Mag. Alfred Tanczos
Richter des OLG Graz

Von alternativen Fakten zum Wahrspruch

Tatsachenfeststellung im Zivilprozess

1. Die Wahrheit soll ans Licht kommen

1.1. Wahrheit und Recht

Die demokratische Gesellschaft lebt von der zivilisierten
Auseinandersetzung, in der man seine Standpunkte und
Interessen artikuliert, ohne dem anderen abzusprechen,
dass er einen abweichenden Standpunkt und andere In-
teressen haben darf. Gemaf diesem optimistischen Men-
schenbild sind die Richtigkeitsiiberzeugung und die Ge-
wissensentscheidung des Individuums die letzten uns
zuganglichen moralischen Instanzen.

Ein Zivilprozess macht als Konfliktldsungsinstrument
Sinn, wenn die Prozessgegner ihren Streitfall auf die we-
sentlichen Argumente reduzieren und ihre Standpunkte
mundlich in einem offenen, sachlichen Diskurs klar und
verstandlich artikulieren. Geman § 178 Abs 1 ZPO dur-
fen die Parteien weder etwas ,ins Blaue“ behaupten noch
etwas verschweigen." Diese Rechtspflicht entzieht den
Prozess der Willkur. Sie verpflichtet zum Vortrag aller we-
sentlichen Tatsachen und sie verbietet Tatsachenbehaup-
tungen, deren Unwahrheit den Parteien bekannt ist oder
bei verantwortungsvoller Prozessvorbereitung bekannt
sein musste. Ziel des Zivilprozesses ist die Entschei-
dung im Rahmen der Parteiantriage auf méglichst voll-
standiger und richtiger Tatsachengrundlage.

Der Klager? muss alle seinen Anspruch begriindenden
Tatsachen vortragen, der Beklagte jene Tatsachen, durch
die dieser Anspruch gehemmt oder vernichtet wird.® Zu-
gleich mit den Tatsachenbehauptungen miissen die
Parteien die Beweismittel (Sachverstandigengutachten,
Urkunden, Augenscheingegenstédnde, Zeugenaussagen,
Parteiaussagen) genau bezeichnen, derer sie sich zum
Nachweis ihrer Behauptungen bedienen wollen.* Droht ein
Prozess, kommt daher der vollstindigen Dokumentation
des Sachverhalts, der Sammlung von beweiskréaftigen Ur-
kunden und der Ausforschung von Zeugen, mit deren Hilfe
der Sachverhalt bewiesen werden soll, besondere Bedeu-
tung zu.

Nicht der aktivere, geschicktere und artikulationsféhigere
Performance-Kunstler soll im Zivilprozess siegen, sondern
derjenige, der Recht hat. Der Richter und die Parteien sol-
len in der ,,Arbeitsgemeinschaft Zivilprozess* wahrend
des gesamten Erkenntnisverfahrens den Prozessstoff
sichten, um das Verfahren von irrelevanten Beweisauf-
nahmen zu befreien und Uberraschungsentscheidungen
zu vermeiden.®
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Die Sachverhalts(re)konstruktion im Zivilprozess — Tat-
sachenbehauptungen, Beweisaufnahmen, Erérterung
der Beweisergebnisse und Beweiswlrdigung — ist das
Ergebnis menschlicher Kommunikation und nicht der
Widerschein einer objektiven Wahrheit. Dieser Beitrag®
soll vermitteln, dass sich Richter, Rechtsanwélte und
Sachversténdige, die von Berufs wegen am staatlichen
Zivilprozess der pluralistischen und relativistischen Ge-
sellschaft beteiligt sind, nicht (mehr) durch die Wahrheit
ihrer Thesen, sondern nur noch durch das Argumentati-
onsniveau ihrer Uberprifbaren Diskursbeitrdge auf Dauer
legitimieren kénnen.

1.2. Wahrheitssuche im Zivilprozess

Der Zivilrichter hat den — wahren — Sachverhalt inner-
halb der durch den Streitgegenstand gesetzten Grenzen
aufgrund seiner materiellen Prozessleitungspflicht im
Zusammenwirken mit den Parteien umfassend zu er-
mitteln.” Er ist zwar grundsatzlich an die Gestandnisse
(AuBerstreitstellungen) der Parteien gebundens?; jenseits
davon kann er aber kraft seiner diskretionaren Gewalt
(§ 183 ZPO) von Amts wegen alle Beweise aufnehmen,
von denen er Aufklarung Uber erhebliche Tatsachen
erwarten kann. Dabei ist er sogar befugt, Beweise Uber
Tatschen aufzunehmen, die von den Parteien gar nicht
behauptet wurden (Ausforschungs- oder Erkundungs-
beweis).® Uber das Parteivorbringen hinausgehende Be-
weisergebnisse darf der Richter als Tatsachenfeststellun-
gen in seinem Urteil berlcksichtigen, wenn sie ,in den
Rahmen des geltend gemachten Klagegrundes oder der
erhobenen Einrede fallen“.™® Er hat auf die Parteien ein-
zuwirken, dass sie die fir die Entscheidung notwendigen
Angaben machen und die Beweismittel fur diese Anga-
ben bezeichnen.

Zur Verringerung des der Privatautonomie innewohnenden
Risikos hat der Richter

e Verbesserungsauftrage zu erteilen (§§ 84, 85 ZPO);

e im Rahmen seiner Anleitungs- und Aufklarungspflicht
auch im Anwaltsprozess (§§ 182, 182a ZPO) — noch
nachhaltiger im bezirksgerichtlichen Verfahren (§ 432
ZPO) und im arbeits- und sozialgerichtlichen Verfahren
(§ 39 Abs 2 Z 1 ASGG) gegenlber Unvertretenen —
auf Unvollstéandigkeiten und Widerspriiche im Prozess-
standpunkt einer Partei hinzuweisen.
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Mittel zur Prozessleitung sind

e die Erdrterung von Bedenken zu den Prozessvoraus-
setzungen;

e die informative Befragung der Parteien' und der in-
formierten Personen (§ 258 Abs 2 ZPO);

e das ,,Rechtsgesprach” (§§ 182, 182a ZPO);

e die MaBnahmen der diskretiondren Gewalt (§ 183 Abs 1
ZPO), wie Aufforderung der Parteien zum persénlichen
Erscheinen (auch ohne Parteieneinvernahme), Durch-
fuhrung von Augenscheinen, Bestellung von Sach-
verstédndigen, Beischaffung von Akten, Vernehmung
von Zeugen, auch ohne Antrag der Parteien (geman
§ 183 Abs 2 ZPO durfen Zeugenvernehmungen und
Urkundenvorlagen aber nicht gegen den Willen beider
Parteien erfolgen).

Im bezirksgerichtlichen Verfahren (und im arbeits- und so-
zialgerichtlichen Verfahren; § 39 Abs 2 Z 1 ASGG) hat der
Richter anwaltlich oder durch qualifizierte Personen nicht
vertretene Parteien zusatzlich

e zur Vornahme von Prozesshandlungen anzuleiten und

e sie Uber die mit ihren Handlungen und Unterlassungen
verbundenen Rechtsfolgen zu belehren (Manudukti-
onspflicht; § 432 Abs 1 ZPO).

Eine Prozesspartei darf aufgrund ihrer Verpflichtung zur
Wabhrheit, Vollstandigkeit und Bestimmtheit (§ 178 ZPO)
keine Tatsachenbehauptungen des Gegners bestreiten,
deren Wahrheit ihr bekannt ist. Bewusst unwahre Pro-
zessbehauptungen kdénnen — insbesondere bei einem
Eingriff in die Ehre oder in die Kreditwurdigkeit (§ 1330
ABGB) - einen Unterlassungsanspruch rechtfertigen.'?
Auch eine Haftung der Partei fiir rechtmissbrauchliche
Prozesshandlungen ihres anwaltlichen Vertreters kommt
in Betracht.™

Verletzt eine Partei die Pflichten des § 178 ZPO, ergeben
sich gravierende Konsequenzen:

a) Prozessverlust durch unvollstandiges Vorbringen des
Behauptungspflichtigen (Unschliissigkeit);

b) Zuriickweisung des verspéteten Vorbringens (§ 179
Abs 1 ZPO);

c) freie Wirdigung (offenbar) unwahrer Tatsachenbe-
hauptungen (§ 272 Abs 1 ZPO) und (unbegriindeter)
Verweigerung der Beantwortung von Fragen (§ 272
Abs 2 ZPO);

d) Kostenfolgen ohne Rucksicht auf den Prozessausgang
(8§ 44, 48 ZPO);

e) Verurteilung zum Schadenersatz auf Antrag des Geg-
ners bei Mutwilligkeit (§ 408 ZPO);

f) Verhdngung einer Mutwillensstrafe bei Bestreitung der
Echtheit einer Urkunde in mutwilliger Weise (§ 313
ZPO);
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g) Verweigerung oder Entziehung der Verfahrenshilfe
(§§ 63 ff ZPO).

GemanB § 272 Abs 1 ZPO obliegt dem Richter die ,,Wahr-
heitsfindung“. Von ihm wird die Uberzeugung verlangt,
ein Wahrscheinlichkeitsgrad sei erreicht, ,der es unter Be-
rticksichtigung seiner persénlichen Lebenserfahrung, des
von ihm erworbenen Spezialwissens und des durchschnitt-
lichen Erfahrungs- und Wissensschatzes verstandiger
Menschen unseres Lebenskreises rechtfertigt, als Richter
die fragliche Tatsache fir wahr zu halten“'*

Oft missen Zivilrichter Beweisfragen mit Fiktionen als
»Tatsachen“ beantworten, die sich nie ereignet haben
und die sich nie ereignen werden. Diese Beweisthemen
beziehen sich nicht auf eine mit menschlichen Sinnen er-
fassbare Wahrheit, sondern auf eine subjektiv als wahr an-
genommene Parallel-Realitét, die aus juristischen Grin-
den im Beweisverfahren konstruiert wird.

Beispiele:

— Welches Arbeitseinkommen hatte das Opfer erzielt, wenn der
Tater es nicht rechtswidrig und schuldhaft am Korper verletzt
hatte?

— Welche Mietzinse sind dem Bauherrn entgangen, weil der
Werkunternehmer das Geb&ude nicht rechtzeitig und mangel-
frei hergestellt hat?

— Wie hatte sich der Patient entschieden, wenn ihn der Arzt vor
der ,schicksalhaft* misslungenen Operation Uber die dabei
aufgetretene Komplikation aufgeklart hatte?

Wie im Labor werden dabei nicht selten unausgesprochen
bestimmte Rahmenbedingungen (,sonst gleichbleibende
Verhéltnisse®) als gegeben angenommen, um eindeutige
Aussagen uber fiktive Verlaufe zu ermoglichen.

Beispiele:
— Stabiler Arbeitsmarkt, langjahrige Leistungsféhigkeit, steter
Leistungswille des Opfers.

— Gesamtwirtschaftliche Rahmenbedingungen fir Immobilien-
vermietung, zahlungsfahige und -willige Mieter, geschickte
Mietvertragsgestaltung.

— Das Vertrauen des Durchschnittspatienten in seinen Arzt, der
Einfluss einer zweiten Arztemeinung, Ratschldge von Ver-
wandten und Freunden, Ergebnisse der evidenzbasierten me-
dizinischen Forschung.

Das RegelbeweismaB der ZPO ist die ,hohe und nicht
eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit“'® In
den Tatsachenfeststellungen eines Urteils muss eindeutig
zum Ausdruck kommen, ob ein bestimmter, fir die Ent-
scheidung wesentlicher Umstand festgestellt wird oder
dass eine solche Feststellung nicht mdglich ist, weil der
Umstand nicht mit dieser hohen Wahrscheinlichkeit als
erwiesen angenommen werden kann. Der Zivilrichter darf
sich daher nicht mit Feststellungen begniigen, wonach be-
stimmte Umsténde ,mit hoher Wahrscheinlichkeit (80 %)
mdéglich sein mussen®, er muss sich aufgrund eigener be-
weiswirdigender Uberlegungen konkret positiv oder man-
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gels Erreichens des BeweismaBes negativ (,,X ist nicht
feststellbar®) festlegen.'®

1.3. Wahrheitssuche als Beruf
1.3.1. Der Rechtsanwalt

Er versteht sich als durch Ausbildung, Verschwiegenheit,
Vertrauenswirdigkeit, Unabhéngigkeit, Bindung an sein
Gewissen und soziale Kompetenz ausgezeichneter Bera-
ter, Beistand oder Vertreter seiner Partei in allen ihren 6f-
fentlichen und privaten Angelegenheiten. Er fahlt sich aber
auch berufen, engagiert fur die Erhaltung von Freiheit und
Rechtsfrieden einzutreten und zur Vermeidung und auB3er-
gerichtlichen Lésung von Konflikten beizutragen.'”

Erste Berufspflicht des Rechtsanwaltes ist die Treue zu
seinem Klienten,'® dessen Rechte er gegen jedermann
mit Eifer und Gewissenhaftigkeit zu vertreten hat. Er ist ge-
man § 9 Abs 1 Rechtsanwaltsordnung (RAO) befugt, alles,
was er nach dem Gesetz zur Vertretung seiner Partei fur
dienlich erachtet, uynumwunden vorzubringen und Angriffs-
und Verteidigungsmittel in jeder Weise zu gebrauchen, die
seinem Auftrag, seinem Gewissen und den Gesetzen nicht
widerstreiten.

Im Rahmen der Gesetze, sachlich, ohne beleidigendes
Beiwerk und mit addquatem Inhalt darf der Rechtsanwalt
an von ihm wahrgenommenen Mangeln am Gerichtsbe-
trieb Kritik Giben und dabei seine Meinung frei und un-
umwunden zum Ausdruck bringen.' Der in § 9 Abs 1
RAO enthaltene Rechtfertigungsgrund® bedeutet, dass
Beschuldigungen, die der Rechtsanwalt erhebt, die Ver-
mutung der RechtmaBigkeit fur sich haben, sodass es zu
einer Beweislastumkehr kommt. Nicht der Rechtsanwalt
hat die Wahrheit seiner Beschuldigung oder seine Gut-
glaubigkeit zu beweisen, sondern ihm muss nachgewiesen
werden, dass er nicht gutglaubig war. Er darf grundséatzlich
auf die Richtigkeit der ihm erteilten Informationen vertrau-
en. Ergeben sich aber erhebliche Anhaltspunkte fiir die
Unrichtigkeit, ist dieses Vertrauen nicht mehr gerechtfer-
tigt und er hat dem Mandanten ,die sich abzeichnenden
rechtlichen Folgen kundzutun“?' Der Rechtsanwalt schul-
det zwar ,Eifer, Treue und Gewissenhaftigkeit” (§ 9 Abs 1
Satz 1 RAO) und Sorgfalt, aber nicht den Prozesserfolg, so
wie der Arzt nur eine Behandlung lege artis, aber nicht die
Heilung des Patienten schuldet.

Da es ,erste Pflicht“*® des Klienten ist, seinem Rechtsan-
walt alle Tatsachen (nach seinem Versténdnis) wahrheits-
gemaB mitzuteilen, muss der Rechtsanwalt eine voll-
stdndige Klienteninformation, solange sich gegen ihre
Richtigkeit keine erheblichen Anhaltspunkte ergeben, nicht
auf ihren Wahrheitsgehalt Gberprifen.2® Die dem Rechts-
anwalt in § 9 Abs 1 RAO auferlegte Pflicht, die ibernom-
menen Vertretungen gesetzesgemén (vgl die Wahrheits-
und Vollstandigkeitspflicht geman §178 ZPO) zu fuhren
und die Rechte seiner Partei gegen jedermann mit Eifer,
Treue und Gewissenhaftigkeit zu vertreten, verbietet es,
dass er wissentlich unrichtige Behauptungen aufstellt,
um sich oder seinem Klienten Vorteile zu verschaffen.?*
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Auch wenn der Rechtsanwalt bewusst eine unwahre An-
gabe eines anderen bestatigt, begeht er eine Ehre und
Ansehen seines Standes beeintrachtigende Berufspflicht-
verletzung. Es geniigt, dass er sich bei Gericht selbst als
Zeuge flr die Wahrheit einer Behauptung namhaft macht,
deren Unwahrheit ihm bekannt ist.?> Mangels ausreichen-
der Information durch den Klienten muss der Rechtsanwalt
so lange auf eine Klarstellung oder Vervollstandigung
hinwirken, bis keine erheblichen Bedenken gegen ihre
Richtigkeit mehr bestehen. Erst dann darf er die Klienten-
information als Tatsachenbehauptung vor Gericht verwer-
ten.?

Wenn es um die Ableitung von Rechtsfolgen aus
Tatsachen(behauptungen) geht, darf der Rechtsanwalt
auch falsche Standpunkte einnehmen, solange sie we-
nigstens mit einem Teil der Rechtsprechung oder der Leh-
re Ubereinstimmen und daher vertretbar sind.?” Informiert
er seinen Mandanten Uber die eingeschréankten Erfolgs-
aussichten und Uber das Kostenrisiko, darf er auch ohne
eigenes Haftungsrisiko gegen eine etablierte Recht-
sprechung ankdmpfen, weil immer die Méglichkeit der
Anderung einer einhelligen héchstgerichtlichen Judikatur
besteht.?®

Rechtsanwélte dirfen daher, wenn sie eine Berufspflicht
ausiben, behaupten, dass ein anderer — etwa in einem
Sachverstéandigengutachten — die Unwahrheit sagt.?® Eine
sachlich berechtigte Kritik kann aber wegen ihrer beleidi-
genden und ausfalligen Form die dem Gericht schuldige
Achtung verletzen.®® Bereits fahrlassig unkorrekte For-
mulierungen verletzen die Berufspflicht des Rechtsanwal-
tes und beeintrachtigen Ehre und Ansehen des Standes.®
Die anwaltliche Behauptung, ein gerichtlich bestellter
Sachversténdiger habe offenbar ein Gefélligkeitsgutach-
ten erstattet, kann daher als Vorwurf der falschen Beweis-
aussage (§ 288 Abs 1 Strafgesetzbuch [StGB]) aufgefasst
werden. Erhebt ein Rechtsanwalt eine solche Unterstel-
lung ohne Anhaltspunkte fiir ihre Wahrheit, verstoBt er
gegen § 9 RAO.%

1.3.2. Der Sachversténdige

Er ist gemal § 125 Z 1 StPO eine Person, die aufgrund
besonderen Fachwissens in der Lage ist, beweiserhebli-
che Tatsachen festzustellen (Befundaufnahme) oder aus
diesen rechtsrelevante Schlliisse zu ziehen und sie zu be-
grinden (Gutachtenserstattung).

Er versteht sich als ein (von den Parteien) unabhangiger,
zur Objektivitdt und Unparteilichkeit verpflichteter Mitar-
beiter®® des Gerichts und als ein Teil der Rechtspflege,
der dem Gericht — als Gehilfe — fremdes Erfahrungswis-
sen verschafft und — als Beweismittel — die Kenntnis von
Tatsachen vermittelt.>* Er hat nie eine — liber Wahrheit
oder Unwahrheit, (iber Recht oder Unrecht — urteilende
Funktion, er bleibt immer Informations- und Erkenntnis-
quelle fir den Entscheidungstréager. Den Erkenntnis- und
Willensakt der Wahrheitsfindung kann er dem Richter nicht
abnehmen, doch die richterliche Entscheidung kann durch
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die fachlicl_'_le Qualitat des Gutachtens auf der Tatsachen-
ebene an Uberzeugungskraft gewinnen.®

Der Sachverstandige schwort ,bei Gott, dem Allméchtigen
und Allwissenden einen reinen Eid, dass ich die Gegen-
stdnde des Augenscheins sorgféltig untersuchen, die ge-
machten Wahrnehmungen treu und vollstdndig angeben
und den Befund und mein Gutachten nach bestem
Wissen und Gewissen und nach den Regeln der Wis-
senschaft (der Kunst, des Gewerbes) angeben werde; so
wahr mir Gott helfe”.3

1.3.3. Der Richter

Er ist im Osterreichischen Zivilprozess — nicht nur in der
Erwartungshaltung der ,Rechtskunden®, sondern auch von
Gesetzes wegen (§§ 179, 180, 182, 182a, 258, 432 ZPO) —
kein zuriickhaltender Moderator, sondern ein enga-
gierter Verfahrensgestalter, der bei der Stoffsammiung
zumindest gleichrangig vor die Parteien tritt. Er soll dem
aufgeklarten Ideal eines Interpreten gerecht werden, der
den wahren Sachverhalt ermittelt, ohne das Verfahren mit
irrelevanten Beweisaufnahmen zu Uberfrachten, und das
Gesetz frei von persénlichen (insbesondere ,,arbeits-
okonomischen®) Interessen und Karrierestreben aus-
legt.®” Dazu gehort auch die Fahigkeit zum selbstandigen
Urteil, das mehr ist als das Ergebnis mihevollen Protokol-
lierens und ermidenden Nachblétterns in Akten, Blchern
und Datenbanken.

Im Rahmen seiner Anleitungspflicht hat der Richter auf
die Parteien einzuwirken, damit sie ihrer Wahrheits- und
Vollsténdigkeitspflicht nachkommen. Er hat gemal § 182
ZPO durch Fragestellung oder in anderer Weise darauf
hinzuwirken, dass die fur die Entscheidung erheblichen
tatséchlichen Angaben gemacht oder ungeniigende An-
gaben vervollstandigt, die Beweismittel fir diese Anga-
ben bezeichnet und Uberhaupt alle Aufschliisse gegeben
werden, die zur wahrheitsgeméaBen Feststellung des Tat-
bestands der von den Parteien behaupteten Rechte und
Anspriiche notwendig erscheinen.

Im Rahmen seiner Wahrheitsforschungspflicht hat er
kraft der diskretiondaren Gewalt (§ 183 ZPO) — auch ge-
gen den Willen beider Parteien — das Recht, alle Beweise
aufzunehmen, von denen er Aufklarung Uber erhebliche
Tatsachen erwarten kann. Diese diskretionare Gewalt, die
ihm erlaubt, Beweise Uber Tatsachen aufzunehmen, die
keine Partei behauptet hat (Ausforschungs- oder Erkun-
dungsbeweis),®® ist gemaf § 183 Abs 2 ZPO nur durch den
Ubereinstimmenden Widerspruch beider Parteien gegen
die Heranziehung von Urkunden und Zeugen beschrankt;
ein Ubereinstimmender Widerspruch gegen Augenschein,
Sachversténdigenbeweis und Parteienvernehmung ist wir-
kungslos.

Richterliche Urteilskraft duBert sich in der Fahigkeit und
im Willen zur Reduktion von (scheinbarer) Komplexitat
und zur Zuspitzung der breit dargelegten Standpunkte auf
wenige miindlich vermittelbare Argumente. Die Kunst
des Richtens ist eine Kunst des Analysierens.*® Der typi-
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sche Feind des zivilprozessualen Erkenntnisverfahrens ist
ein Kult der Unklarheit, der sich in einer tiefsinnig klingen-
den Sprache auBert, mit der Trivialitaten als hdhere Weis-
heit verkauft werden. Diesem Feind, der den Konflikt durch
Verwirrungstaktik am Leben erhélt, kénnen &sterreichi-
sche Zivilrichter mit ihrem Werkzeug, der Zivilprozessord-
nung, wirksam entgegentreten.

1.4. Sachverstand und Beweiswiirdigung

Der von ihm bestellte Sachverstandige vermittelt dem
Richter Erfahrungsséatze, streiterhebliche Tatsachen
und Schlussfolgerungen; sein Befund und sein Gutach-
ten unterliegen der freien Beweiswirdigung des Richters.*
Argumentieren ist dabei eine fundamentale Tatigkeit des
Sachverstandigen: Er versucht, mit den Mitteln der Spra-
che den Richter fiir seine Thesen zu gewinnen. Seine
Argumentation ist schlissig, wenn sie die Wahrheit der
These garantiert. Dadurch (und nicht durch die persénli-
che Autoritéat des Gutachters) gewinnt die richterliche Ent-
scheidung an Uberzeugungskraft.

Da der Richter bei der Wahrheitsfindung dem Gutachten
des ihm in seinem Fachgebiet weit Uberlegenen Sachver-
sténdigen oft ausgeliefert ist, weil ihm das Wissen zur
Deutung dieses Beweisergebnisses fehlt und er weder die
Wahrheit der Argumente noch die Ableitung der These aus
den Argumenten Uberprifen kann, kommt es vor, dass lo-
gisch unkorrekte, aber psychologisch wirksame Argumen-
tationen des Sachversténdigen den Richter Gberzeugen.
So wie sich selbst muss der Richter daher auch den Ge-
richtssachversténdigen zu flr jedermann nachvollziehba-
ren und fur Experten nachprifbaren Aussagen zwingen,
um zu verhindern, dass subjektive Vermutungen zu-
nichst zur Gewissheit, danach zur richterlichen Uber-
zeugung und schlieBlich zum Beweis werden, ohne
dass objektiv etwas bewiesen wére.

Das Gutachten muss daher zumindest nachvollziehbar
und nachprifbar sein. Nachvollziehbar ist ein Gutachten,
wenn ein Laie die Entwicklung der Gedanken des Sachver-
stdndigen im Gutachten verstehen und zuordnen kann.*!
Nachprifbar ist es, wenn ein Fachmann den Inhalt und
die Anséatze bis ins Detail Uberprifen kann. Das Gericht
darf sich die fachliche Entscheidung nicht vom Sachver-
standigen abnehmen lassen, daher muss das Gutachten
in einer dem Richter verstandlichen Sprache formuliert
sein.*

Bei logischer Betrachtung ist der schwerste Vorwurf an
einen Sachverstandigen, dass sein Gutachten Widersprii-
che enthélt. Der Nachweis eines inneren Widerspruchs
oder dessen Herbeifliihrung durch geschickte Frage-
stellung ist daher ein Standardinstrument anwaltlicher
Kritik am Sachverstandigen. Wenn der Richter Tendenzen
zeigt, einem psychologisch wirksamen, aber unschlissi-
gen Gutachten zu folgen, wird man es dem Rechtsanwalt
nicht vertbeln kdnnen, dass er subversiv argumentiert und
versucht, die Glaubwiirdigkeit des Sachverstéandigen
zu untergraben: Was ohne Argumente geglaubt wird,
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kann auch niemand mit Argumenten widerlegen. Selbst
der Verfassungsgerichtshof hat die Meinung vertreten,
dass in einem fairen Verfahren die Parteien gegen einen
Sachversténdigen nétigenfalls polemisieren dirfen.*

“

Manchmal versuchen Parteien, ,informierte Personen
(§ 258 Abs 2 ZPQO) oder Zeugen dem Richter wahrend
der Streitverhandlung in ihrer Fachsprache (sei es die der
Medizin, die der Bautechnik oder die der Informationstech-
nologie) besonders tiefgriindige und geheimnisvolle Tatsa-
chen mitzuteilen, die nach Ubersetzung in eine allgemein
versténdliche Sprache — hier kann der Sachverstandige
im Rahmen der Beweisaufnahme als Dolmetscher fun-
gieren — auch flr den Laien schnell begreifbar und Gber-
prufbar sind. Der an der Beweisaufnahme mitwirkende
Gerichtssachverstandige kann die ,,technische® Unmég-
lichkeit/Unwahrscheinlichkeit derartiger Behauptungen
sofort (und nicht erst viele Wochen spéater in seinem schrift-
lichen Gutachten) aufzeigen, den ,,Experten im Zeugen-
stand“ sofort ,zur Rede stellen” und damit wesentlich zu
einer lebendigen Verhandlung und zur Wahrheitsfindung
beitragen.

2. Behauptungslast

Die Parteien bestimmen nicht nur Anfang und Umfang des
Rechtsstreits, sie tragen auch die Last, Tatsachenbehaup-
tungen aufzustellen, aus denen der Sachantrag ableitbar
ist (Behauptungslast, die aus dem Verhandlungsgrundsatz
abgeleitet wird). Diese rechtserzeugenden Tatsachen-
behauptungen ergeben zusammen mit dem Sachantrag
den von der herrschenden Rechtsprechung und Lehre ver-
tretenen zweigliedrigen Streitgegenstand.*

§ 178 Abs 1 ZPO ist in Zusammenhang mit §§ 76, 226
ZPO zu lesen. Danach hat die (vollstdndige) Darstellung
des behaupteten Sachverhalts knapp, tibersichtlich und
gedrangt, also keineswegs bis in die letzten Einzelheiten
gehend, zu erfolgen. Ein Prozessvorbringen wird daher im-
mer dann als vollstandig angesehen werden kénnen, wenn
es das Beweisthema so klar darstellt, dass eine sinnvolle
Beweisaufnahme nach den Prozessvorschriften (Fragen
an Sachversténdige, Zeugen und Parteien; Erkennbarkeit
des relevanten Inhalts vorgelegter Urkunden; Beweiswert
eines beantragten richterlichen Augenscheins) mdéglich ist.

Waéhrend die objektive Behauptungslast die Stoffsamm-
lung zwischen dem Gericht (Untersuchungsgrundsatz)
und den Parteien (Verhandlungsgrundsatz) verteilt, verteilt
die subjektive Behauptungslast die Verpflichtung zur Be-
hauptung der rechtserheblichen Tatsachen zwischen den
Parteien. Sie findet ihre gesetzliche Grundlage in § 226
ZPO (notwendiger Klagsinhalt) und in § 239 ZPO (not-
wendiger Inhalt der Klagebeantwortung). Ist der Klager
seiner Behauptungslast fur Tatsachen, die er nicht bewei-
sen muss (etwa das Verschulden des Beklagten bei Ver-
tragshaftung, § 1298 ABGB) nachgekommen, hat aber der
Beklagte keine rechtshemmenden oder rechtsvernich-
tenden Tatsachen behauptet, dann ist dem Sachantrag
schon nach Schliissigkeitspriifung stattzugeben.
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3. Beweislast
3.1. Die Beweislastgrundregel

Der Richter muss wissen, welche Tatsachen feststehen
mussen, damit er eine Sachentscheidung treffen kann (ob-
jektive Beweislast). Die subjektive Beweislast (Beweisflih-
rungslast) verteilt die Folgen der Nichterbringung eines
Beweises zwischen den Parteien. Fihrt die Beweiswurdi-
gung des Richters zu keiner (positiven) Tatsachenfeststel-
lung — sind also fur eine Entscheidung erhebliche Tatsa-
chen unbewiesen geblieben (non liquet) — trifft der Richter
eine ,negative“ Feststellung: ,,A ist nicht feststellbar“.*°
Um auch im Non-liquet-Fall eine Sachentscheidung treffen
zu kénnen, gibt es (gesetzliche oder von der Rechtspre-
chung erarbeitete) Beweislastregeln. Sie ermdglichen eine
Sachentscheidung, auch wenn der Sachverhalt nicht voll
aufgeklart werden kann. Damit machen sie den Prozess-
ausgang in einem gewissen Ausmalf3 vorhersehbar und sie
ermdglichen den Parteien schon vor Verfahrenseinleitung
anhand der ihnen zur Verfligung stehenden Beweismittel
eine Beurteilung, ob der Prozess nicht von vornherein
aussichtslos ist.*

Die Beweislastgrundregel l&sst sich zusammenfassen:
Jede Partei muss die flur ihren Rechtsstandpunkt
gunstigen Tatsachen beweisen. Jeder, der ein Recht far
sich in Anspruch nimmt, muss die rechtsbegrindenden
Tatsachen beweisen. Wer dagegen behauptet, das Recht
habe nie bestanden oder sei wieder erloschen, muss die
rechtshemmenden oder rechtsvernichtenden Tatsachen
beweisen. Wenn eine tatbestandsrelevante Tatsache
nicht feststellbar ist, ist daher so zu entscheiden, als wére
festgestellt worden, dass diese Tatsache nicht eingetreten
ist.4”

3.2. Von der Grundregel abweichende
Beweislastregeln

Die meisten gesetzlichen Beweislastregeln sind als Aus-
nahmeregeln von der Grundregel konstituiert.*® Im Zwei-
felsfall sollen diese gesetzlichen Beweislastregeln ,,als
typische Ausprdgungen des Gerechtigkeitsgebots“
das von der Rechtsordnung bevorzugte Ergebnis her-
beifiihren.*®

3.2.1. Die gesetzliche Vermutung

Um dem Klager die Rechtsverfolgung zu erleichtern, muss
er nicht die rechtserzeugende Tatsache beweisen, son-
dern bloB3 eine leichter beweisbare Tatsache, aus der das
Gesetz ,aufgrund der Erfahrung® die rechtserzeugende
Tatsache ableitet. Ist diese leichter beweisbare ,,Vermu-
tungsbasis® nachgewiesen, tritt eine Umkehr der Beweis-
last zum Nachteil des Beklagten ein, der nunmehr bewei-
sen muss, dass die vermutete rechtserzeugende Tatsache
nicht eingetreten ist.
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Beispiele:

— Gelingt dem Mieter der Beweis der entgeltlichen Gebrauchs-
Uberlassung an Wohn- oder Geschéaftsrdumen (Vermutungs-
basis), gilt nach standiger Rechtsprechung die gesetzliche
Vermutung der Vollanwendbarkeit des MRG, sodass der
Vermieter die tatséchlichen Voraussetzungen fir die Nicht-
oder Teilanwendbarkeit des MRG zu beweisen hat.°

— Im Arzthaftungsprozess lautet die wichtigste gesetzliche Ver-
mutung: Was der Arzt nicht dokumentiert hat, hat — bis
zum Beweis des Gegenteils — nicht stattgefunden. Verletzt
der Arzt seine Dokumentationspflicht, hat dies im Zivilprozess
beweisrechtliche Konsequenzen, die dazu fiihren, dass dem
Patienten zum Ausgleich der durch die Verletzung der Doku-
mentationspflicht eingetretenen gréBeren Schwierigkeiten,
einen arztlichen Behandlungsfehler nachzuweisen, eine der
Schwere der Dokumentationspflichtverletzung entsprechende
Beweiserleichterung zugutekommt, um auch fur die Prozess-
fihrung eine gerechte Rollenverteilung im Arzt-Patienten-
Verhéltnis zu schaffen. Diese Beweiserleichterung hilft dem
Patienten insoweit, als sie die Vermutung begriindet, dass eine
nicht dokumentierte MaBnahme vom Arzt auch nicht getroffen
worden ist.5" Durch die Verletzung der Dokumentationspflicht
wird noch keine Vermutung eines Behandlungsfehlers be-
griindet. Es geht nur um Beweiserleichterung;die unzulangli-
che Dokumentation bildet daher nicht die Anspruchsgrundlage
fur Schadenersatzanspriiche des Patienten.®® Sie kann nur
dazu flhren, dass dem Patienten der Beweis eines behaupte-
ten Behandlungsfehlers erleichtert wird, wenn fir ihn aufgrund
der fehlerhaften Dokumentation die Aufklarung des Sachver-
halts erschwert wird.

3.2.2. Die Umkehr der Beweislast

Hier fallen Behauptungs- und Beweislast auseinander.
Durch die Umkehr der Beweislast wird einer Partei die sub-
jektive Beweislast auferlegt, die nach der allgemeinen Be-
weislastregel der Gegner tragen musste, der diese rechts-
erzeugende und flr ihn glnstige Tatsache blo3 behaupten
muss. Dadurch wird die nunmehr beweisbelastete Partei
gezwungen, den negativen Beweis zu fiihren, dass die
rechtserzeugende Tatsache nicht besteht.

Beispiele:

— Innerhalb einer bestehenden (vertraglichen oder gesetzlichen)
Sonderbeziehung muss der Beklagte gemal § 1298 ABGB
beweisen, dass ihn ,an der Erfiillung seiner vertraglichen oder
gesetzlichen Verbindlichkeit” kein Verschulden trifft.>

— Nach den allgemeinen Schadenersatzregeln (§§ 1293 bis
1297 ABGB) hatte der vom Hund des Beklagten gebissene
und Schadenersatz fordernde Klager nicht nur den Biss und
den Schaden, sondern auch zu beweisen, dass der Beklagte
als Halter des Tieres seine Obsorgepflicht verletzt hat. § 1320
ABGB erleichtert dem Kléager die Rechtsverfolgung dadurch,
dass er ihm den Beweis des Verschuldens des Tierhalters ab-
nimmt und diesem die Beweislast daflir auferlegt, dass er fur
die erforderliche Verwahrung oder Beaufsichtigung des
Tieres gesorgt hat.

3.2.3. Beweislastverteilung nach ,,Gefahrenbereichen*

Bei Schadenersatzanspriichen aus unerlaubter Hand-
lung soll den Beklagten die Beweislast dafir treffen, dass
sowohl die objektiven als auch die subjektiven Haftungs-
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voraussetzungen nicht vorliegen, weil die Ursache des
Schadens dem Gefahrenbereich des Schadigers ent-
springe, der geschéadigte Klager sich meistens in einem
Beweisnotstand befinde und der Praventivzweck der
Schutznorm das gréBere Prozessrisiko des Schadigers
verlange.5

Beispiel:

— Im Arzthaftungsprozess hat den Kausalitatsbeweis (dass ein
bestimmter Behandlungsfehler des Arztes den Schaden verur-
sacht hat) der Patient zu fiihren. Er muss im Prozess behaup-
ten und beweisen, welcher Behandlungsfehler den konkre-
ten Schaden verursacht hat.>* Der OGH begniigt sich in seiner
jingeren Rechtsprechung mit einem ,Anscheinsbeweis*,*¢ der
darauf hinauslauft, dass der Patient blo das Entstehen des
Schadens an der Gesundheit durch das Verhalten des Arz-
tes ,,liberwiegend wahrscheinlich“®” machen muss.%® Durch
diese Beweiserleichterung soll es zu einer , gerechten
Rollenverteilung” im Arzt-Patient-Verhaltnis kommen,*® weil
ein exakter Kausalitatsbeweis bei arztlichen Kunstfehlern nur
schwer erbracht werden kann.® Wurde die Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts durch einen arztlichen Kunstfehler nicht
bloB unwesentlich erhéht, obliegt dem Arzt (dem Rechtstrager
der Krankenanstalt) der Beweis, dass im konkreten Fall trotz
Fehlverhalten ,mit gréBter Wahrscheinlichkeit de[r] Schaden
unwesentlich geblieben wére".5'

3.2.4. Beweislastverteilung nach der ,,Néhe zum
Beweismittel”

Wer den leichteren Zugang zum Beweismittel hat, den
soll die Beweislast fiir die dadurch zu beweisende Tatsa-
che treffen. Abgesehen davon, dass ein eigenes Beweis-
verfahren dartber durchgefihrt werden musste, fir welche
Partei das Beweismittel leichter zuganglich ist, hadngt bei
einer derartigen Beweislast die Beweislast vom Zufall ab,
wo sich das Beweismittel gerade befindet, auBerdem lasst
sich ein non liquet damit nicht ausschlieBen.® Die jlingere
Rechtsprechung®® zeigt sich mangels gesetzlicher Grund-
lage zurickhaltend, die Beweislast wegen Beweisndhe
umzukehren; ,im Rahmen der freien Beweiswiirdigung*
soll aber zu berticksichtigen sein, dass die nicht beweisbe-
lastete Partei trotz ihrer ,Ndhe zum Beweis* die ihr mogli-
che und zumutbare Aufklarung verweigert.®*

3.3. Beweislastvertréage

In einem Beweislastvertrag vereinbaren die Parteien, wer
von ihnen bestimmte streiterhebliche Tatsachen zu bewei-
sen hat und wem die Nichterbringung des Beweises zum
Nachteil gereicht.

Beispiel:
— Der Mieter bestatigt, das Bestandobjekt in neuwertigem Zu-
stand libernommen zu haben.®®

Beweislastvertrdge, die Tatbestdnde des materiellen
Rechts regeln, sind grundséatzlich gultig, sonst hatte § 6
Abs 1 Z 11 KSchG nicht ausdricklich Vereinbarungen als
fir den Verbraucher unverbindlich erklaren missen, mit
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denen dem Verbraucher eine Beweislast auferlegt wird,
die ihn von Gesetzes wegen nicht trifft. Allerdings hindern
auch gultige Beweislastvertrage den Richter nicht, im Rah-
men seiner materiellen Prozessleitung gema3 § 183
ZPO einen unbewiesen gebliebenen Sachverhalt von
Amts wegen aufzuklaren.

Beweislastvertrage, die prozessuale Tatbestdnde regeln,
unterliegen dem Prozessrecht und sind als ,,Prozessver-
trage” mangels ausdricklicher gesetzlicher Zulassigerkla-
rung ungultig und wirkungslos.®®

Beispiel:
— Die Parteien vereinbaren, dass (abweichend von §§ 146 ff

ZPO) der Gegner des Wiedereinsetzungswerbers bescheini-
gen muss, dass kein Wiedereinsetzungsgrund vorliegt.

Beweisvertrdge zwischen den Prozessparteien, mit de-
nen sie sich verpflichten, dem Gericht eine bestimmte
Beweiswirdigung vorzuschreiben oder den Beweismitteln
einen bestimmten Beweiswert zuzugestehen, sind unwirk-
sam; sie kdbnnen weder erzwungen noch kann ihre Verlet-
zung im laufenden Rechtsstreit selbst geltend gemacht
werden.®”

3.4. Glaubhaftmachung (Bescheinigung)

Wihrend der Beweis dem Richter die volle Uberzeugung
von der Wahrheit bestimmter Tatsachen vermittelt, dient
die Bescheinigung der Glaubhaftmachung (§ 274 ZPO),
die im Richter bloB die ,,Uberzeugung von der Wahr-
scheinlichkeit einer Tatsache® hervorruft.8 Fir diese
Art der Tatsachenfeststellung genligt ein geringerer Grad
der Uberzeugung des Richters von der Richtigkeit der
Tatsachenbehauptung.®® Es reicht der Nachweis einer
»uberwiegenden“ Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit der zu
bescheinigenden Tatsache.” Die Frage, ob die Glaubhaft-
machung der behaupteten Tatsachen gelungen ist oder
nicht, stellt das Ergebnis richterlicher Beweiswirdigung
und keine rechtliche Beurteilung dar.”

Der mit der Laplace-Regel ermittelten Wahrscheinlichkeit,
dass etwas abermals geschieht, wenn es schon n Male
vorher geschehen ist ([n+1] : [n+2]) — dieser Gedanke wird
bei richterlichen ,Wahrscheinlichkeitstiiberzeugungen® oft
entscheidend sein —, halt Gigerenzer? die ,,Truthahn-
lllusion” entgegen:

,Versetzen Sie sich in die Gemlitsverfassung eines Truthahns.
Am ersten Tag lhres Lebens kam ein Mann. Sie befiirchteten, er
wolle Sie téten, aber er war freundlich und gab lhnen Futter. Am
folgenden Tag néherte sich der Mann erneut. Wird er mich wieder
fattern? Nach der Wahrscheinlichkeitstheorie kénnen Sie berech-
nen, wie grof3 die Aussicht dafir ist. [...]

n ist die Zahl der Tage, die der Bauer Sie gefiittert hat. Das heif3t,
nach dem ersten Tag betrégt die Wahrscheinlichkeit, dass der
Bauer Sie am néchsten Tag flttern wird, 2/3, nach dem zweiten
Tag steigt sie auf % und so fort, sodass die Gewissheit mit je-
dem Tag zunimmt. Gleichzeitig wird die Alternative, dass er Sie
téten kénnte, immer unwahrscheinlicher. Am Tag 100 ist es fast
gewiss, dass der Bauer kommt, um Sie zu fiittern — das kénnten
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Sie jedenfalls meinen. Was Sie nicht wissen: Dieser Tag ist der
Tag vor Thanksgiving. Ausgerechnet an dem Tag, an dem die
Wahrscheinlichkeit gefiittert zu werden, gréBer als je zuvor
ist, kommen Sie unters Beil.”

Zur Glaubhaftmachung sind nur parate (sofort durchfiihr-
bare) Beweismittel zugelassen. Ob angebotene Bescheini-
gungsmittel parat sind, ist nach den Umsténden des Einzel-
falls ausschlieBlich nach objektiven Kriterien zu beurteilen.”
Hat das Gericht nicht parate Bescheinigungsmittel dennoch
aufgenommen, ist deren Verwertung nicht verboten.”

Parate Bescheinigungsmittel (unter der Voraussetzung der
sofortigen Durchfihrbarkeit) sind:

e die unbeeidete Parteienvernehmung;

e die Vernehmung von Auskunftspersonen, die dem
Gericht stellig gemacht werden;

e die Vorlage von Urkunden und urkundlichen Angaben
von Auskunftspersonen (,eidesstattliche Erklarungen®);

e urkundliche Angaben von Sachverstandigen (Pri-
vatgutachten) kdénnen Bescheinigungsmittel sein,”
schwierige technische Fragen koénnen jedoch in aller
Regel trotz Privatgutachten im Provisorialverfahren
nicht entschieden werden;®

e da im Provisorialverfahren der Unmittelbarkeitsgrund-
satz nicht gilt, kdbnnen auch Urkunden und Augen-
scheinsgegenstédnde aus anderen Gerichtsakten ver-
wertet werden;””

e unbeglaubigte Fotokopien;™

e beim Lokalaugenschein kommt es darauf an, ob die
Ortlichkeit oder der Gegenstand sofort besichtigt wer-
den kénnen.™

Untaugliche Bescheinigungsmittel sind:

e die amtswegige Beischaffung von Urkunden (auBBer die
Beischaffung von Urkunden, insbesondere von Akten,
die zu keiner ins Gewicht fallenden Verzdgerung fih-
ren);80

e die gerichtliche Einholung von Sachverstandigengut-
achten® — anderes mag gelten, wenn in einem Haupt-
verfahren bereits ein Sachverstandiger bestellt wurde,
der bei einem spéter gestellten Sicherungsantrag auf-
grund seiner bisherigen Tatigkeit zur unverziiglichen
Abgabe eines Gutachtens in der Lage ist;®?

e die Durchfilhrung von Beweisaufnahmen im Rechtshil-
feweg;®

e Urkunden in fremder Sprache.®

4. Richterliche Tatsachenfeststellung ohne Beweis

4.1. Das gerichtliche Gesténdnis
(die ,,AuBerstreitstellung®)

AuBerstreitstellen ist die einseitig vor Gericht — auch noch
vor dem Berufungsgericht®, aber nicht mehr im Rechtsfra-
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gen vorbehaltenen Revisionsverfahren® — oder in einem
Schriftsatz abgegebene Erklarung einer Partei, dass
eine Tatsachenbehauptung des Gegners zutrifft. Bei
rechtlichen Zugestédndnissen z&hlt das Tatsachensub-
strat (Mietzins-Kategorie C®); reine Rechtsstandpunkte
ohne Tatsachensubstrat kdnnen nicht auBer Streit gestellt
werden.® Ist etwa ausschlieBlich die Rechtsfrage zu be-
urteilen, ob der Klager im eigenen Namen bestimmte An-
spriche geltend machen kann, ist die AuBerstreitstellung
der Aktivlegitimation unerheblich.®® Verwenden aber
die Parteien in ihrem Gestandnis einfache und eindeuti-
ge Rechtsbegriffe des téglichen Lebens, gelten die dem
Rechtsbegriff zugrunde liegenden Tatsachen als zuge-
standen.*®

Ausdrulcklich zugestandene Tatsachen sind als wahr an-
zunehmen und der Entscheidung ungepruft zugrunde zu
legen.®" Das gerichtliche Gesténdnis bindet das Gericht
an die zugestandenen Tatsachen und schafft insoweit
ein Beweisthemenverbot.®? Ein Gesténdnis, dessen Un-
richtigkeit eindeutig erwiesen ist, ist aber unwirksam.®
Nimmt das Gericht trotz eines Gestdndnisses Beweise
auf und trifft es Feststellungen, die mit dem Gestandnis
unvereinbar sind, liegt darin nach Uberwiegender Recht-
sprechung kein relevanter, die erschépfende Erdrterung
der Sache hindernder Mangel des Verfahrens; vielmehr
sind die getroffenen Feststellungen — und nicht das Ge-
stdndnis — der Entscheidung zugrunde zu legen.®* Besten-
falls (fir den dadurch Benachteiligten) kann das Abgehen
von einem Tatsachengestéandnis einen Verfahrensmangel
begriinden, der aber ohne Ruge in der Berufung nicht
aufgegriffen werden kann.®® Bei einer bloBen Negativ-
feststellung héatte hingegen ein Gestandnis aufgrund der
Dispositionsmaxime Vorrang und die Negativfeststellung
ware unbeachtlich.%

Keine Bindung an das Gestandnis besteht auch, wenn

e das Gegenteil der zugestandenen Tatsache allgemein
bekannt ist;

e das Gestandnis allgemein anerkannten Erfahrungssat-
zen widerspricht;

e das Gegenteil dem Gericht im Zuge seiner amtlichen
Tatigkeit bekannt wurde.®”

4.2. Das auBergerichtliche Gestédndnis

Das auBergerichtliche Gestandnis unterliegt der freien
Wiirdigung des Richters (§ 266 Abs 3 ZPO, § 272 ZPO);
es kann demnach wie ein gerichtliches Gestandnis behan-
delt oder als Indiz fur die Richtigkeit der gegnerischen Tat-
sachenbehauptung angesehen werden.

Als gerichtliches Gesténdnis gilt es nur in jenem Prozess,
in dem es abgegeben wurde.®® In anderen gerichtlichen
Verfahren (anderen Zivilprozessen, AuBerstreitverfahren,
Strafprozessen) erklarte Gestandnisse sind als auBer-
gerichtliche Gesténdnisse zu behandeln. Soweit sie ge-
richtlich protokolliert sind, bildet das Protokoll aber eine
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offentliche Urkunde, deren inhaltliche Richtigkeit geman
§ 292 Abs 1 ZPO vermutet wird.*®

Das Gestandnis kann bis zum Schluss der mindlichen
Streitverhandlung erster Instanz jederzeit widerrufen wer-
den;'® im Rechtsmittelverfahren steht das Neuerungs-
verbot einem Widerruf entgegen.'®' Der Einfluss des Wi-
derrufs auf die Wirksamkeit des Gesténdnisses unterliegt
geman § 266 Abs 2 ZPO der freien Beweiswlirdigung des
Richters.

4.3. Das schliissige Gesténdnis (,,unsubstantiiertes
Bestreiten®)

Die Grenze zwischen Strittigem und Unstrittigem verlauft
nicht dort, wo der Beklagte Tatsachen ausdricklich auBBer
Streit stellt; unstrittiges Parteivorbringen ist ohne Weite-
res der Entscheidung zugrunde zu legen.'® Bestreiten
von Tatsachenbehauptungen ohne jede néhere Ausfiuh-
rung ist dort, wo den Bestreitenden die Behauptungslast
trifft (also etwa bei rechtsvernichtenden oder rechtshem-
menden Einreden), als unsubstantiiert nicht ausreichend
und kann geman § 267 ZPO im Ergebnis als AuBerstreit-
stellung (zugunsten des Gegners) behandelt werden.®
Dies gilt insbesondere, wenn das Vorbringen des Gegners
leicht zu widerlegen wére, der unsubstantiiert Bestreiten-
de dazu aber nie konkret Stellung genommen hat,'* oder
wenn der Gegner einzelnen Behauptungen mit konkretem
Vorbringen entgegentritt, zu den Ubrigen aber schweigt.'*
Auch Erklarungen mit Nicht-Wissen oder Nicht-Erinnern
unterliegen geman §§ 267 Abs 2, 272 ZPO der richterli-
chen Wirdigung; sie kdnnen daher ,auf vertretbare Weise*”
als schliissiges Tatsachengesténdnis gewertet werden. %
Der unstrittige (,,echte” und ,.,richtige®) Inhalt einer Ur-
kunde ist im Sinn der §§ 266 f ZPO ohne Weiteres der Ent-
scheidung zugrunde zu legen.'”” Dies ist insbesondere fir
jene Partei bedeutsam, die zur Richtigkeit auf ihr eigenes
Vorbringen verweist, ohne ein vom relevanten Inhalt der
Urkunde abweichendes Tatsachenvorbringen Uberhaupt
erstattet zu haben.

4.4. Gerichtskundige Tatsachen

GemalR § 269 ZPO bedirfen Tatsachen, die bei Gericht
offenkundig sind, keiner Behauptung'®® und keines Bewei-
ses. Offenkundig (notorisch) ist eine Tatsache, wenn sie
entweder allgemeinkundig oder gerichtskundig ist.

Allgemeinkundige Tatsachen sind einer beliebig gro-
Ben Anzahl von Menschen bekannt (oder zumindest ohne
Schwierigkeiten fir sie jederzeit zuverlassig wahrnehm-
bar) — , Tatsachen, die allen intelligenten und auf die Ver-
héltnisse ihrer Umgebung aufmerksamen Personen be-
kannt sein kénnen*“.1%®

Gerichtskundige Tatsachen sind dem erkennenden Ge-
richt aus eigener amtlicher Wahrnehmung bekannt. Davon
zu unterscheiden ist das Privatwissen des Richters, das
ihn funktionell zum Zeugen oder zum Sachverstandigen
macht. Nach neuerer Rechtsprechung ist eine Tatsache

HEFT 3/2019



Von alternativen Fakten zum Wahrspruch

nur dann gerichtskundig, wenn der Richter die Tatsache
kennt, ohne vorher ,,in bestimmte Unterlagen Einsicht neh-
men zu missen*."'° Daher sind nicht einmal Tatsachen aus
dem Grundbuch, dem Firmenbuch oder aus Parallelak-
ten desselben Gerichts gerichtskundig.”"' Davon zu un-
terscheiden ist, dass 6ffentlichen Urkunden eine bestimm-
te Beweiskraft, die gesetzliche Vermutung der Richtigkeit
(§ 292 Abs 1 ZPO) und der Echtheit (§ 310 Abs 1 ZPO),
zukommt.1'2

Da die Allgemeinkundigkeit einer Tatsache bezweifelt wer-
den kann und da gerichtskundige Tatsachen den Parteien
oft gar nicht bekannt sind, muss das Gericht zur Wahrung
des rechtlichen Gehdrs der Parteien (und um ihnen den
Beweis der Unrichtigkeit zu ermdglichen) auch offenkun-
dige Tatsachen mit ihnen erértern.'"® Der Beweis der Un-
richtigkeit offenkundiger Tatsachen ist zulassig.""*

5. Der unwiderlegbare Sachverstandigenbeweis?

Mit dem Sachverstandigen tritt im Zivilprozess eine Per-
son neben den Richter, die durch ihren Expertenstatus
und den damit oft verbundenen Wahrheitsanspruch im
Gerichtsalltag manchmal als der wahre Richter ange-
sehen wird. Der Sachversténdige verschafft dem Richter
jenes Fachwissen, das er selbst nicht besitzt; jenseits der
Wissensgrenze des Richters kann daher nur das Vertrau-
en des Richters in die personliche Integritiat und die
fachliche Qualifikation des Sachversténdigen die fir
den Beweis notwendige richterliche Uberzeugung von der
Richtigkeit des Gutachtens vermitteln.' Die Richtigkeit
des Gutachtens (im Sinne von absoluter Wahrheit) kann
der Richter nie beurteilen; daher steht am Ende der Wiir-
digung des Gutachtens kein richterlicher Erkenntnisakt,
sondern ein richterlicher Willensakt.'®

Durch die fachliche Autoritat des Gutachtens gewinnt zwar
die richterliche Entscheidung an Uberzeugungskraft, der
Sachverstéindige hat aber nie eine urteilende Funktion;
er bleibt immer Informations- und Erkenntnisquelle. Durch
vollstédndige und allgemein verstandliche Offenlegung sei-
ner Pramissen und seiner Methoden muss der Sachver-
standige sein Gutachten fir den Laien nachvollziehbar und
far den Experten nachprifbar machen. Subjektive Wertun-
gen und Erfahrungswerte, deren Beweiskraft nur in der
Autoritat des Gutachters liegt, hat er als solche kenntlich
zu machen. Der Richter muss als Verhandlungsleiter (der
die Beweise unmittelbar aufnimmt) und als Entscheidungs-
organ (das der Sachversténdige von der Richtigkeit seines
Gutachtens zu Uberzeugen hat) den Anschein vermeiden,
das Sachverstandigengutachten sei ein ,sédkularisierter
Gottesbeweis“ "

Soweit der Richter bei der Lésung der Tatfrage den Ergeb-
nissen des Sachverstandigen folgt, ist der im Urteil fest-
gestellte Sachverhalt im Instanzenzug nur noch sehr
eingeschréankt Uberpriifbar. Das gerichtlich eingeholte
Sachversténdigengutachten kann nicht durch Zeugen
(und seien sie auch ,sachversténdig“), sondern nur durch
andere gerichtlich bestellte Sachverstéandige widerlegt
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werden (meist bestellt der Richter aber nur einen Sach-
verstandigen), und der Berufungswerber muss im Rechts-
mittel aufzeigen, aufgrund welcher Beweisergebnisse und
Erwagungen eine andere Sachverhaltsfeststellung zu tref-
fen gewesen wére. Das scheitert aber oft daran, dass das
gerichtliche Sachverstandigengutachten das einzige
Beweisergebnis zum entscheidenden Thema ist.'®

6. Anfechtung der erstrichterlichen Wahrheit
6.1. ,,Wahrheitsfindung“

Geman § 272 Abs 1 ZPO hat der Richter unter sorgféltiger
Berucksichtigung der Ergebnisse der gesamten Verhand-
lung und Beweisfiihrung nach freier Uberzeugung zu be-
urteilen, ob eine tatsachliche Angabe flr wahr zu halten
sei oder nicht.

Da freie Beweiswulrdigung nicht Willkiir bedeutet, muss
sie begrindet werden. § 272 Abs 3 ZPO verpflichtet den
Richter, in der Begriindung seiner Entscheidung die Um-
stande und Erwéagungen anzugeben, die fir seine Uber-
zeugung mafgeblich waren.'® Gelingt es dem Richter
nicht, deutlich zu machen, aus welchen Griinden er seiner
Entscheidung gewisse Beweisergebnisse zugrunde gelegt
hat, anderen hingegen nicht gefolgt ist, liegt ein Verfah-
rensmangel (Begrindungsmangel) vor, der im Fall seines
Aufzeigens in einem Rechtsmittel zur Aufhebung der Ent-
scheidung fuhrt.'?° Finden sich im Urteil statt einer Beweis-
wirdigung Uberhaupt nur Leerformeln und offensichtliche
Scheinbegriindungen, liegt ein dem Nichtigkeitsgrund
des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO gleichzuhaltender Verstol vor.'2!

Die Freiheit der Beweiswirdigung steht einer Aufhebung
des Ersturteils mit Bindung an die Beweiswlrdigung des
Berufungsgerichts entgegen; geméan § 499 Abs 2 ZPO
kommt nur eine Bindung an die rechtliche Beurteilung des
Berufungsgerichts in Betracht. Das Berufungsgericht kann
daher nur aufgrund einer Beweiswiederholung (§ 488
Abs 4 ZPO) die Beweiswurdigung &ndern und zu anderen
Tatsachenfeststellungen gelangen.'??

6.2. Die gesetzméaBige Beweisriige

Die Tatsachengrundlage zur Bekédmpfung der Tatsachen-
feststellungen in der Berufung muss im Verfahren erster
Instanz geschaffen worden sein, weil § 482 ZPO keine
Neuerung zum Berufungsgrund der unrichtigen Tatsa-
chenfeststellung erlaubt.’?® In der rechtlichen Beurteilung
des angefochtenen Urteils enthaltene, aber eindeutig dem
Tatsachenbereich zuzuordnende Ausfihrungen sind als
Tatsachenfeststellungen zu behandeln.'?*

Um die Beweisriige im Sinne der sténdigen Rechtspre-
chung gesetzmaBig auszufiihren, muss der Rechtsmittel-
werber deutlich zum Ausdruck bringen,

e welche konkrete Feststellung bekdmpft wird;

e infolge welcher unrichtigen Beweiswirdigung sie ge-
troffen wurde;
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e welche Feststellung an ihrer Stelle begehrt wird;

e aufgrund welcher Beweisergebnisse und beweiswiirdi-
genden Erwagungen diese begehrte Ersatzfeststellung
zu treffen gewesen ware.'?

Dass auch Beweisergebnisse existieren, die eine andere
Beweiswirdigung erméglicht hétten, reicht zur gesetzma-
Bigen Ausfuhrung dieses Berufungsgrundes nicht aus.
Der Berufungswerber muss das Berufungsgericht davon
Uberzeugen, aus welchen Grunden der Erstrichter diesen
anderen Beweisergebnissen den Vorzug geben héatte mus-
sen. Das Berufungsgericht pruft, ob das Erstgericht die
ihm vorgelegenen Beweisergebnisse nach der Akten-
lage schliissig gewiirdigt hat; es pruft nicht, ob die erst-
gerichtlichen Tatsachenfeststellungen mit der objektiven
Wirklichkeit Ubereinstimmen.12¢

Wenn Berufungswerber — meist in Ermangelung fur sie
glnstiger Beweisergebnisse — ein ersatzloses Entfallen
von rechtlich relevanten Feststellungen begehren, ver-
kennen sie den Sinn der Beweisrliige, zumal sie damit
sekundére Feststellungsméngel erzeugen wirden. Liegt
ein rechtlich erhebliches Beweisthema vor, hat das Ge-
richt — positive oder negative — Feststellungen zu diesem
Thema zu treffen. Ist das Beweisthema relevant, wiirde ein
»ersatzloses Entfallen” zu einem sekundéaren Feststel-
lungsmangel fuhren. Ist es nicht relevant, setzt sich das
Berufungsgericht mit dieser Rige — weil das Beweisthe-
ma fr die rechtliche Beurteilung nicht benétigt wird — nicht
auseinander.'?’

7. Beweisen heiBt Uberzeugen

Beweisen ist die Tatigkeit, die dem Richter die Uberzeu-
gung von der Wahrheit oder Unwahrheit des von einer
Prozesspartei behaupteten Sachverhalts vermittelt.'?® Be-
weis bedeutet nicht Gewissheit. Der Beweis ist erbracht,
wenn ein so hoher Grad an Uberzeugung erreicht ist,
dass kein verniinftiger, die Lebensverhéltnisse klar
liberschauender Mensch noch zweifelt;'?°; als Regel-
beweismal der ZPO soll die ,,hohe Wahrscheinlichkeit*
gelten'°.

Beispiel ,,Regenwahrscheinlichkeit“:'%'

»Was bedeutet: ,Es wird morgen mit einer Wahrscheinlichkeit von
80 % regnen‘?

Einige glauben, es werde morgen 80 % der Zeit regnen. Andere
meinen, es werde morgen in 80 % der Region regnen. Wieder-
um andere sind schlieBlich der Ansicht, dass acht Meteorologen
denken, es werde regnen, wéhrend zwei das nicht tun. Tatsédch-
lich wollen die Meteorologen etwas anderes damit sagen: dass
es an 80 % der Tage regnen wird, flir die diese Vorhersage gilt.
Das Problem ist nicht nur im Kopf der Menschen, sondern besteht
auch in der Unfédhigkeit der Experten, verstdndlich zu sagen,
was sie meinen.”

In vielen Fallen lassen die Beweisergebnisse keinen objek-
tiven Schluss auf bestimmte Tatsachen zu; es bleibt daher
ein erheblicher subjektiver Spielraum fur den Richter. Be-
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weisen heit letztendlich nichts anderes, als den Richter
zu Uberzeugen. Widerspriichliche Beweisergebnisse
sind nicht Hindernis, sondern Ausgangspunkt der rich-
terlichen Beweiswirdigung. Nur dann, wenn fir mehrere
Sachverhaltsvarianten beinahe gleich viel spricht, ist der
Beweis nicht erbracht und eine Entscheidung nach Be-
weislastregeln angezeigt. Wenn es einem Entscheidungs-
trager schwerfallt, zwischen Wahrheit und Unwahrheit zu
unterscheiden, ist es fraglich, ob l&ngere Beweisverfahren
(mit zusatzlichen Gerichts- und Privatgutachten) einen ob-
jektiven Erkenntnisfortschritt mit sich bringen.

Auch wenn sich ,wegen der besonderen Kompliziertheit
und Vielschichtigkeit eines Erkenntnisvorgangs und der
hiefiir ausschlaggebenden Komponenten nicht alles durch
das Medium der Sprache vollstdndig mitteilen ldsst*,3
kann doch nur durch gréBtmégliche Offenlegung der Ge-
dankengénge eine Anndherung an das wissenschaftliche
Erkenntnisideal der Falsifizierbarkeit (Widerlegbarkeit,
Priifbarkeit)'® erreicht werden. In seiner Beweisw{rdi-
gung sollte der Richter nicht verhehlen, dass er oft einen
logischen Sprung macht, indem er das Wahrscheinliche
und Plausible zur Wahrheit macht, sodass selbst das
wirklich Wahre nur dann Aussicht hat, im Urteil als wahr
festgestellt zu werden, wenn es zugleich das Héchstwahr-
scheinliche ist.®*

Am Ende ist der Ubergang von der richterlichen Wahrheits-
suche zum sprachlich formulierten ,,Wahrspruch® immer
Sache eines Beschlusses, einer Entscheidung,'® bei der
das Einzigartige, das Ausnahmsweise, das Seltene, das
Zuféllige Gefahr lauft, um sein Recht zu kommen.'® Das
Zivilverfahren ist Wahrheitssuche und es ist durchaus
moglich, dass viele Urteilsfeststellungen wahr sind. Aber
auch wenn sie wahr sind, kdnnen wir das niemals sicher
wissen. ,Sollte einer auch einst die vollkommenste Wahr-
heit verkiinden: Wissen kénnt‘ er das nicht, es ist alles
durchwebt von Vermutung. ¥
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