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Meinen Eltern





Vorwort

Die Sachverhaltsfeststellung erfolgt an der Schnittstelle von materiellem Recht 
und Prozessrecht. Eine spannungsgeladene Gemengelage entsteht, der sich die-
se Untersuchung widmet. Ziel ist es, ein dogmatisches Fundament zu entwi-
ckeln, auf dem aufbauend Reichweite und Grenzen der Mitwirkungsverant-
wortung der Parteien sowie der Darlegungs- und Beweisanforderungen etab-
liert werden können. Methodisch wird erstens von der Unterscheidung zwischen 
materiellem Recht und Prozessrecht ausgegangen, weil auch die Lösungen der 
jeweiligen Ebene zuzuordnen sind. Im Wege einer ganzheitlichen Betrachtung 
sind jedoch die vernachlässigten Wechselwirkungen zu konkretisieren. Zwei-
tens wird die Steuerungswirkung der gesetzgeberischen Vorgaben und der 
Rechtsprechung in den Blick genommen. Der dritte methodische Ansatzpunkt 
ist die rechtsvergleichende Analyse, um die Vor- und Nachteile andersartiger 
Konzepte der Tatsachensammlung aufzuzeigen.

Die Arbeit ist im Sommersemester 2012 von der Juristischen Fakultät der 
Westfälischen Wilhelms-Universität Münster als Habilitationsschrift ange-
nommen worden. Für die Drucklegung wurde sie aktualisiert. Mein herzlicher 
Dank gilt meinem akademischem Lehrer Herrn Professor Dr. Ingo Saenger, der 
mich zu dem Schritt in die Wissenschaft ermutigte und auf dem Weg zur Habi-
litation in jeder Hinsicht – weit über die Betreuung der Arbeit hinaus – förderte. 
Zugleich ließ er mir die notwendigen Freiräume. Die Zeit an seinem Lehrstuhl 
in Münster wird mir stets in bester Erinnerung bleiben. Herrn Professor Dr. 
Johann Kindl danke ich für die außerordentlich zügige Erstellung des Zweitgut-
achtens. Seine wertvollen Anregungen konnte ich für die Drucklegung berück-
sichtigen. In vielfältiger Weise haben mich Freunde unterstützt – durch Rat und 
Tat, durch Ablenkung, in der Endphase insbesondere durch Korrekturen und 
inhaltliche Hinweise. Insoweit seien genannt: Alex, Anncathrin, Caro, Florian, 
Matthias, Mirjam und Steffen. Danke! Zudem konnte ich mich auf die studen-
tischen Hilfskräfte am Lehrstuhl in Münster verlassen. Für die Gewährung ei-
nes Druckkostenzuschusses ist der VG WORT zu danken.

Zu besonderem Dank bin ich meinen Eltern, Elisabeth und Reinhard Koch, 
sowie meinen Brüdern, Claudius und Sebastian, verpflichtet, auf deren familiä-
ren Rückhalt und Zuspruch ich immer vertrauen kann.

Münster/Augsburg, im Februar 2013 Raphael Koch
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§  1 Einleitung

Der Zivilprozess dient der Feststellung, Durchsetzung und Gestaltung subjek-
tiver Rechte.1 Der Einzelne kann seine Rechte grundsätzlich nicht im Wege der 
Selbsthilfe durchsetzen, darf aber als Ausgleich auf den Staat vertrauen, der das 
Gewaltmonopol beansprucht und die Wege und Mittel zur Durchsetzung der 
Rechte vorgibt.2 Ohne die Rechtsverwirklichung mithilfe staatlicher Gerichte 
kann das subjektive Recht wertlos sein.3 Bezweckt der Zivilprozess die Gewäh-
rung der subjektiven Rechte,4 indem er einen privaten Interessenkonflikt der 
Parteien nach rechtlichen Kriterien löst,5 bedeutet das allerdings nicht, dass sich 
die objektive (materielle) Rechtslage immer durchsetzt. Die objektive Rechtsla-
ge und das Ergebnis des Prozesses können voneinander abweichen, wenn das 
Gericht nicht über vollständige Tatsachenkenntnis verfügt. Der Ausgang des 
Prozesses hängt von dem Sachverhalt ab, von dem das Gericht ausgeht.6 Das 
objektiv richtige Ergebnis eines Rechtsstreits wird nur erreicht,7 wenn der Sach-

1 BGHZ 10, 350, 359 = NJW 1953, 1826, 1828; BGHZ 18, 98, 106 = NJW 1955, 1513, 1514; 
Savigny, §  204, 2: Das Klagerecht ist das subjektive Privatrecht im Zustand seiner »Verteidi-
gung«; Boehmer, S.  94 ff.; Rauscher, in: MünchKommZPO, Einl. Rn.  8; ähnlich Gaul AcP 168 
(1968), 27, 46 ff.; Roth JZ 2009, 194. Darüber hinaus dient der Zivilprozess der Bewährung 
und Fortbildung des objektiven Rechts sowie der Herstellung des Rechtsfriedens, doch sind 
dies nachrangige Gesichtspunkte; Rosenberg/Schwab/Gottwald, §  1 Rn.  9 f.; Habscheid ZZP 
81 (1968), 175, 189; Rüthers JZ 2008, 446, 447; Unberath ZZP 120 (2007), 323, 332 f.; ausführ-
lich dazu E. Schmidt, S.  12 ff.; a. A. noch Schönke, S.  13 f., der den Zweck des Zivilprozesses im 
Interesse der Allgemeinheit in dem Schutz des objektiven Rechts und der Wahrung des 
Rechtsfriedens sieht, nicht hingegen in der Durchsetzung der Rechte des Einzelnen. In Son-
dermaterien kann der Zivilprozess auch öffentliche Interessen verfolgen, etwa bei Ver-
bandsklagen nach dem Unterlassungsklagengesetz oder dem Gesetz gegen den unlauteren 
Wettbewerb. Generell kritisch zur Verwirklichung der Funktionen: Stahlmann, S.  69 ff.

2 Brehm, in: Stein/Jonas, vor §  1 Rn.  5, 9; Habscheid ZZP 96 (1983), 306, 307. In umgekehr-
ter Richtung dient der Prozess der Abwehr unberechtigter Ansprüche; Boehmer, S.  94.

3 Zur dienenden Funktion und Durchbrechung: Zöllner AcP 190 (1990), 471, 477 ff.
4 Freilich gibt es verschiedene Konstellationen, in denen sich das materielle Recht nicht 

durchsetzt, wie etwa im Falle der Präklusion oder der Säumnis; Spickhoff, S.  18.
5 Zu Gerichtsverfahren als Mechanismus zur Bereinigung sozialer Konflikte: Hagen ZZP 

84 (1971), 385, 390; Stahlmann, S.  9 ff.
6 Brehm, in: Stein/Jonas, vor §  1 Rn.  25; Lorenz ZZP 111 (1998), 35, 36.
7 Einschränkend ist insoweit zu betonen, dass die Regelungen der Beweislast nach allge-

meiner Ansicht zum Recht der Materie gehören und es sich deswegen bei einer Beweislastent-
scheidung um eine materiell korrekte Entscheidung handelt; Leipold, in: Stein/Jonas, §  286 
Rn.  78 f.; Baumgärtel, in: FS Habscheid, S.  1, 3. Mit der objektiven Rechtslage ist hier die 
rechtliche Einordnung unter Kenntnis aller relevanten tatsächlichen Umstände gemeint.
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verhalt, wie er sich tatsächlich zugetragen hat, dem Richter zur Kenntnis ge-
bracht wird und dieser das Recht anwendet: da mihi factum, dabo tibi ius. Die 
Rechtsanwendung ist originäre Aufgabe des Gerichts, und zwar umfassend und 
in alle denkbaren Richtungen.8 Das Gericht kennt das Gesetz: iura novit curia.

I. Problemstellung

Die Sachverhaltskenntnis kann schwierig sein, wenn es nachträglich nicht mehr 
möglich ist, einen bestimmten Geschehensablauf zu rekonstruieren. Möglicher-
weise muss das Gericht einen hypothetischen Geschehensablauf bewerten, der 
weder durch die Parteien noch durch Sachverständige aufklärbar ist. Bei Scha-
densereignissen mag die Kausalität eines Umstands für den Eintritt des Scha-
densereignisses nicht bestimmt werden können. Eine Ereignisrekonstruktion 
aufgrund der Vielzahl der betroffenen Personen samt ihrer Rechte und Rechts-
güter ist nicht mehr möglich.9 In der Regel geht es dabei um Haftungsansprü-
che, die prozessual durchgesetzt werden sollen, d. h. zum Beispiel die Fälle der 
Produzenten- bzw. Produkthaftung, der Arzthaftung und der Haftung wegen 
Aufklärungs- und Beratungspflichtverletzungen.10

Denkbar ist, dass lediglich eine Partei durch Preisgabe von Informationen 
oder Urkundenvorlage zur Aufklärung des Sachverhalts beitragen kann, doch 
hat diese Partei daran kein Interesse, weil die Preisgabe für sie den Prozessver-
lust bedeuten würde. Solche Schwierigkeiten können sich im vertraglichen Be-
reich ergeben, falls eine Partei im Besitz von Unterlagen ist, die der anderen 
Partei nicht zugänglich sind. Eine Partei kann ihrer Behauptungslast deshalb 
gegebenenfalls nicht genügen, weil sie auf Informationen außerhalb ihrer Sphä-
re angewiesen ist. Auch kann es sein, dass sie sich an den relevanten Lebenssach-
verhalt nicht mehr erinnern kann. Die Durchsetzung materiellen Rechts wird 
mangels Informationen zur Substantiierung der Klage oder aufgrund fehlender 
Beweismöglichkeiten erschwert.

Der Justizgewährungsanspruch verlangt als Ausgleich für das staatliche Ge-
waltmonopol die Gewährung effektiven Rechtsschutzes. Effektivität bedeutet 
tatsächlich wirksamen Rechtsschutz entsprechend der materiellen Rechtslage. 
Das beinhaltet eine Entscheidung auf der Grundlage des tatsächlichen Sachver-
halts.11 Der Richter muss allerdings auch eine Entscheidung treffen, wenn sich 

8 Becker-Eberhard, in: MünchKommZPO, §  253 Rn.  76.
9 Siehe dazu von Bar, Gutachten für den 61. Deutschen Juristentag, S. A 9 ff., für die Prob-

lematik bei Massenschäden.
10 Katzenmeier ZZP 117 (2004), 187. In Haftungsprozessen resultieren die Schwierigkeiten 

aus den Risikopotentialen und multikausalen Schädigungen, die die industrialisierte Welt mit 
sich bringt; siehe auch Baumgärtel, in: FS Fasching, S.  67. Ausführlich zur Arzthaftung: Kat-
zenmeier, S.  377 ff.

11 BVerfGE 84, 59, 77 = NJW 1991, 2008, 2010 – Mulitple-Choice-Verfahren; BGHZ 37, 
113, 120 = NJW 1962, 1291, 1292; ausführlich Brehm, in: Stein/Jonas, vor §  1 Rn.  284 ff.; Ro-
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der Sachverhalt nicht aufklären lässt. Die Ablehnung einer Entscheidung wäre 
ein Verstoß gegen das Rechtsverweigerungsverbot des Art.  6 Abs.  1 EMRK.12 
Ob die Wahrheitsfindung selbst Zweck des Zivilprozesses ist, ist umstritten. 
Die herrschende Ansicht lehnt die Wahrheitsfindung als Prozesszweck ab.13 
Eine Geringschätzung ist damit jedoch nicht verbunden. Sie bleibt eine wesent-
liche (Zwischen-) Aufgabe des Zivilprozesses, weil sie jedenfalls dem Individu-
alrechtsschutz dient.14 Aus diesem Grund ist im Zivilprozess von entscheiden-
der Bedeutung, wie der Sachverhalt ermittelt wird.15

1. Die rechtliche und rechtspolitische Perspektive:   
Die Entscheidung auf unsicherer Tatsachengrundlage

Aus einer nicht vollständig erfolgten Aufklärung folgt, dass die Gerechtigkeit 
der Entscheidung für die Parteien ungewiss ist, weil die materielle Richtigkeit 
dem Zufall überlassen bleibt. Den Ausgang des Prozesses bestimmt die Beweis-
lastverteilung (non liquet-Entscheidung16). Die Entscheidung erfolgt nach 
Recht und Gesetz und ist insoweit »richtig«. Ihr liegt eine materielle Gerechtig-
keitsüberlegung zugrunde. Aufgrund dieser Regeln wird die Entscheidung für 
die Parteien voraussehbar.17 Die Erkenntnisse des Gerichts führen zu einer for-
mellen Wahrheit – mit der Konsequenz einer nur formalen Beendigung des 
Streits.18 Beweist eine Partei eine Tatsache nicht, für die ihr die Beweislast ob-
liegt, hat dies unter Umständen zur Folge, dass das Urteil zu ihren Ungunsten 
erlassen wird, obwohl sie materiell Recht hatte.19 Einzelfallgerechtigkeit kann 
über solche Entscheidungen nicht hergestellt werden.

senberg/Schwab/Gottwald, §  3 Rn.  1 ff.; Stürner, Aufklärungspflicht, S.  43; Habscheid ZZP 
96 (1983), 306, 308.

12 Prütting, S.  58 f.
13 Brehm, S.  28; Grunsky, S.  4; Rosenberg, Beweislast, S.  66; Heinze, in: FS Beys, S.  515, 

523 ff.; Leipold, in: FS Nakamura, S.  301, 318 ff.; Reischl ZZP 116 (2003), 81, 89; differenzie-
rend Larenz, S.  307; a. A. Stürner, Aufklärungspflicht, S.  48 ff.; siehe auch schon Pagenstecher, 
S.  145 ff., 302 ff.

14 Brehm, in: Stein/Jonas, vor §  1 Rn.  25; Bosch, S.  13: Beweisrecht als »Rückgrat des Pro-
zesses«; Habscheid ZZP 96 (1983), 306: »Das Recht auf den Beweis«.

15 Böhm, in: Ius Commune VII, S.  136, 143: »Gerade für die Herausbildung des modernen 
Zivilprozesses und seiner Grundstruktur gibt indes kaum ein Thema mehr Aufschluß als die 
Art der Stoffsammlung und die dafür leitenden Gesichtspunkte.«

16 Objektiv besteht ein Informationsdefizit; siehe dazu Rosenberg/Schwab/Gottwald, 
§  113 Rn.  17 (im Rahmen des Anscheinsbeweises).

17 Rosenberg/Schwab/Gottwald, §  115 Rn.  42; Baumgärtel, in: FS Fasching, S.  67; ders., in: 
FS Habscheid, S.  1, 3.

18 Greger JZ 2000, 842, 847; Unberath ZZP 120 (2007), 323, 324; Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, §  77 Rn.  6: nur gradueller Unterschied zwischen formeller und materieller Wahrheit; 
kritisch zu dem Begriff der formellen Wahrheit Leipold, in: Stein/Jonas, vor §  128 Rn.  152, der 
wohl eher von einer relativen Wahrheit sprechen möchte. Siehe auch den Vergleich zum engli-
schen Recht bei Zuckerman, para. 2.190.

19 Zur Problematik Greger, S.  1; Arens, in: FS Müller-Freienfels, S.  13 ff.
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Rechtspolitisch ist eine Vermeidung von non liquet-Entscheidungen wün-
schenswert. Entscheidungen auf sicherer Tatsachengrundlage dürften in der 
Bevölkerung eine größere Akzeptanz genießen.20 Ziel eines Prozesses ist die 
Übereinstimmung formeller und materieller Wahrheit, jedenfalls sind größt-
mögliche Schnittmengen zu erreichen. Darin zeigt sich die Qualität des Prozes-
ses und übergeordnet der Rechtspflege insgesamt.21 Das Gewaltmonopol des 
Staats ist nur zu rechtfertigen, wenn ein begründetes Vertrauen im Hinblick auf 
die Wege und Mittel zur Durchsetzung der Rechte besteht.

Schließlich wird vorgebracht, dass die Ermittlung der Tatsachen deswegen 
eine größere Bedeutung erlangt habe, weil das Rechtsmittelrecht geändert wur-
de.22 Eine Überprüfung der festgestellten Tatsachen in der Berufungsinstanz 
erfolgt nur noch bei konkreten Zweifeln an ihrer Richtigkeit oder Vollständig-
keit (§  529 Abs.  1 Nr.  1 ZPO).23 §  529 ZPO ist ein Kernelement der Ausgestal-
tung des neuen Berufungsverfahrens, welches nicht mehr einer Wiederholung 
der Tatsacheninstanz, sondern insoweit lediglich der Fehlerkontrolle und -be-
seitigung dient.24 Die grundsätzliche Bindung des Berufungsgerichts an die 
Feststellungen der ersten Instanz erfordere ein einheitliches Verfahren im Hin-
blick auf die Feststellung der Tatsachen. Nur dann sei die Beschränkung der 
Berufungsinstanz zu rechtfertigen.25 Der Gesetzgeber begründet die Auswei-
tung der Sachverhaltsaufklärung mit einer zu erwartenden erhöhten Akzep-

20 Laumen NJW 2002, 3739, 3743; Lepa DRiZ 1966, 112; Greger JZ 2000, 842, 847.
21 Unberath ZZP 120 (2007), 323, 324; siehe auch (für das englische Recht) Lord Woolf 

C. J., in: Jones v. University of Warwick [2003] EWCA Civ 151, [2003] 1 W. L. R. 954, 962: »It 
would be artificial and undesirable for the actual evidence, which is relevant and admissible, 
not to be placed before the judge who has the task of trying the case.«

22 Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 27.7.2001, BGBl.  I 2001, S.  1887 ff.
23 Zu den Berufungsgründen nach dem Zivilprozessreformgesetz Rimmelspacher NJW 

2002, 1897 ff.; zur ökonomischen Analyse der Rechtsmittel G. Wagner, in: Bork/Eger/Schä-
fer, S.  157 ff.

24 Siehe Regierungsbegründung zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozes-
ses, BT-Drucks. 14/4722, S.  61, 64, 100; Heßler, in: Zöller, §  529 Rn.  1; ausführlich Unberath 
ZZP 120 (2007), 323, 336; Beispiel für eine fehlerhafte Tatsachenfeststellung in der ersten In-
stanz: BGHZ 162, 313 ff. = NJW 2005, 1583 ff. Freilich ist fraglich, ob es auch tatsächlich zu 
einer bemerkenswerten Änderung gekommen ist. Eine Tatsachenbindung besteht nicht, so-
weit konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollständigkeit der entschei-
dungserheblichen Feststellungen begründen und deshalb eine neue Feststellung gebieten; 
BGHZ 158, 269 = NJW 2004, 1876. Zweifel bejaht die Rechtsprechung bereits bei der Mög-
lichkeit unterschiedlicher Wertung, insbesondere wenn das Berufungsgericht das Ergebnis 
einer erstinstanzlichen Beweisaufnahme anders würdigt als das Gericht der Vorinstanz; 
BGH NJW 2005, 1583, 1584; 2005, 1487; so auch BVerfG NJW 2003, 2524. Letztlich führen 
die geringen Anforderungen an konkrete Anhaltspunkte für Zweifel zur regelmäßigen Er-
neuerung der Beweisaufnahme in zweiter Instanz. Die Reformabsicht hat sich damit in ihr 
Gegenteil verkehrt; Greger NJW 2003, 2882, 2883; siehe auch Manteuffel NJW 2005, 2963 ff.; 
zur beschränkten Wirkung der Reform Nassall NJW 2012, 113, 115 f.; Stackmann NJW 2007, 
9 ff.

25 Musielak, in: FG Vollkommer, S.  237, 238.
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tanz der Parteien.26 Die Forderungen nach einem vorhersehbaren Verfahren der 
Tatsachenfeststellung sind verständlich. Allerdings ist zu betonen, dass die 
grundsätzliche Bindung des Berufungsgerichts lediglich eine zusätzliche Erwä-
gung sein kann, weil unabhängig von der konkreten Ausgestaltung des Rechts-
mittelrechts Wert auf eine vollständige Tatsachenermittlung bereits in erster 
Instanz gelegt werden muss.27 Die Änderung des Rechtsmittelrechts ist vor die-
sem Hintergrund ein zusätzliches, freilich nicht das entscheidende Argument.

2. Die ökonomische Perspektive: Die Steuerungswirkung der Rechtsprechung

Entscheidungen auf unsicherer Tatsachengrundlage können falsche materielle 
Anreize setzen. Das materielle Recht soll eine Steuerungswirkung entfalten. 
Für einen Hersteller von Produkten besteht ein Anreiz, Vorkehrungen gegen 
Schadenseintritte zu treffen. Nimmt man an, der Eintritt eines Schadens (Wahr-
scheinlichkeit des Schadens sei 100%) in Höhe von 100 Euro lässt sich durch 
Vorkehrungen verhindern, die Kosten in Höhe von 80 Euro verursachen, ist ein 
ökonomischer Anreiz gegeben, die Schadensvorkehrungen zu treffen. Aller-
dings besteht dieser Anreiz nur, wenn die Rechtsprechung in entsprechender 
Weise urteilt. Sprechen die Gerichte (irrtümlich) aus, dass bereits durch Maß-
nahmen zu Kosten von 60 Euro der Sorgfaltsmaßstab eingehalten wird und 
dementsprechend eine Haftung abzulehnen ist, besteht für den Handelnden 
kein Anreiz, Schadensverhütungsmaßnahmen zu mehr als 60 Euro vorzuneh-
men.28 Freilich ist zu berücksichtigen – worauf Wagner29 hinweist –, dass es für 
die Beteiligten nicht darauf ankommt, wie das Gericht ex post entscheidet, weil 
in diesem Zeitpunkt die Vorkehrungen bereits abgeschlossen sind. Entschei-
dend ist vielmehr die Perspektive ex ante, d. h. eine Antizipation einer eventuel-
len Gerichtsentscheidung. Es geht um eine Prognose der Rechtsprechung, weil 
der Beteiligte seine Handlungen so ausrichtet, dass sie dem Maßstab der künf-
tigen Rechtsprechung genügen werden. Aus dieser ex ante-Betrachtung ergibt 
sich keineswegs die Unbeachtlichkeit der Rechtsprechung, sondern gerade ihre 
Bedeutung. Die Streitentscheidung dient ökonomisch dazu, das Verhalten der 
Handelnden in der Zukunft zu steuern.30

Die Rechtsprechung der Vergangenheit dient als Anhaltspunkt dafür, wie die 
Gerichte in Zukunft entscheiden werden. Idealiter entscheidet das Gericht so, 
wie das materielle Recht es verlangt.31 Die Verhaltensanreize werden richtig ge-

26 Regierungsbegründung zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses, 
BT-Drucks. 14/4722, S.  58 ff.

27 Ebenso Stadler, in: FS Beys, S.  1625, 1626.
28 Siehe zu dem Beispiel G. Wagner, in: Bork/Eger/Schäfer, S.  157, 172.
29 G. Wagner, in: Bork/Eger/Schäfer, S.  157, 172.
30 Eidenmüller, S.  397 ff.; Kirchner, in: Bork/Eger/Schäfer, S.  85, 87; Schmidtchen/Bier, in: 

Bork/Eger/Schäfer, S.  51, 56; Unberath ZZP 120 (2007), 323, 325.
31 Eidenmüller, S.  400 ff.; G. Wagner, in: Bork/Eger/Schäfer, S.  157, 172.


