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I. Einfuhrung

Beweiswurdigung und Beweislast gehoren zu den klassischen Themen des

Zivilprozessrechts. Ihre Grundlagen konnen in theoretischer wie in praktischer Hinsicht im

Wesentlichen als geklart gelten. Gleichwohl bleibt dieses Rechtsgebiet auch in der

Gegenwart in Bewegung. Vor allem im Zusammenhang mit Gesetzesanderungen auf dem

Gebiet des materiellen Rechts muss auch uber die Beweislast nachgedacht werden, von

deren Verteilung die praktische Verwirklichung von Anspruchen entscheidend abhangt.

Einige Beispiele solcher neuerer Regelungen im deutschen Recht stehen im Mittelpunkt

dieses Vortrags. Dabei wird auch der starke Ein uss deutlich, den das Europaische Recht

(d.h. das Recht der Europaischen Gemeinschaft) heute auf das nationale, hier das

deutsche Recht, ausubt.

Unter dem Stichwort Beweiserleichterungen p egt man vor allem einige von der

Rechtsprechung ohne ausdruckliche gesetzliche Grundlage entwickelte Rechts guren

zusammenzufassen wie insbesondere den Anscheinsbeweis und die Beweislastumkehr. Die

Entwicklung dieser Rechts guren im Einzelnen nachzuzeichnen, wurde den fur diesen

Vortrag vorgesehenen zeitlichen Rahmen sprengen. Ich begnuge mich daher insoweit mit

knappen Hinweisen.

Die Unterscheidung zwischen freier richterlicher Beweiswurdigung und normativer

Bindung, sei es durch Gesetzes- oder durch Richterrecht, hat durch die Neugestaltung des

Rechts der Berufung (2001) an Bedeutung gewonnen. Auch hierzu muss ich mich aber mit

einigen kurzen Bemerkungen zum Abschluss des Vortrags begnugen.

II. Beweislast bei vertraglichen P ichtverletzungen (einschlie lich positiver

Vertragsverletzungen nach fruherer Terminologie)

Vor der Schuldrechtsreform 2001 war umstritten, ob die im Gesetz enthaltene
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Beweislastregel des 282 BGB aF auch bei positiven Vertragsverletzungen analog

anzuwenden sei.1) Wahrend eine in der Literatur verbreiteten Ansicht2) annahm, bei einem

Anspruch aus positiver Vertragsverletzung habe der Schuldner analog 282 BGB aF

regelma ig den Beweis fur das Nichtvertretenmussen zu fuhren, war die Rechtsprechung

insoweit zuruckhaltender, bejahte aber die Analogie jedenfalls fur bestimmte Vertragstypen

und Fallgestaltungen. Der BGH stellte auf die Art der Vertragsbeziehung und der

Schadensquelle ab und bejahte die Beweislast des Schuldners insbesondere bei Dienst-, Werk-

und Gastaufnahmevertragen, wenn die Sachlage zunachst den Schluss auf eine Verletzung der

Sorgfaltsp icht rechtfertigte und die Ursache im Gefahrenbereich (Verantwortungsbereich)

des Schuldners lag.3) Diese Beweisregel bezog sich (ebenso wie 282 BGB aF in seinem

unmittelbaren Anwendungsbereich) zunachst einmal auf das Vertretenmussen, insbesondere

das Verschulden, und setzte daher grundsatzlich voraus, dass der Schuldner objektiv gegen

seine Vertragsp ichten versto en hatte. Jedoch umfasste die Beweislastumkehr nach dem

Sinn der Regel auch den Nachweis des objektiven P ichtversto es des Schuldners, wenn der

Glaubiger im Herrschafts- und Organisationsbereich des Schuldners zu Schaden gekommen

war und die den Schuldner treffenden Vertragsp ichten auch dahin gingen, den Glaubiger

gerade vor einem solchen Schaden zu bewahren.4)

Durch das SchuldrechtsmodernisierungsG 2001 wurde die Rechtslage teilweise

verandert. Generell muss nun bei P ichtverletzungen (zu denen auch die positive

Vertragsverletzung nach der fruheren Terminologie gehort) der Schuldner beweisen, dass

er die P ichtverletzung nicht zu vertreten hat. Dies folgt aus der negativen Formulierung

des 280 Abs. 1 S. 2 BGB. Diese Regel betrifft jedoch nicht die P ichtverletzung selbst

und deren Ursachlichkeit fur einen eingetretenen Schaden. Daher ist fur den Umfang der

jeweiligen Beweislast von erheblicher Bedeutung, was unter der P ichtverletzung zu

verstehen ist. Nach der mittlerweile h.M. 5) ist dabei zwischen den erfolgsbezogenen und

den verhaltensbezogenen P ichten zu unterscheiden. Bei Verzug, Unmoglichkeit der
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Verschuldens entlasten, wenn entweder objektiver P ichtversto feststeht oder Schadensursache in
seinen Herrschafts- oder Verantwortungsbereich fallt).
4) Zusammenfassend BGH NJW 1991, 1540, 1541.
5) L orenz NJW 2007, 1 f. (unterscheidet zwischen erfolgsbezogenen und verhaltensbezogenen

P ichten); Munchener Kommentar zum BGB/Ernst, 5. Aufl. , 280 Rdnr. 12 f., 18 (unterscheidet
zwischen Verletzung des positiven Leistungsinteresses durch Nicht-, Spat- oder Schlechtleistung und
Verletzung nicht-leistungsbezogener (Neben-)P ichten.



Leistung oder Schlechterfullung (insbesondere mangelhafter Leistung) liegt die P icht-

verletzung schon darin, dass der Schuldner den Leistungserfolg nicht bzw. nicht

obligationsgema herbeigefuhrt hat. Hier hat der Glaubiger lediglich den Nichteintritt des

Leistungserfolgs zu beweisen. Den Schuldner trifft dann die Beweislast dafur, dass er

Verzug, Unmoglichkeit oder Schlechterfullung nicht zu vertreten hat. Anders ist es, wenn

die behauptete P ichtverletzung nicht das positive Leistungsinteresse betrifft, sondern in

einer Schadigung durch Versto gegen verhaltensbezogene P ichten (Nebenp ichten)

besteht. Hier hat der Glaubiger als Voraussetzung der Haftung des Schuldners

grundsatzlich die Verletzung einer Verhaltensp icht, also den objektiv gegebenen Versto

gegen eine Sorgfaltsp icht, und deren Ursachlichkeit fur den eingetretenen Schaden zu

beweisen, 6) wahrend dem Schuldner der Nachweis offen bleibt, er habe diesen Versto

subjektiv nicht zu vertreten.

Von diesen Grundsatzen ging auch der BGH 7) in einem interessanten Beispielsfall aus,

einer der wenigen Entscheidungen, die bislang zur Beweislast nach 280 Abs. 1 BGB

neuer Fassung bekannt wurden. Der Klager hatte in einem Restaurant einen Grillteller

bestellt, also ein Gericht, das aus verschiedenen Fleischstucken, Hack eischrollchen

(Cevapcici), Reis und Gemuse bestand. Beim Verzehr brach ein Zahn des Klagers ab.

Der Klager verlangte Schadensersatz Zahnartzkosten in Hohe von 505 C und

angemessenes Schmerzensgeld vom Inhaber des Restaurants (dem Beklagten) und

behauptete, in einem der Hack eischrollchen habe sich ein harter Fremdkorper, etwa ein

kleiner Stein, befunden. Der Beklagte bestritt dies und trug vor, der Zahn konne auch

beim Biss auf ein Knochen- oder Knorpelteilchen eines der Fleischstucke abgebrochen

sein. Die Klage blieb in allen Instanzen ohne Erfolg. Der BGH ging ebenso wie das

Berufungsgericht davon aus, eine Haftung des Beklagten nach 280 Abs. 1 BGB wegen

einer P ichtverletzung setze als objektive Voraussetzung den vom Klager zu erbringenden

Nachweis voraus, dass sich in dem Hack eischrollchen ein harter Gegenstand befunden

habe, der beim Zubei en zum Abbrechen des Zahnes fuhrte. Die Beweislastregelung in

280 Abs. 1 S. 2 BGB hilft dem Klager insoweit nicht weiter. Im Mittelpunkt der

Entscheidung steht, ob sich der Klager auf einen Anscheinsbeweis stutzen kann. Dies

wurde vom BGH jedoch abgelehnt, da der fur einen Anscheinsbeweis erforderliche

typische Geschehensablauf hier nicht gegeben sei. Nach der Lebenserfahrung konne man

nicht davon ausgehen, dass das Abbrechen eines Zahnes beim Verzehr eines Gerichts der

hier vorliegenden Art auf einen verborgenen Fremdkorper (etwa einen Stein in den

Hack eischrollchen) zuruckzufuhren sei. Vielmehr kamen dafur auch andere, nicht ferne

liegende Ursachen in Betracht wie etwa eine Vorschadigung des Zahnes oder die

versehentliche Mitaufnahme von Knochen- oder Knorpelresten. Da schon der Beweis

einer objektiven P ichtverletzung nicht gefuhrt war, kam es auf die Beweislast fur das

Neuere Entwicklungen der Beweislast und der Beweiserleichterungen nach deutschem und europaischem ZivilprozessrechtR . L. R.

6) L orenz NJW 2007, 2; Munchener Kommentar zum BGB/Ernst, 5. Aufl. , 280 Rdnr. 30a, 31.
7) BGH NJW 2006, 2262 .



Vertretenmussen nicht mehr an.

Ob unter besonderen Voraussetzungen den Schuldner auch die Beweislast fur das

Fehlen einer objektiven P ichtverletzung bzw. das Fehlen ihrer Ursachlichkeit trifft, ist

weiterhin nicht gesetzlich geregelt. Wenn sich die Schadensursache im Gefahren- bzw.

Verantwortungsbereich des Schuldners be ndet und (unter Berucksichtigung des

Vertragstyps) zunachst der Schluss auf eine P ichtverletzung nahe liegt, ist dem Schuldner

auch nach dem neuen Recht die Beweislast dafur aufzuerlegen, dass (schon objektiv) keine

fur den Schadenseintritt kausale P ichtverletzung vorlag. (Im Grillteller-Fall kamen solche

Uberlegungen nicht in Betracht, weil ja bereits streitig und unklar war, ob die

Schadensursache aus dem vom Restaurantinhaber zu verantwortenden Bereich stammte.)

Soweit sich also die fruhere Rechtsprechung zur Beweislast nach Gefahrenbereichen bei

positiven Vertragsverletzungen auf die objektive Verletzung von Nebenp ichten bezog

(und gerade hierin lag ihre hauptsachliche Bedeutung), ist sie auch nach der

Schuldrechtsreform 2001 weiter zu beachten. 8) Die eingetretenen Veranderungen in den

materiellen Haftungsvoraussetzungen (z.B. bei der Haftung fur Sachmangel beim

Kaufvertrag) durfen dabei allerdings nicht au er Acht gelassen werden.

Insgesamt sind daher, soweit bisher erkennbar, die Auswirkungen der gesetzlichen

Neuregelung durch 280 Abs. 1 Satz 2 BGB geringer als es auf den ersten Blick scheint.

Dies durfte auch auf dem Gebiet der Arzthaftung gelten, in dem die Beweis- und

Beweislastfragen typischer Weise eine zentrale Rolle spielen. Eine Ausdehnung des 282

BGB aF auf den Bereich der arztlichen Haftung in dem Sinne, dass bei Misserfolg

arztlichen Handelns der Arzt bzw. der Krankenhaustrager den Beweis einer fehlenden

P ichtverletzung zu fuhren habe, wurde von der h.M. fur den Regelfall abgelehnt. 9) Der

Arzt schuldet dem Patienten nicht die erfolgreiche Herstellung seiner Gesundheit, sondern

lediglich das sorgfaltige Bemuhen um Heilung, und da die Vorgange im lebenden

Organismus nicht voll beherrschbar sind, kann allein aus dem Fehlschlag arztlicher

Bemuhungen nicht auf einen Fehler bei der Behandlung geschlossen werden. 10) Ebenso

wenig kann, wenn ein Behandlungsfehler nachgewiesen ist, daraus generell auf die

Ursachlichkeit fur ein ungunstiges Behandlungsergebnis geschlossen werden. Bei diesen

Grundsatzen wird es auch nach der Neuregelung bleiben mussen. Die von der

Rechtsprechung entwickelten Beweiserleichterungen im Arzthaftungsprozess, insbesondere

die Beweislastumkehr bei groben Behandlungsfehlern behalten daher ihre Bedeutung.
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8) Auch Munchener Kommentar zum BGB/Ernst, 5. Au ., 280 Rdnr. 139 misst (in vorsichtiger
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10) BGH NJW 1991, 1540, 1541.



III. Die Umkehr der Beweislast fur das Vorliegen eines Sachmangels
beim Verbrauchsguterkauf ( 476 BGB)

1. Die Neuregelung der Sachmangelhaftung und der Inhalt der Beweislastregel des 476 BGB

Auch das zweite Beispiel fur praktisch wichtige und dogmatisch interessante neue

Beweislastregeln im deutschen Gesetzesrecht entstammt der Schuldrechtsreform des Jahres

2001. Durch diese Reform wurde im Recht des Kaufvertrags die Haftung des Kaufers fur

Mangel der verkauften Sache stark verandert. Wahrend zuvor zwischen der Haftung des

Verkaufers fur Leistungsstorungen und der Gewahrleistung fur Sachmangel ein

grundlegender Unterschied bestand, wurde nun die Mangelhaftung in den Bereich der

Haftung fur P ichtverletzungen integriert. Der Verkaufer ist nach 433 Abs. 1 Satz 2

BGB verp ichtet, dem Kaufer die Sache frei von Sachmangeln (und Rechtsmangeln) zu

verschaffen. Die Sache muss bei Gefahrubergang von Sachmangeln frei sein. Der

Gefahrubergang tritt in der Regel mit der Ubergabe der Sache an den Kaufer ein, 446

Satz 1 BGB. Fur erst spater entstandene Mangel haftet der Verkaufer nicht (es sei denn,

er hatte eine vertragliche Garantie ubernommen). Zwar verjahren die Mangelanspruche

des Kaufers beim Kauf einer beweglichen Sache seit der Schuldrechtsreform erst in zwei

Jahren ab Lieferung der Sache, wahrend nach fruherem Recht die Verjahrung bereits nach

sechs Monaten eintrat. Das andert aber nichts an der genannten Voraussetzung, dass der

Mangel bereits bei Lieferung der Sache vorhanden gewesen sein muss.

Macht der Kaufer Anspruche aufgrund eines Sachmangels geltend, so muss er nach

allgemeinen Beweislastgrundsatzen als Voraussetzung seines Anspruchs beweisen, dass die

Sache bei Lieferung einen Mangel aufwies. Diesen Beweis zu fuhren, ist oft schwierig, da

ein nach der Lieferung aufgetretener Mangel in vielen Fallen genau so gut erst nachtraglich

entstanden sein kann.

Hier greift die besondere Beweislastregel des 476 BGB ein. 11) Sie gilt nur im

Bereich des Verbrauchsguterkaufs, also dann, wenn ein Verbraucher von einem

Unternehmer eine bewegliche Sache kauft. Diese De nition des Verbrauchsguterkaufs

ndet sich in 474 Abs. 1 Satz 1 BGB, wobei hinsichtlich der Begriffe des Verbrauchers

und des Unternehmers auf die Begriffsbestimmungen in 13 und 14 BGB

zuruckzugreifen ist.

476 BGB setzt voraus, dass sich innerhalb von sechs Monaten nach Gefahrubergang,

also im Regelfall nach Lieferung der Sache, ein Sachmangel zeigt. In diesem Fall wird

vermutet, dass die Sache bereits bei Gefahrubergang mangelhaft war. Allerdings gilt dies

nicht, wenn diese Vermutung mit der Art der Sache oder des Mangels unvereinbar ist.

Die Regelung in 476 BGB beruht auf Art. 5 Abs. 3 der Europaischen Richtlinie

Neuere Entwicklungen der Beweislast und der Beweiserleichterungen nach deutschem und europaischem ZivilprozessrechtR . L. R.

11) Hieruber, insbesondere uber die Rechtsprechung des BGH, hat in japanischer Sprache bereits
berichtet Koji Tanaka, Festschrift fur Hirai, S. 343 ff.



uber den Verbrauchsguterkauf. Die Umsetzung dieser Richtlinie in das Deutsche Recht

war einer der hauptsachlichen Anlasse fur die Schuldrechtsreform 2001 (die aber insgesamt

weit uber diese Zielsetzung hinaus reicht).

2. Die Konkretisierung des 476 BGB durch die Rechtsprechung des BGH

a) Gro e praktische Bedeutung der Vorschrift

Schon bald nach Inkrafttreten des neuen Schuldrechts wurde die gro e praktische

Bedeutung des 476 BGB deutlich. Es ist diejenige Bestimmung im reformierten

Kaufrecht, mit der sich die Gerichte am hau gsten zu befassen hatten und haben. Auch

der BGH erlie bereits eine ganze Reihe von Entscheidungen zu 476 BGB. Die

zahlreichen Entscheidungen belegen aber auch, dass diese Vorschrift alles andere als ein

Muster an dogmatischer Prazision darstellt. Voraussetzungen und Rechtsfolgen sind in

verschiedener Hinsicht so unklar formuliert, dass es von Anfang an einer Prazisierung

durch die Rechtsprechung bedurfte, nicht erst beim Auftreten von unerwarteten

Sachverhalten, mit denen der Gesetzgeber nicht rechnen konnte, sondern bereits im

gangigen Anwendungsbereich der Norm. Vorschriften solchen Zuschnitts tragen dazu bei,

auch dem deutschen Recht immer mehr die Zuge eines case-law zu verschaffen. Freilich

kann sich der deutsche Gesetzgeber damit exkulpieren, an die Vorgaben der Richtlinie

gebunden zu sein. Werden diese nicht, wie hier geschehen, mehr oder weniger wortlich

ubernommen, sondern praziser formuliert, so handelt man sich das Risiko ein, dass spater,

insbesondere vom Europaischen Gerichtshof, die Umsetzung der Richtlinie als un-

vollstandig kritisiert wird.

Dass sich zahlreiche Entscheidungen mit der Anwendung des 476 BGB beim Kauf

von Gebrauchtwagen durch einen Verbraucher von einem Unternehmer zu befassen

hatten, war angesichts der Bedeutung und der Streittrachtigkeit dieser Geschafte nicht

verwunderlich. Uberraschend war und ist dagegen, wie oft sich die Rechtsprechung mit

der Beweislast fur Mangel zu befassen hatte, die beim Kauf von Tieren auftreten. Um die

Problematik zu veranschaulichen, will ich zu einigen Entscheidungen auch den zugrunde

liegenden Sachverhalt kurz wiedergeben.

b) Der Motorschaden-Fall

In der ersten Entscheidung des BGH 12) zu 476 BGB ging es um einen

Gebrauchtwagenkauf. Etwa funfeinhalb Monate nach Ubergabe des Fahrzeugs an den

Kaufer erlitt der Wagen einen Motorschaden. Nachdem der Verkaufer eine kostenlose

Reparatur abgelehnt hatte, erklarte der Kaufer den Rucktritt vom Kaufvertrag und

verlangte den bezahlten Kaufpreis (abzuglich einer Vergutung fur die Nutzung des
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Fahrzeugs) zuruck.

Im Laufe des Prozesses war umstritten, welche Umstande zu dem Motorschaden

gefuhrt hatten. Der Klager sah die Ursache fur den Motorschaden in fehlerhaftem

Material und unangemessen hohem Verschlei des Zahnriemens. Der Beklagte trug

dagegen vor, der Motorschaden sei auf einen Fahrfehler in Form eines fehlerhaften

Gangwechsels zuruckzufuhren. Der vom Gericht der ersten Instanz ernannte Sach-

verstandige hatte in seinem schriftlichen Gutachten die Ursache des Motorschadens in

fehlerhaftem Material und unangemessen hohem Verschlei des Zahnriemens gesehen, bei

der mundlichen Anhorung aber auch erklart, er konne die Moglichkeit, dass der Schaden

auf einen Fahrfehler zuruckgehe, nicht ausschlie en. Das Landgericht hatte die Klage

mangels Beweises des Sachmangels abgewiesen. Das Berufungsgericht kam zum entgegen-

gesetzten Ergebnis und gab der Klage statt. Es ging, gestutzt auf das Sachverstan-

digengutachten, von der Verursachung des Motorschadens durch Mangel des Zahnriemens

aus. Fur die Ursachlichkeit eines Fahrfehlers fehle jeglicher Anhaltspunkt und Nachweis;

allein die Behauptung eines solchen Fahrfehlers reiche zur Widerlegung der Vermutung

des 476 BGB nicht aus.

Der BGH sah dies anders. Nach seiner Meinung wird die Frage, ob ein fehlerhafter

Zahnriemen oder ein Fahrfehler die Ursache des Motorschadens war, nicht von der

Beweislastregel des 476 BGB erfasst. Vielmehr gelte dafur die allgemeine Be-

weislastregel, wonach der Kaufer den von ihm behaupteten Sachmangel zu beweisen habe.

476 BGB betrifft nach Ansicht des BGH nicht die Frage, ob uberhaupt ein

Sachmangel vorliegt. Vielmehr setzt die Vorschrift einen binnen sechs Monaten seit

Gefahrubergang aufgetretenen Sachmangel voraus. 476 enthalt bei dieser Interpretation

eine lediglich in zeitlicher Hinsicht wirkende Vermutung, dass dieser bewiesene

Mangel bereits im Zeitpunkt des Gefahrubergangs vorlag.

Ein uchtiger Betrachter wurde vielleicht bei dem Sachverhalt, uber den der BGH zu

entscheiden hatte, ohne weiteres 476 BGB anwenden, da sich doch der im Motorschaden

liegende Mangel erst nach der Lieferung gezeigt hatte. Aber dem halt der BGH entgegen,

dass dieser Mangel unstreitig bei Lieferung noch nicht vorhanden war und daher

Sachmangelanspruche nicht begrunden konne. Der aufgetretene Sachmangel und

derjenige, auf den sich die zeitliche Vermutung bezieht, mussen nach der vom BGH

vertretenen Ansicht identisch sein. Das ist vom Wortlaut der Bestimmung her sicher

vertretbar. Zwingend erscheint diese Auslegung allerdings keineswegs. Die Entscheidung

des BGH ist denn auch stark kritisiert worden. 13) Bedenkt man den Zweck des 476, den

Verbraucher vor typischen Beweisschwierigkeiten zu schutzen, so hatte es meiner Ansicht

nach naher gelegen, die zeitliche Vermutung nicht blo auf den schlie lich aufgetretenen

Mangel zu erstrecken, sondern auch auf die moglichen, in Betracht kommenden

Neuere Entwicklungen der Beweislast und der Beweiserleichterungen nach deutschem und europaischem ZivilprozessrechtR . L. R.
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Grundmangel. Die Konsequenz ware dann, dass bis zum Beweis des Gegenteils bei

mehreren moglichen Ursachen des Defekts von derjenigen Ursache (demjenigen

Grundmangel) auszugehen ist, der schon bei Lieferung der Sache vorgelegen haben kann.

Die Auslegung des BGH schrankt dagegen den Anwendungsbereich des 476 zu Lasten

des Verbrauchers erheblich ein. Leider sucht man in der Entscheidung des BGH

vergeblich nach teleologischen Uberlegungen.

c) Der Karosseriebeschadigungsfall

Um einen Gebrauchtwagenkauf ging es auch in der zweiten hier darzustellenden

Entscheidung des BGH. 14) Der Kaufer forderte den Verkaufer knapp einen Monat nach

der Ubergabe des Fahrzeugs auf, verschiedene Mangel zu beseitigen, die nach seiner

Ansicht schon bei der Ubergabe vorhanden waren. Der Verkaufer bestritt dies hinsichtlich

einiger der vom Kaufer ins Feld gefuhrten Mangel. Daraufhin erklarte der Kaufer den

Rucktritt vom Kaufvertrag und klagte schlie lich auf Ruckzahlung des Kaufpreises

(vermindert um eine Nutzungsentschadigung) Zug um Zug gegen Ruckgabe des Fahrzeugs.

Im Prozess ging es vor allem um eine vorhandene Verformung des vorderen rechten

Kot ugels und des Sto fangers. Diese Karosserieteile stie en nicht bundig aneinander,

sondern waren leicht nach innen verbogen. Die Verformung beruhte, wie der gerichtliche

Sachverstandige festgestellt hatte, auf einer seitlichen Krafteinwirkung. Die Gerichte der

ersten Instanz wendeten auf diesen Mangel die Vermutung des 476 BGB an, wonach der

Mangel schon bei Ubergabe vorhanden war, und gaben der Klage statt, da der beklagte

Verkaufer diese Vermutung nicht widerlegt habe. Die Revision wurde unter Hinweis auf

die Motorschaden-Entscheidung des BGH darauf gestutzt, auch hier stehe nicht fest, ob

der Mangel nicht erst durch den Kaufer nach Ubergabe der Sache verursacht worden sei.

Der BGH lie diesen Einwand jedoch nicht gelten und verwies nun auch auf den Zweck

der Regelung, den Verbraucherschutz zu verstarken. Wollte man die Vermutung stets

dann nicht anwenden, wenn offen sei, ob der Mangel auf eine unsachgema e Behandlung

der Sache oder Einwirkung eines Dritten zuruckzufuhren sei, so wurde die Be-

weislastumkehr des 476 BGB weitgehend leer laufen.

Dieser Differenzierung zum Motorschaden-Urteil ist im Ergebnis zuzustimmen. Es

ging hier darum, ob der Mangel selbst, namlich der Karosserieschaden, schon bei

Ubergabe vorlag, nicht um die Frage, ob die Ursachen dieses Mangels sich vor oder nach

der Ubergabe ereignet hatten.

Wichtiger noch als diese Klarstellung zum Motorschaden-Urteil ist, was der BGH zu

der in 476 BGB enthaltenen Ausnahme ausfuhrt, die Vermutung gelte nicht, wenn sie mit

der Art der Sache oder der Art des Mangels unvereinbar sei. Die Revision hatte geltend

gemacht, diese Einschrankung greife hier ein, da ein Karosserieschaden typischerweise
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jederzeit auftreten konne und daher keinen hinreichend wahrscheinlichen Ruckschluss auf

das Vorliegen bereits zum Zeitpunkt des Gefahrubergangs zulasse. Dies lie der BGH

nicht gelten, wobei wiederum auf den von 476 BGB intendierten Verbraucherschutz

verwiesen wurde, der bei anderer Auslegung weitgehend ausgehohlt werde.

Der BGH will aber der Ausnahme von der Beweislastumkehr fur den Fall von

Karosserieschaden keineswegs jede Bedeutung nehmen. Mit der Art des Mangels

unvereinbar, so der BGH, sei die Vermutung, wenn es sich um au erliche Beschadigungen

der Kaufsache handle, die auch dem fachlich nicht versierten Kaufer bei Ubergabe der

Sache hatten auffallen mussen. In einem solchen Fall sei zu erwarten, dass der Kaufer die

Sache beanstande; habe er dies nicht getan, so spreche dies gegen die Vermutung, der

Mangel sei schon bei Gefahrubergang vorhanden gewesen. Im konkreten Fall spielte dies

weiter keine Rolle, da der Mangel fur den Laien keineswegs leicht erkennbar war, hatte

ihn doch auch das Gericht erster Instanz nur nach Hinweis des Sachverstandigen selbst

wahrnehmen konnen. Aber fur andere Falle ist die vom BGH anerkannte Ausnahme von

der Beweislastumkehr durchaus bedeutsam. Sie durfte Versuchen entgegenwirken, bei

au erlich klar erkennbaren Beschadigungen wahrheitswidrig zu behaupten, diese seien

schon bei Ubergabe der Sache vorhanden gewesen und daher vom Verkaufer zu vertreten.

Starker als der Motorschaden-Fall lasst die Karosseriebeschadigungsentscheidung das

Bemuhen erkennen, dem verbraucherschutzenden Zweck der Beweislastumkehr Rechnung

zu tragen, gleichwohl aber Ubertreibungen zu Lasten des Verkaufers zu vermeiden. Das

verdient Zustimmung. Die Entscheidung zeigt aber auch, wie schwierig es ist, die gesetzliche

Ausnahme keine Beweislastumkehr, wenn diese mit der Art der Sache oder des Mangels

unvereinbar ist zu konkretisieren. Eine typische, auf die Lebenserfahrung gegrundete

Wahrscheinlichkeit, dass der Mangel bei Gefahrubergang vorgelegen hat, ist nicht positive

Voraussetzung der Beweislastumkehr. Wenn aber Umstande bestehen, die geradezu eine

umgekehrte Wahrscheinlichkeit begrunden, ndet die Vermutung keine Anwendung.

d) Der Pferde-Sommerekzem-Fall

Mit der Anwendung des 476 BGB auf den Tierkauf hatte sich der BGH 15) zum

ersten Mal anlasslich eines Streits uber Mangel eines verkauften Araber-Hengstes zu

befassen. Der Kaufer dieses Pferdes trat knapp sechs Monate nach Ubergabe des Tieres

vom Kaufvertrag zuruck, weil bei dem Pferd eine Allergie in Gestalt eines sog.

Sommerekzems aufgetreten sei. Bei einer solchen Allergie fuhren in den Sommermonaten

Muckenstiche zu so starken Entzundungsreaktionen, dass sich der Aufenthalt des Tieres im

Freien verbietet womit das Pferd im konkreten Fall fur die gewohnliche Verwendung als

Reitpferd im Freien nicht geeignet war. Der Verkaufer bestritt, dass schon bei Ubergabe

des Pferdes ein Mangel vorgelegen habe.
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Der BGH bejaht die Anwendbarkeit des 476 BGB auf den Tierkauf, 16) wobei er

darauf verweist, dass nach 90a Satz S. 3 BGB die fur Sachen geltenden Vorschriften

entsprechend fur Tiere gelten, und auch in Erinnerung ruft, dass durch die

Schuldrechtsreform die fruheren Sonderbestimmungen uber den Viehkauf ( 481 bis 492

BGB alter Fassung) zugunsten der Anwendung des allgemeinen Kaufrechts aufgehoben

wurden. Dass es sich bei Tieren um Lebewesen handelt, die einem stetigen Wandel ihres

korperlichen und gesundheitlichen Zustandes unterliegen, steht, wie der BGH ausfuhrt,

der Anwendung des 476 BGB nicht entgegen. In diesem Zusammenhang geht das

Gericht auf den verbraucherschutzenden Charakter der Vermutung ein, die auf den

schlechteren Beweismoglichkeiten des Verbrauchers und den ungleich besseren

Erkenntnismoglichkeiten des Unternehmers beruhe. Diese Erwagungen treffen nach

Ansicht des BGH auch beim Tierkauf zu, so dass die Anwendung der Vermutung auch

nicht etwa generell wegen Unvereinbarkeit mit der Art der Sache ausgeschlossen sei.

Auch eine Unvereinbarkeit der Vermutung mit der Art des Mangels lehnt der BGH

unter Ruckgriff auf die in der Karosserieschaden-Entscheidung angestellten Erwagungen

ab. Wollte man als Begrundung hierfur genugen lassen, dass sich der Entste-

hungszeitpunkt des Mangels bei einem Tier typischerweise nicht zuverlassig feststellen

lasse, so werde, so der BGH, der Verbraucherschutz weitgehend ausgehohlt. Vielmehr

muss nach Ansicht des BGH nach der spezi schen Art der Tierkrankheit oder des

sonstigen Mangels differenziert werden, ob die Vermutung mit der Art des Mangels

unvereinbar ist. Offenbar ist dies so zu verstehen, dass bei typischer Ungewissheit uber

den Zeitraum zwischen Infektion und Ausbruch einer Krankheit die Vermutung nicht

gelten soll, da in solchen Fallen auch der Verkaufer nicht uber bessere Erkennt-

nismoglichkeiten verfugt. Bei der hier im Mittelpunkt des Streits stehenden Allergie halt

der BGH jedoch die Vermutung fur anwendbar. Es gehe hier nicht um eine versteckte

Krankheit, sondern um eine saisonal sichtbare Allergie, deren Symptome nicht ubersehen

werden konnten. Es sei daher durchaus feststellbar, ob das Pferd schon vor

Gefahrubergang einmal an dieser Allergie gelitten habe.

Das Urteil der Vorinstanz, die ebenfalls die Anwendbarkeit des 476 BGB bejaht

und daher zugunsten des Kaufers entschieden hatte, wurde gleichwohl vom BGH

aufgehoben, weil das Berufungsgericht eine Beweislastentscheidung getroffen habe, ohne

die Beweise verfahrensfehlerfrei zu wurdigen. In diesem Zusammenhang trifft der BGH

wichtige Feststellungen zur Wirkung der Vermutung des 476 BGB. Der BGH wendet

die allgemein fur gesetzliche Vermutungen geltende Regel des 292 ZPO an und stellt

fest, dass der Verkaufer zur Widerlegung der Vermutung den vollen Beweis des Gegenteils
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zu erbringen habe. Eine Erschutterung der Vermutung genuge dagegen nicht. Im

konkreten Fall halt es der BGH aber fur denkbar, dass dem Verkaufer der zur

Widerlegung der Vermutung genugende Beweis gelungen sei, dass vor dem Verkauf keine

Symptome einer Sommerallergie in Erscheinung getreten seien. Zur weiteren Klarung

wurde der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuruckverwiesen.

e) Wurdigung dieser Entscheidungen

Anders als in der Motorschaden-Entscheidung, uber die man nach Begrundung und

Ergebnis sehr streiten kann, hat der BGH in der Folgezeit den verbraucherschutzenden

Charakter des 476 BGB stark betont und den Anwendungsbereich dieser Vorschrift vor

zu weitgehenden Einschrankungen bewahrt. Dies zeigt sich vor allem bei der Auslegung

der Ausnahmebestimmung, wonach die Beweislastregel nicht gelten soll, wenn sie mit der

Art der Sache oder der Art des Mangels unvereinbar ist. Zugleich bekraftigte der BGH

den Charakter der Vorschrift als gesetzlicher Vermutung, die zur vollen Umkehr der

Beweislast fuhrt. Durch die restriktive Handhabung der erwahnten Ausnahme bleibt in der

Tat der grundlegende Unterschied zu einem Anscheinsbeweis erhalten. Wurde man

dagegen die Ausnahme so verstehen, dass die Beweislastumkehr immer dann nicht gilt,

wenn von einer typischen Wahrscheinlichkeit des Vorliegens des Mangels bei

Gefahrubergang nicht gesprochen werden kann, dann wurde im Ergebnis bereits eine

Erschutterung des Beweiswertes genugen, um die Vermutung au er Kraft zu setzen die

Regel wurde dann eher eine Normierung des Anscheinsbeweises darstellen. So aber kann

man mit dem BGH an der Einordnung des 476 als widerleglicher gesetzlicher Vermutung,

d.h. als einer besonderen Beweislastregel (nicht einer Beweiswurdigungsregel) festhalten.

Freilich kann man fragen, ob die gesetzlich formulierte Ausnahme keine Anwendung,

wenn die Vermutung nicht zur Art der Sache oder der Art des Mangels passt nicht besser

unterblieben ware, da sie eher Probleme aufwirft als lost im Rahmen der freien

Beweiswurdigung waren die hier in Frage kommenden Wahrscheinlichkeitsgesichtspunkte ja

ohnehin zu berucksichtigen. Aber, wie gesagt, die eigentliche Verantwortung fur diesen

Normtext tragt nicht der deutsche, sondern der Europaische Gesetzgeber.

IV. Beweislast und Beweiswurdigung bei Anspruchen aus verbotener
Diskriminierung ( 22 AGG)

1. Entstehung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes

Zu den umstrittensten deutschen Gesetzen, die in den letzten Jahren auf dem Gebiet

des Privatrechts erlassen wurden, gehort das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz vom 14.

August 2006, BGBl. I. S. 1897. 17) Es geht auf mehrere Europaische Richtlinien zuruck.
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Diese Richtlinien untersagen im Arbeitsrecht in sehr umfassender Weise eine Dis-

kriminierung, sei es aus Grunden des Geschlechts, der Rasse oder ethnischen Herkunft,

der Religion oder Weltanschauung, des Alters, einer Behinderung oder auch der sexuellen

Identitat. Weitere Richtlinien untersagen im allgemeinen Zivilrecht eine Diskriminierung

wegen des Geschlechts oder der Rasse bzw. ethnischen Herkunft. Obwohl der deutsche

Gesetzgeber zur Umsetzung dieser Richtlinien verp ichtet war und die Fristen hierfur zum

Teil bereits abgelaufen waren, scheiterte das Gesetzgebungsvorhaben zunachst. Dies hangt

vor allem damit zusammen, dass der Gesetzesentwurf eines Antidiskriminierungsgesetzes

sich nicht auf die Umsetzung der Richtlinien beschrankte, sondern den Diskrimi-

nierungsschutz im Bereich des Zivilrechts (mit Ausnahme des Familien- und Erbrechts) bei

Massengeschaften auf alle genannten Merkmale erstrecken wollte, auch soweit dies vom

Europaischen Recht nicht gefordert war. Das Europaische Recht steht einem solchen

Vorgehen des nationalen Gesetzgebers nicht entgegen. Das Vorhaben wurde heftig

kritisiert, nicht zuletzt aus grundsatzlichen Erwagungen. Manche befurchteten, dass bei

Einfuhrung eines so weitgehenden Diskriminierungsschutzes von der zivilrechtlichen

Vertragsfreiheit als dem Kernbereich der Privatautonomie kaum noch etwas ubrig bliebe.

In einem erneuten Anlauf (nach Neuwahl des Bundestages und Wechsel der

Bundesregierung) kam schlie lich das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz18) zustande. Es

blieb bei der erwahnten Ausdehnung des Diskriminierungsschutzes gegenuber den

europarechtlichen Vorgaben, doch wurden immerhin einige Einschrankungen eingefugt.

So wurde, um nur ein Beispiel zu nennen, die Geltung des Diskriminierungsverbots aus

Grunden der Religion oder Weltanschauung, des Alters, einer Behinderung oder der

sexuellen Identitat im Bereich des Wohnungsmietrechts (d.h. vor allem fur die Auswahl

eines Mieters bei Abschluss eines Mietvertrags) fur den Regelfall auf Vermieter

beschrankt, die mehr als 50 Wohnungen vermieten ( 19 Abs. 5 Satz 3 AGG). Auch

wurde in das Gesetz ein Katalog von sachlichen Grunden aufgenommen, die eine

unterschiedliche Behandlung wegen der genannten erweiterten Diskriminierungsmerkmale

als gerechtfertigt erscheinen lassen ( 20 AGG). Ob insgesamt der Schutz vor

Diskriminierungen und das Prinzip der Privatautonomie in ein ausgewogenes Verhaltnis

gebracht wurden, wird sich in der praktischen Anwendung des Gesetzes noch zeigen

mussen.

2. Anspruche bei unzulassiger Benachteiligung

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz gewahrt einem im Arbeitsleben oder im

allgemeinen Zivilrechtsverkehr unzulassig Benachteiligten weit reichende Anspruche. So

kann im allgemeinen Zivilrechtsverkehr Beseitigung der Beeintrachtigung und Un-
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terlassung weiterer Beeintrachtigungen19) ( 21 Abs. 1 AGG) sowie Ersatz von

Vermogensschaden und bei immateriellen Schaden eine angemessene Entschadigung in

Geld verlangt werden ( 21 Abs. 2 AGG). Solche Anspruche kamen im allgemeinen

Zivilrechtsverkehr z.B. in Betracht, wenn einer dunkelhautigen Person allein wegen ihrer

Hautfarbe der Zugang zu einer Diskothek verwehrt wird oder wenn ein Massenvermieter

einem homosexuellen Paar die Wohnung verweigert und sie an ein Ehepaar vermietet.

3. Die Beweislastregelung

Naturlich liegt das praktische Problem bei der Geltendmachung solcher Anspruche

darin, den Nachweis zu fuhren, dass die Benachteiligung gerade aus einem der

unzulassigen Unterscheidungsgrunde erfolgte. Der Betreiber der Diskothek wird sich

vielleicht darauf berufen, dass die Diskothek bereits uberfullt gewesen sei, der Vermieter

moglicherweise geltend machen, er habe das verheiratete Paar deshalb als Mieter gewahlt,

weil sie einen dringenderen Bedarf gehabt hatten als die anderen Bewerber. Nach

allgemeinen Grundsatzen muss der Anspruchsteller beweisen, dass ein Versto gegen das

Benachteiligungsverbot vorliegt, und dieser Beweis wird fur ihn mangels hinreichenden

Einblicks in die Umstande und die Motivation des angeblich Diskriminierenden oft schwer

zu erbringen sein. Um die Effektivitat des Schutzes vor Diskriminierung zu sichern,

enthalt 22 AGG daher eine besondere Beweislastregelung. Wenn im Streitfall die eine

Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen eines der in 1 AGG genannten

Grunde vermuten lassen, tragt die andere Partei die Beweislast dafur, dass kein Versto

gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat. Man sieht auf

den ersten Blick, dass diese Vorschrift reichlich unklar formuliert ist. Wann liegen

Indizien vor, die eine unzulassige Benachteiligung vermuten lassen ? Vielleicht gelingt es

der Rechtsprechung im Laufe der Zeit, diese Voraussetzung einer Beweislastumkehr zu

konkretisieren. Als Beispiel wird ein Inserat genannt, das die beabsichtigte Be-

nachteiligung bereits erkennen lasst aber welcher Massenvermieter wird toricht genug

sein, schon in einer Zeitungsanzeige darauf hinzuweisen, dass die Wohnung nicht an

Homosexuelle vermietet werden solle ! Es besteht auch die Gefahr, im Interesse des

effektiven Schutzes zu gro zugig bei der Bejahung eines Anhaltspunktes fur die

unzulassige Diskriminierung zu verfahren. So wurde allen Ernstes vorgeschlagen, ein

Arbeitgeber solle bei der Entgegennahme von Bewerbungen von vornherein auf die

Vorlage eines Fotos des Bewerbers verzichten, damit nicht etwa (bei einem dunkelhautigen

Bewerber) spater behauptet werden konne, die Ablehnung sei allein aufgrund der

ethnischen Herkunft erfolgt. Musste man dann nicht auch, um von vornherein den
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Anschein einer Benachteiligung wegen des Geschlechts zu vermeiden, auf eine Angabe

verzichten, ob der Bewerber um einen Arbeitsplatz mannlich oder weiblich ist ? Das sind

naturlich Ubertreibungen, denen wohl niemand in der Praxis folgen wird.

Dass die Indizien, die eine verbotene Benachteiligung vermuten lassen, vom

Anspruchsteller bewiesen werden mussen, wurde erst in letzter Minute auf Vorschlag des

Rechtssausschusses des Bundestages so formuliert. 20) Zuvor hie es Wenn im Streitfall

die eine Person Tatsachen glaubhaft macht, die eine Benachteiligung wegen eines in 1

genannten Grundes vermuten lassen, . . . . Zur Begrundung der Anderung wies der

Bundestagsrechtsausschuss darauf hin, die Verwendung des Begriffs Glaubhaftmachung

habe in der Vorgangernorm des 611a BGB (einer Beweislastregelung fur den Bereich der

geschlechtsbezogenen Diskriminierung im Arbeitsrecht) zu dem Missverstandnis gefuhrt, es

handle sich um Glaubhaftmachung im Sinne von 294 ZPO, so dass etwa eine

eidesstattliche Versicherung genuge; die Neufassung sei zur Bestimmung des Beweisma es

erfolgt. Man wird also die gesetzliche Regelung so zu verstehen haben, dass der volle

Beweis der Indiztatsachen erbracht werden muss und dafur die gewohnlichen Beweismittel

des sog. Strengbeweises zur Verfugung stehen, zu denen eine eidesstattliche Versicherung

des Anspruchsstellers nicht gehort.

Die zum Gesetz gewordene Fassung des 22 AGG hat andererseits Zweifel

hervorgerufen, ob sie den Vorgaben des Europaischen Rechts entspricht. Dieses

verp ichtet den nationalen Gesetzgeber in mehreren der umzusetzenden Richtlinien dazu,

Regeln zu schaffen, wonach es dem Beklagten obliegt, zu beweisen dass keine Verletzung

des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorliegt, wenn der Klager Tatsachen glaubhaft mache,

die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen.

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass damit das in anderen Landern bei

Anspruchen des Arbeitnehmers fur die anspruchsbegrundenden Tatsachen geltende

Beweisma einer uberwiegenden Wahrscheinlichkeit ubernommen und fur alle

Mitgliedstaaten habe verbindlich gemacht werden sollen; man konne aber 22 AGG

europarechtskonform im selben Sinne auslegen. 21)

An dieser Stelle wird ein generelles Problem deutlich, das sich ergibt, wenn der

Europaische Gesetzgeber meist im Zusammenhang mit materiell-rechtlichen Regelungen

in seinen Verordnungen oder Richtlinien Vorschriften prozessualen Inhalts erlasst.

Liegt darin auch eine Vereinheitlichung der zur Anwendung erforderlichen prozessualen

Regeln oder bleibt es insoweit bei den Unterschieden des nationalen Rechts ?

Unabhangig davon erweist sich die dogmatische Einordnung des 22 AGG als

zweifelhaft. 22) Eine widerlegliche gesetzliche Vermutung im ublichen Sinne liegt deshalb
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nicht vor, weil im Grunde keine Vermutungsbasis formuliert ist, an die der Gesetzgeber

die von der allgemeinen Regel abweichende Beweislastregel anknupft. Denn die Indizien,

die nach 22 bewiesen werden mussen, sind nicht gesetzlich de niert, sondern allein

danach zu beurteilen, ob sie einen hinreichenden Beweiswert haben, so dass die

Benachteiligung im Sinne einer Wahrscheinlichkeit zu vermuten ist. Man wird daher die

Regelung eher als Absenkung des Beweisma es zu verstehen haben, das der

Anspruchsteller zu erbringen hat. Das konnte die Vorschrift in die Nahe des deutschen

Anscheinsbeweises bringen, der nach meiner Ansicht auf eine Absenkung des Be-

weisma es hinauslauft. Aber andererseits muss, wenn die Benachteiligung zu vermuten

ist, nach 22 der Gegner den vollen Beweis des Gegenteils erbringen auf ihn geht ja die

Beweislast uber. Das passt wiederum nicht zu der Rechts gur des Anscheinsbeweises, bei

der der Gegner schon mit der Erschutterung des Anscheinsbeweises dessen Wirkungen

ausschalten kann. Man wird sich im Ergebnis damit zufrieden geben mussen, dass sich die

Vorschrift einer Einordnung in die bislang im deutschen Prozessrecht anerkannten

Kategorien entzieht und eine Mischung von Beweisma regelung und Beweislastregelung

darstellt.

V. Die Zustandigkeitsvermutung nach dem Europaischen Internationalen
Insolvenzrecht (Art. 3 Abs. 1 Satz 2 EuInsVO)

Die Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 uber In-

solvenzverfahren (EuInsVO) regelt die grenzuberschreitende Anerkennung von In-

solvenzverfahren, die in einem der Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft

eroffnet wurden. Zentrale Bedeutung hat die Regelung der Internationalen Zustandigkeit

fur die Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens, d.h. fur ein Insolvenzverfahren, das

grundsatzlich das gesamte Vermogen des Schuldners ergreift, gleich in welchem Staat es

sich be ndet. Nach Art. 3 Abs. 1 S. 1 EuInsVO sind fur die Eroffnung des

Insolvenzverfahrens die Gerichte des Mitgliedstaates zustandig, in dessen Gebiet der

Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsachlichen Interessen hat. Bei Gesellschaften und

juristischen Personen wird gema Art. 3 Abs. 1 S. 2 EuInsVO bis zum Beweis des

Gegenteils vermutet, dass der Mittelpunkt ihrer hauptsachlichen Interessen der Ort des

satzungsma igen Sitzes ist. Diese Regelung soll hier als weiteres Beispiel neuerer

Gesetzesbestimmungen auf dem Gebiet der Beweislast vorgestellt werden. Sie verdient

nicht zuletzt deshalb besonderes Interesse, weil sich der Europaische Gerichtshof (EuGH)

vor nicht allzu langer Zeit in einer sehr bemerkenswerten Entscheidung23) zur Auslegung
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der Vorschrift24) geau ert hat.

In diesem viel beachteten Rechtsstreit ging es um die Internationale Zustandigkeit fur

die Eroffnung des Insolvenzverfahrens uber das Vermogen der Eurofood IFSC Ltd., einer

in Irland mit satzungsma igem Sitz in Dublin gegrundeten Gesellschaft. Die Eurofood

IFSC Ltd. ist eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der Parmalat SpA, einer

Gesellschaft italienischen Rechts mit Sitz in Parma. Sowohl der High Court in Dublin als

auch das Tribunale civile e penale in Parma hatten fur sich die Internationale

Zustandigkeit in Anspruch genommen, wobei sie den Mittelpunkt der hauptsachlichen

Interessen von Eurofood jeweils in ihrem Staat lokalisierten. Aufgrund einer Vorlage

durch den Supreme Court in Irland hatte der EuGH u.a. uber die fur die Internationale

Zustandigkeit ma gebenden Kriterien zu entscheiden.

Das Urteil des EuGH wurde mit Spannung erwartet, zum einen, weil die

Eroffnungszustandigkeit fur Unternehmen, die zu einem international tatigen Konzern

gehoren, erhebliche praktische Bedeutung besitzt, zum anderen, weil uber die Bestimmung

des Mittelpunkts der hauptsachlichen Interessen sehr unterschiedliche Auffassungen

entwickelt worden waren. 25) Man sprach etwa von einer business-activity-Theorie , die

vor allem den nach au en hin in Erscheinung tretenden Handlungen und Ver-

mogenswerten der Gesellschaft Bedeutung zuma . Danach sollte es etwa ankommen auf

den Standort der Geschaftsraume, den Ort, an dem die meisten Angestellten tatig sind,

den Ort des Geschaftskontos, von dem aus der Zahlungsverkehr mit den Glaubigern

erfolgte, den Ort der Abwicklung von Geschaftsbeziehungen, die Rechtswahl fur die

Vertragsbeziehungen oder auch die Bereitstellung von Kreditsicherheiten durch Dritte.

Dagegen wurde von den Vertretern der mind of management-Theorie in erster Linie auf

unternehmensinterne Kriterien abgestellt, wie etwa die Managementstruktur, die

konzerninterne Finanzierung, die Abhangigkeit von anderen Konzerngesellschaften, die

Marketingaktivitaten und die Integration der Gesellschaft in den Konzernverbund. Dieser

Lehre kann man verschiedene Entscheidungen englischer Gerichte zuordnen. So erklarte

der High Court of Justice Birmingham26) sich beispielsweise fur zustandig, um das

Insolvenzverfahren uber das Vermogen der verschiedenen Vertriebsgesellschaften des

britischen Autoproduzenten MG Rover mit Sitz in den einzelnen europaischen Staaten zu

eroffnen. Schon diese stark verkurzte Wiedergabe des Diskussionsstandes durfte zeigen,

wie komplex und im Ergebnis nicht selten unsicher die Ermittlung des Mittelpunkts der
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→ Facetten des Verfahrensrechts, Liber amicorum Walter F. Lindacher (2007), 65, 66 ff.
24) Der EuGH au erte sich auch zu anderen wichtigen Fragen des Europaischen Insolvenzrechts, z.B.

dazu, unter welchen Voraussetzungen schon vorlau ge Ma nahmen als Eroffnung des Insol-
venzverfahrens im Sinne des Art. 16 Abs. 1 EuInsVO anzusehen sind. Darauf ist im Rahmen dieses
Beitrags nicht naher einzugehen.

25) Dazu naher Munchener Kommentar zum BGB/Kindler, 4. Au ., Bd. 11 (2006), Internationales
Insolvenzrecht, Art. 3 EuInsVO Rdnr. 127 ff. mit Nachweisen.

26) Beschluss vom 18. 4. 2005, NZI 2005, 467 (mit kritischer Anmerkung Penz lin/Riedemann).



hauptsachlichen Interessen sich nach den erwahnten Auffassungen gestalten kann.

Der EuGH nahm demgegenuber einen grundsatzlich anderen Standpunkt ein. Er

betonte, gestutzt auf Erwagungen in der Begrundung der EuInsVO (in den vorangestellten

Erwagungsgrunden), der Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen musse, um

Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit bei der Bestimmung der Zustandigkeit zu

garantieren, nach objektiven und zugleich fur Dritte feststellbaren Kriterien bestimmt

werden. Dieses Streben nach Rechtssicherheit fuhrt den EuGH dazu, der Zustan-

digkeitsvermutung in Art. 3 Abs. 1 EuInsVO eine zentrale Bedeutung zuzumessen. Die

Vermutung, dass der Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen sich am Ort des

satzungsma igen Sitzes be nde, lasse sich nur entkraften, wenn objektive und fur Dritte

feststellbare Elemente belegten, dass in Wirklichkeit die Lage nicht derjenigen entspreche,

welche die Verortung am genannten Sitz widerspiegeln solle. Kann man nach diesen

Formulierungen noch daruber streiten, auf welche feststellbaren Elemente es ankommen

soll, so engt der EuGH dies weiter ein, indem er die internationale Zustandigkeit im Staat

des satzungsgema en Sitzes immer dann annimmt, wenn die Gesellschaft dort der

Verwaltung ihrer Interessen in einer fur Dritte erkennbaren Art und Weise nachgeht. Die

Prufung wird weiter verengt und zugleich vereinfacht, in dem der EuGH der Kontrolle der

Gesellschaft durch die Muttergesellschaft mit Sitz in einem anderen Staat nur dann

Bedeutung zumisst, wenn die Tochtergesellschaft im Staat ihres Sitzes nicht ihrer Tatigkeit

nachgeht. Eine Widerlegung der Vermutung zugunsten des Sitzstaates kommt danach in

Betracht, wenn es sich lediglich um eine Briefkasten rma handelt, die im Sitzstaat keiner

Tatigkeit nachgeht. Der Gedanke, unter bestimmten Voraussetzungen folge aus der

Abhangigkeit von der Konzernmutter eine Insolvenzzustandigkeit fur das Tochter-

unternehmen, ist damit generell erledigt weder die mind of mangement-Theorie noch die

business-activity-Theorie konnen Bestand haben. Nach meinem Eindruck ist der Fall der

Briefkasten rma so ziemlich die einzige Situation, in der sich die Internationale

Zustandigkeit in einem anderen Staat be nden kann als im Staat des satzungsgema en

Sitzes. Im erwahnten Fall der Vertriebsgesellschaften eines englischen Unternehmens, die

in verschiedenen europaischen Staaten nicht nur ihren satzungsma igen Sitz haben,

sondern dort ihrer Tatigkeit dem Vertrieb von Fahrzeugen nachgehen, kommt nach

den vom EuGH herausgearbeiteten Regeln eine Internationale Zustandigkeit fur die

Insolvenzeroffnung im Sitzstaat der Konzernmutter keinesfalls in Betracht. Insgesamt hat

damit der EuGH dem Gedanken einer konzernorientierten Insolvenzzustandigkeit eine

Absage erteilt.

Obgleich die Vermutung nach dem Text des Art. 3 Abs. 1 S. 2 EuInsVO nur bis zum

Beweis des Gegenteils gilt, wird sie bei der Interpretation durch den EuGH zur fast

ausnahmslosen Regel, da nach den von ihm aufgestellten Kriterien kaum Moglichkeiten

der Widerlegung bestehen. Im Interesse der Rechtssicherheit verdient die Entscheidung

des EuGH Zustimmung, auch wenn man bei genauerer Analyse der von den Verfassern
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der EuInsVO verfolgten Absichten daran zweifeln kann, ob man der Vermutung fur die

Zustandigkeit des Sitzstaates wirklich eine so gro e, nahezu ausschlie liche Bedeutung

zumessen wollte. 27)

Mit den hohen Anforderungen, die der EuGH an die Widerlegung der Vermutung

stellt, kommt meines Erachtens zugleich zum Ausdruck, dass es nicht genugen kann, wenn

eine uberwiegende Wahrscheinlichkeit fur einen anderen Mittelpunkt der hauptsachlichen

Interessen spricht. Allerdings au ert sich der EuGH nicht ausdrucklich zu der damit

angeschnittenen Frage nach dem Beweisma fur den Beweis des Gegenteils. Die vom

High Court of Justice Birmingham vertretene (und wohl auf das grundlegend andere

Verstandnis des Beweisma es im englischen Recht preponderance of evidence

zuruckgehende) Ansicht, die Vermutung des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EuInsVO konne sich

eigentlich nur auswirken, wenn es entweder uberhaupt keinen Beweis gebe oder wenn die

Beweise kein Ubergewicht in der einen oder anderen Richtung erkennen lie en (also

evenly balanced seien28)), ist aber mit der Ansicht des EuGH nicht zu vereinbaren.

VI. Zur Entwicklung wichtiger richterrechtlicher Beweiserleichterungen

1. Anscheinsbeweis

Vom Anscheinsbeweis29) ist schon bei dem Grillteller-Fall kurz die Rede gewesen. Die

Rechtsprechung sieht in einem typischen Geschehensablauf das zentrale Kriterium. Greift

es ein, so gilt der Beweis zunachst als erbracht. Dabei handelt es sich aber nach h.M.

nicht um eine Beweislastumkehr, denn der Gegner braucht, um den Anscheinsbeweis zu

entkraften, nicht den Beweis des Gegenteils zu fuhren. Vielmehr genugt es, wenn er den

Anscheinsbeweis erschuttert, indem er Umstande nachweist, aus denen sich die ernsthafte

Moglichkeit eines anderen Verlaufs im konkreten Fall ergibt.

Die Rechtsprechung gibt dem Anscheinsbeweis mittlerweile einen sehr weiten

Anwendungsbereich, der auch uber den traditionell im Vordergrund stehenden Bereich des

Beweises der Kausalitat und des Verschuldens erheblich hinausgeht. Ein einziges Beispiel

mochte ich hierfur anfuhren. Es geht um den nicht seltenen Fall, dass dem Bankkunden

seine ec-Karte gestohlen wird und dann unter Verwendung dieser Karte Bargeld

abgehoben wird. Wenn die Abhebung unbefugt erfolgte, kann die Bank den Betrag dem

Karteninhaber nicht in Rechnung stellen, sein Konto also nicht damit belasten. Anders ist

es aber, wenn der Karteninhaber die missbrauchliche Verwendung der Karte durch grob

fahrlassige Verletzung der ihm obliegenden Sorgfaltsp ichten verursacht hat. Dann steht

der Bank ein Schadensersatzanspruch wegen vertraglicher P ichtverletzung (fruher:

positiver Vertragsverletzung) zu, mit dem sie das Konto belasten darf. Als sehr
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27) Zu diesen Bedenken gegen die Begrundung der EuGH-Entscheidung naher Leipold (Fn. 23) 69 ff.
28) Die Formulierung des englischen Gerichts ist wiedergegeben bei L eipold (Fn. 23), S. 71 Fn. 16.
29) Naher zum Anscheinsbeweis Stein/Jonas/L eipold, ZPO, 22. Au ., 286 Rdnr. 128 ff.



problematisch erwiesen sich Falle, in denen die Abhebung unter Verwendung der

personlichen Geheimzahl (PIN) des Bankkunden erfolgte. Die Bank leitet daraus ab, der

Karteninhaber musse durch grob fahrlassiges Verhalten dem Dieb die Kenntnis der

Geheimzahl ermoglicht haben, etwa indem er sie mit der ec-Karte zusammen in der

gestohlenen Geldborse verwahrt oder sie gar auf der ec-Karte notiert hatte. Der

Karteninhaber bestreitet dies und tragt vor, der Dieb musse auf andere Weise zur Kenntnis

der PIN gelangt sein, etwa indem er sie ausspioniert oder deren Speicherung auf der ec-

Karte entschlusselt oder sonstige Mangel des Sicherheitssystems der Bank ausgenutzt habe.

Die Beweislast fur eine grob fahrlassige P ichtverletzung durch den Bankkunden tragt

nach allgemeinen Grundsatzen die Bank, da es sich um anspruchsbegrundende Tatsachen

handelt. Es ist aber klar, dass die Bank diesen Beweis schwer fuhren kann, da ihr die

Geschehnisse bei der Entwendung der ec-Karte und bei der Abhebung nicht bekannt sind.

Hier kam der BGH der Bank durch Anerkennung eines Anscheinsbeweises zu Hilfe.

Wenn zeitnah nach dem Diebstahl der ec-Karte unter Verwendung der richtigen PIN

Bargeld am Geldautomaten abgehoben wurde, so spricht grundsatzlich der erste Anschein

dafur, dass der Karteninhaber die PIN auf der Karte notiert oder gemeinsam mit dieser

verwahrt hat. Der BGH bejaht den fur einen Anscheinsbeweis erforderlichen typischen

Geschehensablauf und stellt klar, Typizitat bedeute nicht, dass die Ursachlichkeit einer

bestimmten Tatsache fur einen bestimmten Erfolg bei allen Sachverhalten der Fallgruppe

notwendig immer vorhanden sei; es genuge, wenn die Wahrscheinlichkeit dafur sehr gro

sei. Auch bekraftigt der BGH, dass der Anscheinsbeweis nicht zu einer Beweislastumkehr

fuhre und schon durch den Nachweis der konkreten Moglichkeit eines anderen Verlaufs

erschuttert werden konne. Praktisch wird freilich in vielen Fallen der Prozess durch diesen

Anscheinsbeweis entschieden sein. Wer gegenuber der Sicherheit technischer Vor-

kehrungen, etwa der Verschlusselung der PIN auf der Karte skeptisch ist, wird mit der

Bejahung dieses Anscheinsbeweises seine Schwierigkeiten haben. Der BGH hat aber den

nicht ganz fern liegenden Einwand, die Anerkennung des Anscheinsbeweises fuhre im

Ergebnis zu einer verschuldensunabhangigen Haftung des Kunden, entschieden

zuruckgewiesen.

Nach meiner Ansicht30) stellt der Anscheinsbeweis generell eine Absenkung des

Beweisma es gegenuber der sonst erforderlichen vollen richterlichen Uberzeugung dar.

Wichtig ist daneben, dass die richtige Anwendung der Grundsatze uber den

Anscheinsbeweis auch in der Revisionsinstanz nachgepruft wird, wahrend dies, ginge es nur

um eine Frage der freien Beweiswurdigung im Einzelfall, nicht geschehen durfte. Der

normative Charakter des Anscheinsbeweises erlaubt es, darin eine Spielart der

Beweisregeln zu sehen.
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2. Beweiserleichterungen im Arzthaftungsprozess: Beweislastumkehr bei grobem

Behandlungsfehler

Neben anderen Beweiserleichterungen wie dem Anscheinsbeweis wird eine Be-

weislastumkehr (bezuglich der Kausalitat fur die haftungsbegrundende Gesundheits-

schadigung, den sog. Primarschaden31)) seit langem dann angenommen, wenn dem Arzt ein

grober (schwerer) Behandlungsfehler zur Last fallt, der geeignet ist, einen Schaden der

tatsachlich eingetretenen Art herbeizufuhren. 32) Dies ist als Ausgleich dafur zu verstehen,

dass durch den groben Behandlungsfehler das Spektrum der fur den eingetretenen Schaden

in Betracht kommenden Ursachen verbreitert bzw. verschoben wurde, 33) dass also die

Aufklarung des sonst eingetretenen (hypothetischen) Krankheitsverlaufs erschwert

wurde. 34) Ein grober Behandlungsfehler wird angenommen, wenn der Arzt einen Fehler

begangen hat, der aus objektiver Sicht nicht mehr verstandlich erscheint, weil er einem

Arzt schlechthin nicht unterlaufen darf. 35) Der Tatrichter darf einen groben Be-

handlungsfehler nicht ohne ausreichende Grundlage in den medizinischen Ausfuhrungen

des Sachverstandigen bejahen. 36)

Die Abgrenzung zum prima-facie-Beweis war in der Rechtsprechung zum Teil

ie end. Der BGH trennte Beweiswurdigung und Beweislastumkehr in diesen Fallen

lange Zeit nicht scharf voneinander, sondern umschrieb die Rechtsfolge dahingehend, der

Behandlungsfehler konne die Beweislast bis zur Umkehr verschieben37) bzw. Be-

weiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr zur Folge haben. 38) Zu den Folgen einer

unzulanglichen arztlichen Dokumentation betonte der BGH, 39) es durfe nicht nach einer

starren Regel eine Beweislastumkehr angenommen werden, vielmehr seien Be-

weiserleichterungen dann und so weit geboten, als nach dem Ermessen des Tatrichters dem

Patienten die volle Beweislast billigerweise nicht mehr zugemutet werden konne. Mit

dieser Vermengung von Beweiswurdigung und Beweislast und vor allem mit dem

Abstellen auf die Billigkeit im Einzelfall wurde aber die Voraussehbarkeit und Gleichheit

der beweisrechtlichen Beurteilung ohne Not aufs Spiel gesetzt. Es ist daher sehr zu

begru en, dass der BGH 40) in einer neueren Entscheidung jedenfalls fur den Bereich des

groben Behandlungsfehlers klargestellt hat, dass die Rechtsfolge regelma ig in einer

Umkehr der Beweislast fur den ursachlichen Zusammenhang zwischen dem Be-
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31) Im Allgemeinen dagegen nicht fur Sekundarschaden (Folgeschaden), zur Abgrenzung BGH NJW
1988, 2948.

32) BGHZ 159, 48 NJW 2004, 2011, 2012.
33) BGH NJW 1988, 2949, 2950; NJW 1995, 778, 779.
34) BGH NJW 1988, 2303, 2304.
35) BGH NJW 2002, 2944, 2945.
36) BGH NJW 2001, 2792; NJW 2002, 2944.
37) BGHZ 72, 132, 136.
38) So z. B. BGHZ 85, 212, 215 NJW 1983, 333, 334; BGH NJW 1988, 2303, 2304; NJW 1989, 2332.
39) BGHZ 72, 132, 140.
40) BGHZ 159, 48 NJW 2004, 2011, 2013.



handlungsfehler und dem Gesundheitsschaden besteht und es kein Ermessen des

Tatrichters daruber gibt, welche Beweiserleichterungen zu bejahen sind.

VII. Freie richterliche Beweiswurdigung oder normative Bindung

Nach fruherem Recht war die Berufungsinstanz eine zweite Tatsacheninstanz.

Aufgabe des Berufungsgerichts war es daher auch, die Beweiswurdigung durch die erste

Instanz zu uberprufen. Das Berufungsgericht durfte seine eigene Beweiswurdigung an die

Stelle der Beweiswurdigung durch die erste Instanz setzten, verfugte also dabei uber

denselben Spielraum wie die erste Instanz. Durch das Zivilprozessreformgesetz des Jahres

2001 wurde der Zuschnitt der Berufungsinstanz wesentlich verandert. Das Be-

rufungsgericht hat seiner Verhandlung und Entscheidung nunmehr grundsatzlich die

Tatsachenfeststellungen der ersten Instanz zugrunde zu legen, 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

Anders ist es, wenn konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder

Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen begrunden und deshalb eine

erneute Feststellung gebieten. Welche Anforderungen an die konkreten Anhaltspunkte

fur Zweifel zu stellen sind, ist freilich konkretisierungsbedurftig es gibt eine gewisse

Tendenz, durch eine eher gro zugige Auslegung dieses Merkmals die Reform zu

entscharfen. Darauf kann hier nicht naher eingegangen werden. Im Grundsatz ist aber

jedenfalls klar, dass es nicht mehr Aufgabe des Berufungsgerichts ist, die vom Gericht

erster Instanz vorgenommene Beweiswurdigung durch seine eigene zu ersetzen. Insofern

nahert sich die Stellung des Berufungsgerichts bereits dem Zuschnitt der Revision an

(Bindung des Revisionsgerichts an die tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts,

soweit nicht ein Rechtsfehler in Bezug auf die Feststellung geltend gemacht wird, 559

Abs. 2 ZPO). Damit aber gewinnen die normativen Vorgaben auf dem Gebiet des

Beweisrechts schon fur die Berufungsinstanz eine gegenuber dem fruheren Recht

gesteigerte Bedeutung. Das kann man sich am Beispiel des Anscheinsbeweises

vergegenwartigen. Da ein Versto gegen die Grundsatze uber den Anscheinsbeweis, z.B.

die Ablehnung des Anscheinsbeweises, obgleich dessen Bejahung geboten gewesen ware,

als revisible Rechtsverletzung angesehen wird, ist er auch vom Berufungsgericht zu

uberprufen, ohne dass dem die erwahnte grundsatzliche Bindung an die Beweiswurdigung

der ersten Instanz entgegensteht. Die Unterscheidung zwischen dem Bereich der freien

Beweiswurdigung und den normativen Begrenzungen, auch durch die richterrechtlichen

Beweiserleichterungen, ist damit noch wichtiger als bisher geworden. Ob die

angesprochene Umgestaltung der Berufungsinstanz, zu der auch eine starke Beschrankung

des Vortrags neuer Tatsachen und Beweismittel gehort ( 531 Abs. 2 ZPO), rechtspolitisch

glucklich war oder auf eine zu starke Verkurzung des Rechtsschutzes hinauslauft, ist eine

andere Frage.
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Anhang: Gesetzliche Bestimmungen

I. Beweislast bei vertraglichen P ichtverletzungen im Allgemeinen

BGB

280 Schadensersatz wegen P ichtverletzung
1 Verletzt der Schuldner eine P icht aus dem Schuldverhaltnis, so kann der Glaubiger Ersatz des

hierdurch entstehenden Schadens verlangen. 2 Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die

P ichtverletzung nicht zu vertreten hat.

II. Beweislast beim Verbrauchsguterkauf

Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten

Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsguter

Art. 5 Fristen

Der Verkaufer haftet nach Artikel 3, wenn die Vertragswidrigkeit binnen zwei Jahren nach der

Lieferung des Verbrauchsgutes offenbar wird. Gilt nach dem innerstaatlichen Recht fur die

Anspruche nach Artikel 3 Absatz 2 eine Verjahrungsfrist, so endet sie nicht vor Ablauf eines

Zeitraums von zwei Jahren ab dem Zeitpunkt der Lieferung.

. . . . . . . . . . . . . .

Bis zum Beweis des Gegenteils wird vermutet, dass Vertragswidrigkeiten, die binnen sechs

Monaten nach der Lieferung des Gutes offenbar werden, bereits zum Zeitpunkt der Lieferung

bestanden, es sei denn, diese Vermutung ist mit der Art des Gutes oder der Art der

Vertragswidrigkeit unvereinbar.

BGB

476 Beweislastumkehr

Zeigt sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahrubergang ein Sachmangel, so wird vermutet,

dass die Sache bereits bei Gefahrubergang mangelhaft war, es sei denn, diese Vermutung ist mit der

Art der Sache oder des Mangels unvereinbar.

III. Beweislast bei Anspruchen aufgrund Diskriminierung

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (vom 14. August 2006, BGBl. I S. 1897)

22 Beweislast

Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen eines in 1

genannten Grundes vermuten lassen, tragt die andere Seite die Beweislast dafur, dass kein Versto

gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.
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IV. Zustandigkeitsvermutung in der Europaischen Insolvenzverordnung

Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 uber Insolvenzverfahren (EuInsVO),

ABl. EG Nr. L 160 S. 1 (mit spateren Anderungen)

Art. 3 Internationale Zustandigkeit
1 Fur die Eroffnung des Insolvenzverfahrens sind die Gerichte des Mitgliedstaats zustandig, in

dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsachlichen Interessen hat. 2 Bei

Gesellschaften und juristischen Personen wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass der

Mittelpunkt ihrer hauptsachlichen Interessen der Ort des satzungsma igen Sitzes ist.
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