und Beweiswiirdigung im Zivil- und Verwaltungsprozess, Referat zum 46. Deutschen
Juristentag (1966), Verhandlungen 2 E 7. — Weitere Literatur zur Beweislast > vor Rdnr.47, zum
Anscheinsbeweis - vor Rdnr.128, zur Beweisvereitelung — vor Rdnr.187, zur Beweislastumkehr
im Arzthaftungsprozess - vor Rdnr.196.

I. Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
1. Entscheidung nach richterlicher Uberzeugung

Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung bedeutet, dass der Richter die Frage, ob
eine tatsdchliche Behauptung wahr ist, dann zu bejahen hat, wenn er als besonnene, ge-
wissenhafte und lebenserfahrene Person aus objektiven Griinden die gewonnene Wahr-
scheinlichkeit als gentigend ansieht. Der Grundsatz umfasst die Freiheit von jedem ge-
setzlichen Zwang, nur bestimmte Beweismittel (z.B. zwei Zeugen) als geniigend oder
andere (z.B. Aussagen von Verwandten der Partei) als ungeniigend anzusehen; er stellt
den direkten und den indirekten (Indizien-) Beweis als gleichberechtigt nebeneinander, -
§284 Rdnr. 8.

Die freie Beweiswiirdigung umfasst aber auch die Pflicht des Richters, die Beweise
konkret zu wiirdigen und schlieflt es aus, statt dessen abstrakte Beweisregeln aufzustel-
len. Es verstof3t daher gegen §286, den Aussagen von Insassen unfallbeteiligter Kraft-
fahrzeuge oder von Verwandten und Freunden der Unfallbeteiligten von vornherein nur
fir den Fall Beweiswert zuzuerkennen, dass sonstige objektive Gesichtspunkte fiir die
Richtigkeit der Aussagen sprechen (Ablehnung der sog. Beifahrerrechtsprechung)®. Auch
sonst diirfen Zeugen, die einer Partei nahe stehen oder am Ausgang des Rechtsstreits
selbst interessiert sind, nicht von vornherein als unglaubwiirdig angesehen werden?. Die

1 BGH NJW 1988, 566 (zust. Walter); Greger NZV 1988, 13; Reinecke MDR 1989, 114.

2 BGH NJW 1995, 955; NZV 1999, 163 (Ehefrau des Klagers). S. auch KG NZV 2002, 34 (kein
Erfahrungssatz, dass sich Motorradfahrer untereinander besonders verbunden fithlen und daher
ihren Zeugenaussagen nicht zu folgen ist).
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Ablehnung eines Beweisantrags, weil der Zeuge einer Partei personlich nahe steht, ver-
stoBt auch gegen das Recht auf Gehor (Art. 103 Abs.1 GG)3, — auch vor §128 Rdnr. 66.

Unterschiedliche Auffassungen bestehen dariiber, ob die richterliche Uberzeugung als
subjektives Kriterium zu verstehen ist, das iiber die Erbringung des Beweises entschei-
det*, oder ob es angezeigt ist, die Anforderungen an die Beweisstidrke (das BeweismaR)
objektiv im Sinne eines bestimmten (hohen) Wahrscheinlichkeitsgrades aufzufassen®.
Entscheidung nach freier Uberzeugung bedeutet nicht eine Beurteilung nach subjektiver
Beliebigkeit. Vielmehr muss der Richter die objektiven Gegebenheiten, d.h. sowohl die
Beweisergebnisse als auch den gesamten Inhalt der Verhandlungen, zugrunde legen und
bei der Beurteilung die Denkgesetze sowie die allgemeinen Erfahrungsregeln beachten.
Auf dieser Grundlage hat der Richter zu priifen, ob er als erfahrener und gewissenhafter
Beurteiler von der Wahrheit oder Unwahrheit einer Tatsachenbehauptung auszugehen
hat. Da aber die erreichte Beweisstédrke nicht objektiv messbar ist, bleibt schlieflich doch
stets die Notwendigkeit einer subjektiven, persénlichen Entscheidung®. Deshalb kann we-
der einer rein subjektiven noch einer rein objektiven BeweismaRtheorie gefolgt werden;
vielmehr handelt es sich um eine Kombination objektiver und subjektiver Faktoren. Dies
versucht die oben (— Rdnr. 1) wiedergegebene Formel zu umschreiben.

Die subjektive Seite wiirde jedoch iiberbewertet, wenn man als richterliche Uberzeu-
gung eine personliche Gewissheit des Richters von der Wahrheit oder Unwahrheit der
Tatsachenbehauptung verlangt’. Der Richter hat nicht in seiner Person, sondern in seiner
Rolle als Richter iiberzeugt zu sein. Von personlicher Gewissheit kann man im gewohn-
lichen Zivilprozess auch deswegen im Allgemeinen nicht sprechen, weil der Richter im
Wesentlichen die von den Parteien vorgelegten Tatsachenbehauptungen und die von ih-
nen vorgebrachten Beweise zu wiirdigen hat, womit aber stets die Moglichkeit verbunden
ist, dass sich der Sachverhalt in Wirklichkeit erheblich anders darstellt. Schlieflich wiirde
das Erfordernis einer personlichen Gewissheit auch nicht zu der (richtigen) Aussage pas-
sen, es brauche nicht etwa jeglicher Zweifel ausgeschaltet zu sein (— Rdnr.5). Eine Ge-
wissheit mit Zweifeln wire jedoch ein Widerspruch in sich.

2. Anforderungen an den Beweis (BeweismaR)

§286 verlangt den Vollbeweis, verbietet also dem Richter, sich mit einer bloBen iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit zu begniigen, wie dies bei der Glaubhaftmachung gestat-
tet ist (— §294 Rdnr.7). Andererseits ginge es zu weit, fiir den Beweis eine mathema-
tische, jeden Zweifel und jede Moglichkeit des Gegenteils ausschlieBende Gewissheit zu
verlangen. Diese ist auf dem Wege des prozessualen, d.h. historischen Beweises iiber-
haupt nicht zu erlangen. Der Richter darf und muss sich immer mit einer fiir das prak-
tische Leben brauchbaren Beweisstdarke begniigen. Dies ist seit langem der Standpunkt

3 BVerfG NJW-RR 1995, 411.

4 Dafiir z.B. Greger (Lit.Verz.), 113ff. Gegen eine Bindung des Richters an ein objektives Ein-
heitsbeweismall und fiir ein freies subjektives Beweismall P. Gottwald (Lit.Verz.), 186ff., 202; s.
auch P. Gottwald FS Henrich, 173f. Ahnlich wie hier fiir eine Verbindung objektiver und subjek-
tiver Elemente Katzenmeier (Lit.Verz.), 510ff.; Riehm (Lit.Verz.), 82ff.; Stickelbrock (Lit.Verz.),
358ff.

5 So ausfiihrlich M. Huber (Lit.Verz.), Ergebnis S.150; im Anschluss an Musielak Grundlagen
(Lit.Verz.), 1091.; s. auch Maassen (Lit.Verz.), 194 (Ergebnis). Kritisch zur Verwendung eines objek-
tiven Wahrscheinlichkeitsbegriffs Nell (Lit.Verz.), 100£f.

6 Zur Bedeutung der subjektiven Evidenz Scherzberg ZZP 117 (2004), 163, 177 ff. - Dem Richter
wird aber kein Ermessen eingerdumt, ausfithrl. Stickelbrock (Lit.Verz.), 364 ff.

7 So aber z.B. BGHZ 53, 245, 256 = NJW 1970, 946, 948. Dazu auch Leipold (Lit.Verz.), 91f.
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der h.M. Nach der vom BGH? in stindiger Rsp verwendeten Formel verlangt die nach
§286 erforderliche Uberzeugung des Richters keine absolute oder unumstoRliche Gewiss-
heit und auch keine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit, sondern nur einen fiir
das praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit, der Zweifeln Schweigen gebie-
tet, ohne sie vollig auszuschlieBen. Das Gericht darf keine unerfiillbaren Beweisanforde-
rungen stellen und daher nicht darauf abstellen, ob jeder Zweifel und jede Moglichkeit des
Gegenteils ausgeschlossen ist’.

Dadurch werden auch die Anforderungen an den Beweis von negativen Tatbestands-
merkmalen auf ein verniinftiges Maf§ zuriickgefiihrt. Die genannten Anforderungen an
den Beweis gelten auch, wenn das Gesetz eine »offenbare« Unbilligkeit oder Unmdoglich-
keit 0.4. verlangt, z.B. nach §319 Abs.1S.1, §660 Abs.1 S.2, §1591 aF BGB, und an-
dererseits auch bei Schédtzungen von Betrédgen, soweit nicht hier §§3, 287, 510b dem Ge-
richt eine groRere Freiheit gewdhren.

Auch im Anwendungsbereich des sog. Freibeweises (— §284 Rdnr.26, 124ff.) gelten
dieselben Anforderungen an die Beweisstirke, d.h. es ist auch hier der volle Beweis zu
erbringen'?.

Der Grad der erreichten Wahrscheinlichkeit ldsst sich in der Regel nicht mathematisch
berechnen. Auch beim Indizienbeweis ist es nicht erforderlich, eine Berechnung der
Wabhrscheinlichkeit (etwa nach dem Theorem von Bayes) durchzufiihren'?.

Dass der Richter nicht nach der lediglich iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit entschei-
den darf, gilt auch, wenn weder der Beweis der Wahrheit noch derjenige der Unwahrheit
einer Tatsachenbehauptung gelungen ist. In diesem Fall ist nach den Regeln der objek-
tiven Beweislast (— Rdnr.47) zu entscheiden, nicht danach, welche Behauptung die wahr-
scheinlichere ist. Die Gegenmeinung!® (Entscheidung nach iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit, sog. Uberwiegensprinzip) steht mit dem Gesetz nicht in Einklang und ist auch
rechtspolitisch nicht iiberzeugend'. Entscheidungen, die auf einer bloB leicht iiberwie-
genden Wahrscheinlichkeit beruhen, miisste es notgedrungen an der inneren Uberzeu-
gungskraft mangeln. Auch kdme es einer Aufforderung zu noch unbekiimmerterem Pro-
zessieren gleich, wenn man schon das Erreichen einer auch nur geringfiigig tiberwie-
genden Wahrscheinlichkeit der anspruchsbegriindenden Tatsachen fiir den Erfolg einer
Klage ausreichen liefe.

8 Zusammenfassend BGH NJW 2003, 1116, 1117, BGHZ 53, 245, 256 = NJW 1970, 946, 948;
BGH NJW 1989, 2948, 2949. Ebenso BAGE 85, 140, 154 = NZA 1997, 705, 708.

 BGH NJW 1998, 2969, 2971.

0 BGHZ 7,120.
11 BGH NJW 1997, 3319.
2 BGH ZZP 103 (1990), 62 (RiiSmann) = NJW 1989, 3161.

13 Kegel FS Kronstein (1967), 321; Maassen (Lit.Verz.), 194 (Ergebnis); Motsch (Lit.Verz.), z.B.
36, 86, 91, 2471.; Musielak Grundlagen (Lit.Verz.), 110ff. (fiir den Kausalitdtsbeweis); s. auch ders.
FS Kegel (Lit.Verz.), 470f. (aber nicht generell fiir Ausreichen der iiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit, sondern nur, soweit triftige Griinde fiir eine Herabsetzung des BeweismaRes vorliegen); wohl
auch J.P. Schmidt Teilbarkeit und Unteilbarkeit des Gestdndnisses im Zivilprozess (1972), 174£f.
Differenzierend Nell (Lit.Verz.), 210ff., der den fiir das Beweismal} jeweils mallgeblichen Wahr-
scheinlichkeitsgrad aufgrund einer Interessenabwédgung bestimmen will.

14 Abl. auch Arens ZZP 88 (1975), 1, 301f.; G. Walter (Lit.Verz.), 173ff., 188; Greger (Lit.Verz.),
104ff.; Rosenberg/Schwab' §113 II; Leipold (Lit.Verz.), 6ff.; Habscheid (Lit.Verz.), 118f.; Miinch-
KommZPO/Priitting? Rdnr.3ff.; Katzenmeier (Lit.Verz.), 519ff.; Stickelbrock (Lit.Verz.), 358ff.;
grundsétzlich auch Baumgdrtel Beweislastpraxis (Lit.Verz.), 49f.) — P. Gottwald (Lit.Verz.), 205;
Rosenberg/Schwab/Gottwald*® §112 Rdnr.15 meint, im praktischen Ergebnis bestehe kein Unter-
schied.
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689 Freie Beweiswiirdigung §286

3. Problematik der richterlichen Beweiserleichterungen

Nur unter besonderen Voraussetzungen (vor allem in den Fillen des Anscheinsbe-
weises, > Rdnr. 128ff., 133ff.) konnen davon Abstriche im Sinne einer Herabsetzung des
erforderlichen Beweismales gemacht werden. Der Bereich dieser Ausnahmen muss
rechtssatzmdRig begrenzt bleiben (— Rdnr.135f.); andernfalls konnte der Vollbeweis
nicht als RegelbeweismafS aufrechterhalten werden. Die Rechtsprechung arbeitet demge-
gentiber in sehr unterschiedlichen Zusammenhéngen und zum Teil recht grofziigig mit
Begriffen wie Beweiserleichterungen, tatsdchliche Vermutung und Anscheinsbeweis.
Wenn aber die Voraussetzungen und die Rechtsfolgen von »Beweiserleichterungen« nicht
festgelegt werden, besteht die Gefahr eines Abgleitens in richterliches Billigkeitsrecht. Es
gibt keine richterliche Ermessensfreiheit zur Gewadhrung von Beweiserleichterungen oder
zur Modifizierung der Beweislastregeln aus Billigkeitsgriinden des Einzelfalles®s.

4. Reichweite der freien Beweiswiirdigung

a) Die freie Beweiswiirdigung erstreckt sich auf alle Tatsachen (— §284 Rdnr.9), deren
Feststellung erforderlich ist', auch auf den Beweis des Gegenteils bei den Vermutungen,
— §292 Rdnr.16f., und zwar auf dem Gebiet der Verhandlungsmaxime auf alle bestrit-
tenen Tatsachen, auf dem Gebiet der Priifung von Amts wegen (— vor §128 Rdnr.162,
169) und der Untersuchungsmaxime (— vor §128 Rdnr.178) auf sdmtliche rechtserheb-
lichen Tatsachen.

b) Die freie Beweiswiirdigung bezieht sich ebenso auf die Erfahrungssitze (— §284
Rdnr. 16). Die Erfahrungssétze haben einen verschieden starken Beweiswert. In manchen
Fillen kann der Erfahrungssatz allein eine ausreichende Wahrscheinlichkeit fiir ein be-
stimmtes Geschehen begriinden, also den vollen Beweis oder jedenfalls den Beweis des
ersten Anscheins (— Rdnr.87ff.) erbringen. Andere Erfahrungssitze begriinden keine so
hohe Wahrscheinlichkeit fiir ein bestimmtes Geschehen; aber auch diese kénnen nach der
von Fall zu Fall zu beurteilenden Stidrke ihrer Beweiskraft zusammen mit anderen Um-
stinden bei der Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden'”.

¢) Die freie Beweiswiirdigung umfasst beim Indizienbeweis'® sowohl die Feststellung
der Indizien (Beweisanzeichen) selbst wie auch die Schlussfolgerung von ihnen auf die
unmittelbar rechtserhebliche Tatsache'®, » auch §284 Rdnr.74. — Zu den gesetzlichen
Vermutungen — dagegen §292 Rdnr. 15.

5. Maf3gebliches Recht bei Auslandsbezug

MafBgebend fiir die Beweiswiirdigung einschlieflich des (generellen) Beweismales ist
grundsitzlich das Recht des Gerichts?® (lex fori). Der Ausschluss bestimmter Beweismit-

15 BGH NJW-RR 1997, 892.

16 Gegebenenfalls auch auf Prozessvorginge, z.B. gerichtliche Gestidndnisse. Uber die Beweis-
wiirdigung bei der Zustellung ~ §182 Rdnr. 15f.

7 BGHZ 2, 85; LM §1006 BGB Nr.8 = NJW 1961, 777.

18 OGHZ 4, 108.

19 BGH NJW 1951, 70. Insofern, aber auch nur insofern, steht das Indiz, eine Tatsache, die Be-
weisgegenstand ist, den Beweismitteln gleich. S. Stein (Lit.Verz.), 32, 34.

20 Riezler Internationales Zivilprozessrecht (1949), 466; Habscheid (Lit.Verz.), 119; Schack
IZVR* Rdnr. 694ff.; MiinchKommZPO/Priitting? Rdnr.20. — A.M. Coester-Waltjen Internationales
Beweisrecht (1983) Rdnr.365ff., die fiir die Festlegung des BeweismaRes das jeweilige Sachrecht
(lex causae) anwenden will; ebenso Geimer IZPR® Rdnr.2334ff.; Paulus FS Gerhardt (2004), 747.
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tel (z.B. des Zeugenbeweises) kann jedoch als materiell-rechtliche Norm (einer Formvor-
schrift d4hnlich) zu qualifizieren und daher nach dem anwendbaren Sachrecht zu beurtei-
len sein?'. Zur Beweislast > Rdnr.79. Auch Regeln des materiellen Rechts, die im kon-
kreten Sachzusammenhang Einfluss auf das Beweismal} gewinnen, sind mit der lex causae
zusammen anzuwenden.

I1. Beweiswiirdigung und Begriindung
1. Grundlage

Als Grundlage der Beweiswiirdigung soll nicht nur das Ergebnis einer etwaigen Beweis-
fithrung, sondern der gesamte Inhalt der Verhandlungen dienen??. § 286 ist verletzt, wenn
nict das gesamte verfiighare Material berticksichtigt wurde, so auch, wenn wesentlicher
Parteivortrag bei der Beweiswiirdigung iibergangen wurde?3. Der Richter hat sowohl die
Beweisergebnisse, ohne Riicksicht auf die Beweislast (— vor §128 Rdnr.156), wie auch
die Handlungen, Erkliarungen?* und Unterlassungen der Parteien, auch soweit es sich
nicht um Gestidndnisse handelt?®, sowie diejenigen der Parteivertreter (§85)2° frei zu be-
urteilen, so auch die Verweigerung einer Antwort oder Auskunft (— §141 Rdnr.39 sowie
unten Rdnr.1871f.), die Nichtbefreiung von der Schweigepflicht?’, die Vorenthaltung von
Beweismitteln (— Rdnr.192 sowie - §371 Abs.3, §§427, 446, 454), Verstofle gegen die
Pflicht zur subjektiven Wahrheit hinsichtlich anderer Behauptungen, die Modifizierung
des Vorbringens wihrend des Prozesses?® usw. Dadurch ist dem Richter die Moglichkeit
gegeben, auch bestrittene Tatsachen mittels Schlussfolgerung aus anderen unbestrittenen
oder bereits festgestellten Tatsachen ohne Beweiserhebung als wahr anzunehmen?’.

Als Ergebnis der Beweisfithrung erscheinen auch diejenigen Tatsachen, die der Richter
durch Auslegung der Zeugenaussagen®’, durch die Wiirdigung des Verhaltens der Zeugen

Die Diskussion bezieht sich vor allem darauf, ob die nach anglo-amerikanischem Recht ausreichende
preponderance of evidence auch fiir den deutschen Richter das Beweismal3 darstellt, wenn anglo-
amerikanisches Sachrecht anzuwenden ist. Allerdings ist zweifelhaft, ob in der Realitdt iiberhaupt
ein Unterschied bei den jeweiligen Beweisanforderungen besteht. Brinkmann (Lit.Verz.), Ergebnis
S.89ff., verneint dies. Auch P. Gottwald FS Henrich 175f. stellt erhebliche Ubereinstimmungen
fest.

21 Zu den Beweismittelbeschrankungen ausfiihrlich Coester-Waltjen (Fn.20) Rdnr.443ff. (fir
grundsitzliche Geltung der lex causae).

22 Dazu ausfiihrlich Brehm (Lit.Verz.).

23 BGH FamRZ 1992, 537; NJW-RR 1992, 1392, 1393.

24 Das Vorbringen einer Partei ist bei der Beweiswiirdigung zu beriicksichtigen, kann aber nicht
ein Beweismittel (insbesondere die Parteivernehmung) ersetzen, néher, auch zur Verwischung der
Unterscheidung zwischen Parteianh6rung und Parteivernehmung, — §141 Rdnr.3ff., — vor §445
Rdnr. 6f.

25 RGZ 86, 331; RG JW 1912, 540; JW 1915, 798; LeipZ 1925, 772.

26 RG JW 1904, 538; OLG Karlsruhe BadRPr 1905, 153.

27 Vgl. BGH NJW 1967, 2012 (Bankgeheimnis; aus grundloser Nichtentbindung von der Schwei-
gepflicht konnen nachteilige Schliisse gezogen werden); BGH LM §383 Nr.2 = MDR 1984, 48 (Nich-
tentbindung des Steuerberaters von der Verschwiegenheitspflicht durch die nicht beweispflichtige
Partei ist frei zu wiirdigen); RG JW 1915, 1361. — Zu den Fillen der Beweislastumkehr —
Rdnr.192f.

28 Vgl. BGH WM 1995, 1775.

2 RG JW 1910, 154 (zu §440); HRR 1928 Nr.1651; BGH NJW 1955, 671.

30 Die ihm freisteht, RG SeuffArch 51 (1896), 350.
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(z.B. Verweigerung des Zeugnisses, > §384 Rdnr.19)3!, Verweigerung der Eidesleistung3?
zu gewinnen vermag, insbesondere Indizien, die sich bei der Aufnahme des direkten Be-
weises ergeben, - §284 Rdnr.22. Treten bei der Beweisaufnahme neue rechtserhebliche
Tatsachen zutage, so diirfen sie im Bereich der Verhandlungsmaxime nur beriicksichtigt
werden, wenn eine Partei sich das ihr giinstige Beweisergebnis zu eigen macht33, > vor
§128 Rdnr.153. Dies kann aber auch konkludent geschehen, — auch Rdnr. 76.

Die freie Uberzeugung des Richters darf keinesfalls nur das Ergebnis eines dunklen
Gefiihlsprozesses oder allgemeiner Vermutungen sein; sie muss sich vielmehr auf die Prii-
fung der konkreten Sachlage nach den allgemein giiltigen Regeln der Logik und der Er-
fahrung griinden.

Sollen prozessuale Vorgéinge bei der Beweiswiirdigung verwertet werden, so ist auch
den Parteien Kenntnis davon und Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben34.

2. Angabe der Griinde

Um Abwege zu vermeiden und eine Nachpriifung (— Rdnr.33ff.) zu ermoglichen, sind
in dem Urteil die Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend waren.
Allgemeine Redensarten, wie dass das Gericht aufgrund der Verhandlung und der Be-
weisaufnahme die Uberzeugung erlangt habe, oder formelhafte Wendungen (»lebens-
praktische Gewissheit«3) geniigen nicht. Vielmehr miissen die wesentlichen Grundlagen
der gewonnenen (oder nicht gewonnenen) richterlichen Uberzeugung mit Bezug zu den
konkreten Fallumstdnden nachvollziehbar dargelegt werden3°. Das Gericht hat dabei die
erhobenen Beweise und sonstigen Umstidnde (— Rdnr.15) sdmtlich und in ihrem Zusam-
menhang zu priifen und gegebenenfalls ihre Nichtbeachtung zu begriinden?”. Legt das
Beweisergebnis eine bestimmte Schlussfolgerung besonders nahe, so muss eine Begriin-
dung dafiir gegeben werden, warum dieser Schluss nicht gezogen wird38. Wenn sich das
Gericht mit Umstdnden, die sich als erheblich fiir die Beweiswiirdigung geradezu auf-
dridngen, nicht auseinandersetzt, so kann iiber die Verletzung des §286 hinaus ein Ver-
sto3 gegen das Willkiirverbot (Art.3 Abs.1 GG) vorliegen, der die Verfassungsbeschwer-
de begriindet®.

Auch Sachverstindigengutachten unterliegen der freien Beweiswiirdigung; das Gericht
muss aber die Abweichung davon ausreichend begriinden*® und die Begriindung muss

31 BGHZ 26, 399 = NJW 1958, 826; BGHSt 2, 351; 6, 279; BayObLGZ 1951 Nr.18. - A.M. KG
NJW 1966, 605; E. Peters ZZP 77 (1964), 444 (beziigl. §383).

32 OGHZ 1, 227.

33 BGH LM §286 (B) Nr.75 = NJW-RR 1990, 507 = MDR 1990, 707.

34 BGH NJW 1961, 263 = LM §286 (A) Nr.17.

35 BGH NJW 1998, 2969, 2971.

36 BGH NJW 1998, 2969, 2971

37 Dabei bedarf es nicht unbedingt eines ausdriicklichen Eingehens auf jedes einzelne Vorbringen
oder jedes einzelne Beweismittel, wenn sich nur insgesamt ergibt, dass eine sachentsprechende Be-
urteilung erfolgt ist, BGHZ 3, 162, 175; BGH LM §383 Nr.2 (Fn.27).
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