Das selbstandige

Beweisverfahren (§ 485
/PO)

Pre-trial-Discovery im deutschen Zivilprozess



§ 485 Abs. 1 u. 2

Abs. 1: Beweissicherungsverfahren

Abs. 2: Selbststandiges Beweisverfahren

Insgesamt 9 Paragraphen:



Entstehung des selbstandigen
Beweisverfahrens

§ 485 ZPO in der Fassung vom 1.1.1964 — 31.3.1991:

LAUuf Gesuch einer Partei kann die Einnahme des Augenscheines und die
Vernehmung von Zeugen und Sachverstdndigen zur Sicherung des Beweises
angeordnet werden. Der Antrag ist nur zuldssig, wenn der Gegner zustimmt oder
zu besorgen ist, dass das Beweismittel verloren oder seine Benutzung erschwert
werde, oder wenn der gegenwdirtige Zustand einer Sache festgestellt werden soll
und der Antragsteller ein rechtliches Interesse an dieser Feststellung hat.”

- Entspricht im Wesentlichen dem heutigen § 485 Abs. 1 ZPO

- Eingefiihrt in der heutigen Fassung durch das Rechtspflegevereinfachungsgesetz



Seit 1.4.1991

(1) Wéhrend oder aufSerhalb eines Streitverfahrens kann auf Antrag einer Partei die
Einnahme des Augenscheins, die Vernehmung von Zeugen oder die Begutachtung durch einen
Sachverstindigen angeordnet werden, wenn der Gegner zustimmt oder zu besorgen ist, dass
das Beweismittel verloren geht oder seine Benutzung erschwert wird.

(2) Ist ein Rechtsstreit noch nicht anhéngig, kann eine Partei die schriftliche Begutachtung
durch einen Sachversténdigen beantragen, wenn sie ein rechtliches Interesse daran hat, dass
1. der Zustand einer Person oder der Zustand oder Wert einer Sache,
die Ursache eines Personenschadens, Sachschadens oder Sachmangels,

3. der Aufwand fiir die Beseitigung eines Personenschadens, Sachschadens oder
Sachmanagels festgestellt wird. Ein rechtliches Interesse ist anzunehmen, wenn die
Feststellung der Vermeidung eines Rechtsstreits dienen kann.

(3) Soweit eine Begutachtung bereits gerichtlich angeordnet worden ist, findet eine neue
Begutachtung nur statt, wenn die Voraussetzungen des § 412 erfiillt sind.
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Was ist C

eigentlich?

as Beweisverfahren

* Kein ,Klageverfahren” (keine Klageantrage; keine Entscheidung durch den
Richter in einer Sache)

* Ist esein ,gerichtliches Verfahren“? = Offensichtlich, da es durch die
Antragstellung bei einem Gericht eingeleitet wird (§ 486 ZPO)

* AulRerdem gilt gem. Anlage 1 zum RVG:

* |st es ein ,Rechtsstreit“? — Nein

- Es ist ein Antragsverfahren

- dient der vorgezogenen Klarung streitiger Tatsachen, die in/flir einen
zukinftigen Rechtsstreit von Bedeutung sein kdnnen



Das selbststandige beweisverfahren
als ,Hauptsacheverfahren light”?



Hauptsacheverfahren light?

* Faktisch hat das Beweisverfahren nach § 485 Abs. 2 ZPO diesen Charakter
gleichwohl, was der Gesetzgeber offenbar doch wollte, denn in S. 2 heil3t es:

,Ein rechtliches Interesse ist anzunehmen, wenn die Feststellung der Vermeidung
eines Rechtsstreits dienen kann.”

« Was anderes soll die sein, als — in Ubereinstimmung mit dem
Rechtspflegevereinfachungsgesetz von 1991 — als die Aufforderung an die
Parteien, sich im Beweisverfahren oder auf Basis von dessen Ergebnis zu einigen

(Gerichte mogen keine ,,Hauptsacheverfahren light”)



OLG Ko6lIn, Beschl. v. 15.5.2019 -5 W 3/19,
BeckRS 2019, 10251
(Arzthaftung)




Pre-trial discovery

Beweisen geht. Vom Zweck der Regelung diirf-
ten diese Félle aber nicht erfaBt sein. In der Pra-
xis scheint ein solches ,gewillkiirtes” Beweissi-
cherungsverfahren auch keine Rolle zu spie-
len.

Dies wird aber zunehmend bedauert. Insbeson-
dere wenn der Streit der Parteien nur von der
Entscheidung tatsachlicher Fragen abhéngt,
wird die vor- oder auBergerichtliche Beweisauf-
nahme als zweckméBig angesehen. Unter ande-
rem fiir Bauprozesse (Punktensachen), Kraft-
fahrzeug- und Arzthaftungsprozesse wird ange-
nommen, daB die gesonderte Begutachtung
durch einen Sachverstdndigen haufig zu einer
die Parteien zufriedenstellenden Klarung und
damit eher zum Vergleich als in einen Proze
fihren wirde.

12.09.2023

schlagen hat, von dem sie ein fiir sie ginstiges
Ergebnis erwartet. Lehnt der Gegner den Sach-
verstandigen im Sicherungsverfahren ab (diese
Moglichkeit wird heute iberwiegend bejaht,
OLG Dusseldorf, MDR 1982, 414 m. w. N.),
kommt es zu Verzogerungen, die dem Zweck
des Verfahrens zuwiderlaufen und zum Verlust
des Beweismittels fithren konnen. Héalt das Be-
weissicherungsgericht eine Ablehnung des
Sachverstandigen erst im Klageverfahren fir
zuléssig, ist die Gefahr des Beweismittelverlu-
stes noch groBer. Setzt der Antragsgegner sei-
nerseits ein Beweissicherungsverfahren in
Gang, weil er dem vom Antragsteller benannten
Sachverstandigen nicht traut, ergeben sich fiir
die Gerichte zuséatzliche Belastungen. Diese
Uberlegungen haben bereits die Kommission
fiir das ZivilprozeBrecht zu dem Vorschlag ver-

Dr. Martin Riemer
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Werden in den USA mehr Verfahren
durch die discovery erledigt als in trials?

Ja, vgl.
https://www.youtube.com/watch?v=IJOpSkyBI2Y&t=1837s

(University of Virginia — Overview of the american legal system and the live of a
case)

12.09.2023 Dr. Martin Riemer 12



12.09.2023

Dr. Martin Riemer

13



- ChatGPT gibt der duReren
Form nach juritsich tadellose
Antworten

- Kl wird anwaltliche
,Beratung” in Kiirze weitgehend
Uberfliissig macht (ist besser)

12.09.2023
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Absatz 1

,Wahrend oder aufSerhalb eines Streitverfahrens kann auf Antrag einer Partei die
Einnahme des Augenscheins, die Vernehmung von Zeugen oder die Begutachtung
durch einen Sachverstdndigen angeordnet werden, wenn der Gegner zustimmt

oder zu besorgen ist, dass das Beweismittel verloren geht oder seine Benutzung
erschwert wird.”

- festzustellen, durch — Augenschein oder SV-Gutachten, ob eine bestimmte
Tatsache (z.B. Mangel) vorhanden ist und wie hoch z.B. die Kosten zu dessen
Behebung sind, um einen solchen Mangel zu beseitigen

— dient der Sicherung von Beweisen, dergestalt, dass gerichtlich ein bestimmter
Zustand dokumentiert wird, bevor sich der Zustand spater verandert



Rechtliches Interesse?

e Abs. 1: Sicherungsinteresse
e Abs. 2: xxx

 Was kein ,rechtliches Interesse” sein soll, ist ,, Ausforschung”

- dieser Einwand wird zwar immer wieder erhoben, greift aber bei ,,gut formulierten”
Antragsschriften nicht durch

- Was meint ,,gut formuliert”: Antragsschriften, die den Streitgegenstand umschreiben und den
Bezug der Beweisfragen hierzu erkennen lassen.

- d.h., nicht bloR ,formelhaft” ohne inhaltlichen Bezug zu einem (Streit-)Sachverhalt stereotyp
Beweisfragen stellen, sondern ,,eine Geschichte erzahlen“ (Machen bei mir die Studentinnen)

* Problematisch, wenn verschiedentlich gesagt wird, dass Beweisverfahren soll ,,der Vorbereitung
einer Klage dienen”. —lJa, soll es; bei Abs. 1 -

Aber bei Abs. 2 sagt man das so nicht = sonst: Ausforschungseinwand

- Besser: Es soll der Vermeidung einer Klage dienen, damit diese

1. entweder verzichtbar ist, weil Antragsteller seine Aussichtslosigkeit erkennt oder
2. Gegner anerkennt oder

3. sich die Parteien auBergerichtlich vergleichen.



Kanzlei

Arzthaftung

Zahnarzthaftung (hier auch haufig
Beweissicherung nach Abs. 1)

tatliche Korperverletzung

Verkehrsunfalle (Sach- und
Personenschaden)

Bauschaden

Wohngebaudeschaden

Hauptanwendungsfalle in meiner

alle,,Gesundheitsversicherungen”
Private Krankenversicherung (liegt
medizinisch notwendige
Heilbehandlung vor)
Krankentagegeldversicherung (liegt
Arbeitsunfahigkeit vor)
Berufsunfahigkeitsversicherung (ist
VN berufsunfahig / kann er
Uberhaupt noch arbeiten)
Unfallversicherung
(Funktionseinschrankungen in der
Gliedertaxe)

private Pflegeversicherung (welche
Pflegestufe ist erreicht)

All dies wird im Klageverfahren von einem Sachverstandiger aufgeklart
Warum dann nicht auch stattdessen im Beweisverfahren?




Zeitablauf oder Verweigerungshaltung
des Antragsgegners unmalSgeblich

DAR 6/2022

Rechtsprechung

11 §485 ZPO (Selbstindiges Beweisverfahren zur Aufkli-
rung von unfallbedingten Verletzungsfolgen)

I. Ein rechtliches Interesse an der Durchfiihrung eines
selbststiindigen Beweisverfahrens gem. §485 Abs. 2
ZPO zur Aufklirung der Verletzungen nach einem
Verkehrsunfall kann nicht schon deswegen verneint
werden, weil das Unfallereignis bereits 4 1/2 Jahre zu-
riickliegt. Vielmehr ist seine Zuliissigkeit zu bejahen,
wenn die im Beweisverfahren getroffenen Feststellun-
gen der Vermeidung cines Rechtsstreit dienen kénnen.

2. Das rechtliche Interesse wird auch nicht dadurch be-
rithrt, dass der Antragsgegner erkliirt, zu weiteren
Leistungen nicht bereit zu sein, da sich diese Auffas-
sung nach Niederlegung des Gutachtens noch findern
kann. (Leitséitze des Einsenders)

OLG Koln, Beschluss vom 9, 12,2021 (11 W 3721)
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Abs. 3: Eroffnet Wahlrecht
Abs. 4: Kein Anwaltszwang
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Mussen , Beweisfragen”
formuliert werden?

Macht man im Regelfall zwar,
schreibt das Gesetz jedoch nicht
VOr.

Es reicht ,Tatsachen zu
bezeichnen,lber die Beweis
erhoben werden soll”.

12.09.2023

4. Anders als gem. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO (Leistungsklage) bzw.
gem. §256 Abs. 1 ZPO (Feststellungsklage) bedarf es fir die
Antragsteliung im seibststandigen Beweisverfahren keines .be-
stimmten Antrages"”. Dies folgt aus der Logik des §487 Nr. 2
und 4 ZPO, wonach nur die ,Tatsachen” zu benennen und glaub-
haft zu machen sind®, Gber die Beweis erhoben werden soll,
ohne dass dabei die Anforderungen (berspannt werden dirfen®.

~Dig"Abrassung des Beweisbeschiusses ist gem. § 17 Abs. 2 5. 1

GVG sodann Amtspflicht des Gerichts, weswegen dieses aufge-
worfene Beweisfragen nicht wegen ,Unbestimmtheit* abweisen
Kann.

Dr. Martin Riemer
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— Da das Gericht den Beweisbeschluss absetzt, in eigener Verantwortung /
Zustandigkeit, brauchen keine ,Beweisfragen” an den SV formuliert werden
- Es reicht, die Tatsachen zu benennen, Gber die Beweis erhoben werden soll



Darf der Antragsgegner nur bei einer Besichtigung der Baustelle durch
den SV zugegen sein oder auch bei einer medizinischen Untersuchung?



12.09.2023

- Verweis auf §§ 402 ff. ZPO

Dr. Martin Riemer
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Abs. 1: Im spateren Klageverfahren vortragen: , Ich beziehe mich
auf das Ergebnis des Beweisverfahrens ...“

Abs. 2: Nochmal ... muss der Gegner zu einem medizinischen

Untersuchungstermin geladen werden / darf er daran teilnehmen?
(Retraumatisierung des Opfers nach Korperverletzung)



12.09.2023

= seltener Fall; hatte ich noch nicht

Dr. Martin Riemer
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Abs. 1: Keine Notfrist, kann auf Antrag verlangert werden
(meist nehmen die Gerichte eine lange Frist, z.B. zwei Monate,

da sie eine Klage an sich nicht wollen / nicht provozieren
wollen)



Rechte des Antragsgegners?

* kann sich dem Verfahren anschlieBen und eigene Fragen einfihren, die er in
Bezug auf den Streitgegenstand geklart wissen mochte

e dafir kein Anwaltszwang fur den Antragsgegner erforderlich

* warum nicht? = arg ex § 486 Abs. 4 ZPO, weil er selber einen ,Gegenantrag’
beim Gericht zu Protokoll der Geschaftsstelle einreichen kdnnte

(



Pflichten des Gerichts?

* Antrag stattgeben oder Antrag zurtickweisen

* wenn / soweit Antrag stattgegeben: Verfahren einleiten, z.B.
Gutachter beauftragen, Ortstermin, Zeugenanhdrungstermin

* wenn / soweit Antrag unzulassig ist: Antrag zurtickweisen

* hiergegen sofortige Beschwerde nach § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO



Muss der Sachverstandige auf Antrag
zur Erlauterung seines Gutachtens
angehort werden?

BVerfG, Beschluss 2 BvR 2915/14 vom 24.8.2015, Rn. 18 bei Juris:

,Nach § 402 in Verbindung mit § 397 ZPO sind die Parteien berechtigt, dem Sachverstéindigen diejenigen
Fragen vorlegen zu lassen, die sie zur Aufkldrung der Sache fiir dienlich erachten. Der Bundesgerichtshof
hat daraus in stdndiger Rechtsprechung die Pflicht der Gerichte abgeleitet, dem Antrag einer Partei auf
miindliche Befragung gerichtlicher Sachverstdndiger stattzugeben (vgl. BGHZ 6, 398 <400 f.>; BGH, Urteile
vom 21. Oktober 1986 - VI ZR 15/85 -, NJW-RR 1987, S. 339 <340> und vom 17. Dezember 1996 - VI ZR
50/96 -, NJW 1997, S. 802 f.).”

—gilt aufgrund der Bezugnahme in § 492 Abs. 1 ZPO ebenso

Wiederum: Gerichte mogen keine Anhorungstermine im Beweisverfahren (keine
Zeit); soll im Klageverfahren erfolgen (vermeidet doppelte Anhdrung)

Aber: Die Terminsgebuhr aus dem Beweisverfahren wird auf das Klageverfahren
nicht angerechnet.

Daher: Immer Sachverstandigenanhorung durchfihren, falls Terminsgebuhr nicht
schon anderweitig (z.B. Teilnehme an einem Untersuchungstermin verdient.



Darf Mandant bei der
Sachverstandigenanhorung vor Gericht

den SV selber Fragen stellen?

* Dient der ,Befriedung”, aber manche Richter wollen das nicht

* § 397 Abs. 2 ZPO --> Ist das Ermessen (,,kann®) irgendwie beschrankt oder liegt
tatsachlich komplett freies Ermessen vor?

,Es steht im Ermessen des Gerichts [...]% (MiikoZPO/Damrau/Weinland ZPO §
397 Rn. 5): Dadurch, dass in keinem Kommentar etwas zu einer Beschrénkung
des Ermessens steht (weder in den bei Juris, Wolters Kluwer oder BeckOnline
verfligbaren), ist davon auszugehen, dass freies Ermessen besteht.”

* |st § 492 Abs. 2 ZPO eine Bezugnahme auf § 397 ZPO?

- Ja: ,Abs. 1 bestimmt, dass fiir die Beweisaufnahme in dem selbststdndigen
Beweisverfahren die allgemeinen (§§ 355 ff.) und die besonderen, die
einzelnen Beweismittel betreffenden Vorschriften (Augenschein §§ 371-372a;
Zeugen §§ 373-401; Sachverstindiger §§ 402-414) gelten.” (BeckOK ZPO/Kratz
ZPO § 492 Rn. 1)



Verjahrungshemmung gem. § 204
Abs. 1 Nr. 7 BGB

* Antragsteller muss aktivlegitimiert flr die von ihm verfolgten Anspriche sein;
Antragsgegner passivlegitimiert (folgt nach allgemeinen Grundsatzen)

* Voraussetzung ist ein ,Rechtsschutzinteresse” des Antragstellers

* Gegeben, wenn ein Rechtsstreit des Antragstellers mit einem ,,Anderen” aufgrund einer
bereits gegebenen rechtlichen Ausgangslage anhangig oder moglicherweise zu erwarten
ist und wenn das zu sichernde Beweismittel in diesem Rechtsstreit zumindest
moglicherweise i.S.v. § 493 ZPO , benutzt” werden kann

. IE))aher nicht notwendig, in der Antragschrift den (spater) verfolgten Anspruch bestimmt zu
enennen

* Wenn die Antragsschrift allerdings verjahrungshemmend wirken soll, muss der (spater)
Eeltend gemachte Anspruch aus Griinden der Erkennbarkeit fir den Schuldner — wie auch
ei Klage und Mahnbescheid — ,individualisiert” werden

* Dieses Erfordernis kommt jedoch aus dem materiellen Recht, nicht aus dem
Verfahrensrecht, wesweOFen Anforderungen an eine ausreichende Individualisierung
geringer anzusetzen sin

* Im Mangelrecht (z.B. §§ 433, 631 BGB) soll eine genaue Bezeichnung des Mangels und
seine Zuordnung zum Vertragsgegner erforderlich sein

* Bei anderen Streitigkeiten (z.B. im Delikts- oder Sachenrecht) gentligt eine Bezeichnung der
den Anspruch begrindenden Umstande, z.B. ,Vertragliche und deliktische Anspriiche aus
Behandlungsfehlerhaftung”



Die Hemmung tritt mit Zustellung beim Antragsgegner ein; § 167 ZPO findet
Anwendung (,,Zustellung demnachst”).

Unerheblich fir die Hemmung ist, ob die behauptete Tatsache im
Beweisverfahren bestatigt wird oder nicht.

Bedeutungslos fir den Eintritt der Hemmung ist auch, ob der Beweisantrag vor
einem zustandigen Gericht oder einem unzustandigen Gericht erhoben wurde.

(Trick: Beim Arbeitsgericht stellen und gem. § 17a Abs. 3 GVG die Zulassigkeit
des Rechtswegs klaren lassen.)

Unerheblich fir die Verjéhrungshemmung ist auch, ob der Beweisantrag
,Zulassig” ist, solange er nicht ,unstatthaft” ist (z.B. bei wiederholter
AntranteIIung; gegen Personen, die der deutschen Gerichtsbarkeit nicht
unterliegen?).

Wenn Schuldner Beweisverfahren einleitet, dann keine verjahrungshemmende
Wirkung, z.B. wenn Werkunternehmer die Mangelfreiheit feststellen lassen
mochte, um Anspriche des Auftraggebers abzuwehren.

Auch auslandische Beweissicherungsverfahren kénnen die Verjahrung hemmen.

Zum Ganzen: Miko-BGB/Grothe, 9. Aufl. 2021, § 204 Rn. 49 - 52



Umfasst das selbstandige
Beweisverfahren auch Anspriche auf
Hinterbliebenengeld (§ 844 Abs. 3 BGB)?

- Die Frage ist falsch gestellt

- Gemeint ist, ob das Verfahren nach § 485 ZPO auch die Verjahrung im Hinblick
auf Anspruch nach § 844 Abs. 3 BGB hemmt

> Verjahrungshemmung: § 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB

—Ja, aber nur hinsichtlich der Hinterbliebenen, die am Beweisverfahren beteiligt
sind

— Das selbstdandige Beweisverfahren hemmt nur dann, wenn es vom Glaubiger
oder aber in berechtigter Prozessstandschaft fir den Glaubiger beantragt
worden ist (MiiKo-BGB/Grothe, 9. Aufl. 2021, § 204 Rn. 50, mwN)



Warum torpedieren Richter das
selbstandige Beweisverfahren?

Viele haben sich damit zwar ,,abgefunden®, aber nach § 485 Abs. 2 ZPO ist es nicht
beliebt



Ablehnung des selbststandigen
Beweisverfahrens durch die Gerichte

 Was der Bauer nicht kennt ...

* Angst vor Arbeitsmehraufwand (erst die Beweiserhebung im Beweisverfahren, dann noch
einmal im Klageverfahren)

* fihrt entgegen der Annahme des Gesetzgebers in § 485 Abs. 2 S. 2 ZPO nicht zur
,Befriedung”

* der Richter hat ,nichts in der Hand” d.h. er kann nichts , entscheiden” er ist eher Begleiter
und Moderator des Streits zwischen den Parteien

* Anwalte kdnnen sich zuriicklehnen und , den Richter arbeiten lassen”

* Vorteil, dass Beweisverfahren in der Erledigungsstatistik ,,nichts bringen” (,, Wir bekommen

nix dafur.”) Warum sind Verfahren gem. §485 ZPO bei Zivilrichtern unbe-
liebt? Systematisch handelt es sich um _Eilverfahren”, was ins-
besondere fir das Beweissicherungsverfahren gilt, wenn der Ver-
lust des Beweismittels droht. Richter miissen sie somit in ihren
Dezernaten bevorzugt behandeln, was den angestammten Ar-
beitsfiuss unterbricht. Ferner fdrchten sie ,Mehrarbeit*, dass die
Beweisaufnahme zweimal anfallt: Zunachst im Eilverfahren und
erganzend sodann noch einmal im Klageverfahren, solite sich die
erste Beweisaufnahme nicht als erschopfend erweisen. Uberdies
sind sie in diesen Verfahren eher ,Sachbearbeiter” denn Richter
I.S.v. Art. 92 GG, da sie das Streitgeschenen nicht entscheiden
(kdnnen), sondern vielmehr begleiten und beobachten.
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Warum torpedieren Antragsgegner
das selbstandige Beweisverfahren?

* Versicherungen torpedieren alles, was zu einer ,beschleunigten Erledigung”
fuhrt / fihren kann

* ,Ausforschung des Streitsachverhalts” begegnet Skepsis

* Unkenntnis, dass dem Antragsgegner im selbstandigen Beweisverfahren
angeblich weniger rechtliches Gehor zukommen wiirde [stimmt nicht; kann sich
mit eigenen Antragen sogar anschlieRen)

* Teile des Streitgegenstandes werden nur einer summarischen / kursorischen
Prifung unterzogen, z.B. Berufsunfahigkeitsversicherung /
Krankentagegeldversicherung (das Berufsbild bedarf keiner so umfassenden
Beschreibung wie im Klageverfahren)

* Totschlagargument: Vorwegnahme der Hauptsache



Welche Vorteile bietet das
selbstandige Beweisverfahren fur
Antragsteller?

der Streitfall landet schneller vor Gericht

das Beweisverfahren ist , schlanker” und man kommt schneller zu einem
BeV\r/]elsl?escthss / einer Begutachtung (insbes. bei Zahnarzthaftung sehr
wichtig

die Antragstellung unterliegt nicht dem Anwaltszwang (kann auch vor
dem Landgericht durch eine Naturpartei eingeleitet werden)

im Klageverfahren kann der Klager die Beweisaufnahme nicht steuern:
gegen abgelehnte Beweisantrage findet keine sofortige Beschwerde
statt, sondern es gibt nur das Rechtsmittel gegen die instanzbeendende
Entscheidung

wenn Gericht dem selbstandigen Beweisantrag (teilweise) nicht
entspricht, fihrt dies dazu, dass die Beweisaufnahme insoweit

unterbleibt, was gem. § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO mit der sofortigen
Beschwerde angegriffen werden kann



Fir die Antragsteller bietet dieses Instrument demgegeniber
gewichtige Vorteile zur Vorbereitung einer Klage, zumal es gem.
§485 Abs. 2 S. 2 ZPO immer dann zulassig ist, wenn die Beweis-
erhebung der Vermeidung eines Klageverfahren dienen kann (im
Konjunktiv formuliert; im Gesetz bewusst offen und weit gefasst).
Hierauf hat auch das OLG Kdln abgestellt; diese Hirde fir ein
rechtliches Interesse wurde vom Gesetzgeber bewusst niedrig
gewanhit.

1. Die Antragstellung als solche unterliegt auch vor dem Land-
gericht gem. §78 Abs. 3 ZPO nicht dem Anwaltszwang, denn
selbststéndige Beweisantrage dirfen gem. §486 Abs. 4 ZPO zu
Protokoll der Geschaftsstelle erklart werden. Gleiches gilt auch
fur die Verteidigungsschriften durch den Gegner. Selbst die Ne-
benintervention zum Verfahren nach § 485 ZPO ist vom Anwalts-
zwang befreit!. Bleibt das Verfahren rein schriftlich, kénnen es
Naturalparteien streitwertunabhangig somit in Eigenregie betrei-
ben. D.h., die Mandanten kdnnen auch selber Schriftsatze und
beweiserhebliche Urkunden (z.B. Behandiungsdokumentation
gem. §630¢g BGB, Gutachten) von sich aus in den Rechtsstreit
einfihren, ohne dabei dem Zwang des elektronischen Rechtsver-
kehrs zu unterliegen. Nur fiir eine eventuelle mindliche Verhand-
lung (z. B. Anhérung der Sachverstandigen), bei der (Verfahrens-)
Antrage gestelit werden, gilt die Privilegierung aus §78 Abs, 3
ZPO sodann nicht mehr und bleibt es vor dem Landgericht beim
Anwaltszwang?.

12.09.2023

5. Die Beweisaufnanhme bleibt anders als im Klageverfahren in
der Hand der Parteien. Insbesondere der Antragsteller, auf dessen
Kosten und Risiko das Verfahren letztlich gefihrt wird, bestimmt
darUber, mit welchen Fragestellungen und zu welchem Streitsach-

verhalt er ein Sachverstandigengutachten beauftragt. Der Grund-
satz ne ultra petita aus § 308 Abs. 1 ZPO findet jedoch keine An-
wendung: Erkennt das Gericht, dass zur Befriedung eines Streits
auch weitere Bewelsfragen zweckmagig sein kdnnen, darf es diese
In den Beweisbeschiuss mit aufnehmen. Es darf lediglich nicht hin-
ter dem Begutachtungsbegehren der Parteien zuriickbleiben.,

6. Lehnt das angerufene Gericht die Beweisaufnahme ganz oder
teilweise ab oder versagt es die Anhdrung des Sachverstandigen
zur Erlduterung seines Gutachtens, ist hiergegen gem. §567
Abs. 1 Nr. 2 ZPO die sofortige Beschwerde zuldssig. Auch hier-
in liegt ein Unterschied zum Klageverfahren. Gegen Beweisan-
ordnungen nach § 404a ZPO steht mit wenigen Ausnahmen nur
das Rechtsmittel der Berufung zur Verfigung, nicht jedoch eine
selbststandige Beschwerdemdglichkeit®, Die Ablehnung der Be-
weisaufnahme im Verfahren nach § 485 ZPO betrifft demgegen-
Uber nicht die Verfahrensleitung (.wie*), sondern den Verfahrens-
umfang (,0b") und ist daher beschwerdefahig.
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Beiziehung von
Behandlungsunterlagen im
Beweisverfahren

Findet § 142 ZPO auf das Beweisverfahren Anwendung oder nicht?
Ermessenssache des Gerichts; grundsatzlich ja (wenn Richter will; 3. und 25. ZK. LG K6ln machen dies)

der Beschluss, mit dem die Urkundsvorlage angeordnet oder versagt wird, kann nicht angefochten
werden (vgl. BGH, VI ZB 23/16, vom 29.11.2016)

Warum nicht? — weil auch im Klageverfahren gegen Beweisbeschliisse keine sofortige Beschwerde eroffnet
ist, sondern nur die Berufung gegen ein Endurteil

wenn Antragsgegner sich weigert, seine z.B. Behandlungsdokumentation vorzulegen, was dann? 2>
kann nicht wie im Klageverfahren mit Verlust des Rechtsstreits sanktioniert werden (Ordnungsmittel?

— da die Antragsgegner sich psychologisch unklug verhielten, wenn sie Urkunden zurtickhalten,
wird dies

— keiner tun
— andernfalls Herausgabeklage mit SE-Klage nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO?

Richter sind bequem und geben zumeist den Antragstellern die Urkundsvorlage auf
auch dagegen kein Rechtsbehelf eroffnet

Antragsteller konnte das Verfahren jedoch auch ohne weitere Urkunden betreiben; Beweiswert dann
jedoch fraglich



Ich sage den Richtern immer:

 Wenn ihr kein anschlieRendes Klageverfahren wollt,
dann behandelt das Beweisverfahren genauso, wie
ein Klageverfahren.

 Wenn der Richter das Beweisverfahren
ytorpediert”, tritt nur das ein, was er beflrchtet:
erneute Beweiserhebung im Klageverfahren
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Beweisverfahren bei Todesfall
(z.B. Patient stirbt im Krankenhaus)

* Problem: Bestattungsgesetze der Bundeslander
e https://www.dr-riemer.de/medizinrecht/bestattungsrecht-ist-laendersache/

* in NRW: Eindascherung nach 10 Tagen

* zunachst Antrag nur nach § 485 Abs. 1 ZPO stellen (drohender Verlust des
Beweismittels), da Obduktion erforderlich

* nicht gleich auch Antrag nach § 485 Abs. 2 ZPO, diesen erst nachreichen,
nachdem Beweisbeschluss zu Ziffer 1 vorliegt

* Warum? = weniger , Angriffsflache”, geht schneller

* Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung/Verfiigung
(Sicherungsverfiigung); §§ 935, 940 ZPO?

* ginge zwar, dass das Gericht den Leichnam beschlagnahmt

* machen die aber nicht — vgl. LG KéIn; LG Bonn (ist Aufwand; Wo soll der
Leichnam hin / gelagert werden? Asservatenkammer? auf der Geschaftsstelle?)



wenn man es schnell und billig haben mdchte: Streitverkiindung an
Staatsanwaltschaft

warum Streitverkiindung und nicht Strafanzeige?
Streitverkiindung wird formlich durch das Gericht zugestellt

wenn ein Staatsanwalt eine formliche Zustellung durch ein Gericht
erhalt, wo der Verdacht auf fahrlassige Totung geduRert wird, wird er
unverziglich tatig (Legalitétsprinzip,% 160 StPO)

gspecl)'folgt sofort eine Beschlagnahme des Leichnams in der Klinik, § 98
t

die Strafanzeige wird hingegen erst einmal zu den anderen gelegt (bis
dahin hat die Eindscherung bereits stattgefunden)

d.h. Beweisantrag nach § 485 Abs. 1 ZPO + zwei Streitverkiindungen
em. § 72 ZPO: an Staatsanwaltschaft und an das Ordnungsamt
Vollzugsbehorde fiir die Zwangsbestattung)

beim Ordnungsamt zustandig fir gewohnlich nur ein Beamter im
gehobenen Dienst

wenn dieser — ebenfalls formlich — ein gerichtliche Zustellung erhalt,
die zugleich auch an die Staatsanwaltschaft ging, dann macht er ...
erstmal nichts

Gerichte prifen die Zulassigkeit von Streitverkiindungen nie; die stellen

einfach zu (wenn Streitverkindeter die Voraussetzungen des
Interventionsinteresses bestreitet, kann er zwar ,Zwischenstreit”
dartber anfangen; aber das tun Behorden nie

bei grundloser
Streitverkindung
kein
Kostenersatzanspru
ch des
Streitverkiindeten,
vgl. OLG Koblenz, 4
W 35/15; Beschl. v.
8.5.2015

-> StA ohnehin kein
Kostenersatzanspru
ch




* die Staatsanwalte sind Uber dieses Vorgehen dann erstmal so verdattert, dass
sie beim Rechtsanwalt anrufen (Streitverkiindung hatte ich das letzte Mal im
Referendariat; helfen sie mir nochmal, was war das doch gleich ...)

e Staatsanwaltschaft fihrt die Obduktion sodann in einem Ermittlungsverfahren
durch, auf Kosten der Landeskasse (RSV freut sich; Steuerzahler nicht); spart ca.
2.500 € (rechtsmedizinisches Gutachten)

* das Gutachter aus dem Ermittlungsverfahren kann dann tber § 411a ZPO im
Beweisverfahren verwertet werden

* Gutachter aus dem Ermittlungsverfahren kann gem. § 411 Abs. 3 ZPO angehort
werden



Auslagenvorschuss im selbstandigen Beweisverfahren

nicht gezahlt: Antragsteller muss Kosten tragen!
BGH, Beschluss vom 14.12.2016 - VII ZB 29/16

,Der Antragsteller hat in entsprechender Anwendung des § 269 Abs. 3 Satz 2
ZPO grundsdtzlich die Kosten des selbstdndigen Beweisverfahrens zu tragen,
wenn er den angeforderten Auslagenvorschuss, von dessen Einzahlung das
Gericht die Beweiserhebung abhdngig gemacht hat, trotz Erinnerung seitens
des Gerichts nicht einzahlt und eine Beweiserhebung deshalb unterbleibt. Ist
kein Hauptsacheverfahren anhdéngig, in dem diese Kostenfolge ausgesprochen
wird, und haben die Parteien sich liber die Kosten nicht geeinigt, ergeht eine
solche Kostenentscheidung auf Antrag im selbstindigen Beweisverfahren.”



Verfahrensrecht - Antrag auf Zweitbegutachtung im

Selbstandigen Beweisverfahren
OLG Frankfurt, Beschluss vom 07.12.2007 - 4 W 64/07

1. Gegen die Ablehnung eines im selbststdndigen Beweisverfahren
gestellten Antrages, eine neue Begutachtung durch einen anderen
Sachversténdigen anzuordnen, ist das Rechtsmittel der sofortigen
Beschwerde statthaft.

2. Ist ein Antrag auf Einholung eines solchen weiteren
Sachverstédndigengutachtens gestellt, so ist vom Gericht auch im
selbststdndigen Beweisverfahren entsprechend den vom Bundesgerichtshof
ftir die Anwendung von § 412 Abs. 1 ZPO im Erkenntnisverfahren
entwickelten Kriterien unter Berticksichtigung des Vorbringens des
Antragstellers zu priifen, ob die Sachkunde des bisherigen Gutachters
zweifelhaft ist, das Gutachten von unzutreffenden tatsdchlichen
Voraussetzungen ausgeht, es Widerspriiche enthdélt oder der neue
Sachverstédndige liber Forschungsmittel verfiigt, die denen des friiheren
Gutachters liberlegen erscheinen. Der Antrag kann nicht allein deshalb
abgelehnt werden, weil das bereits erstattete Gutachten weder "grob
fehlerhaft" sei noch sich "auf den ersten Blick als véllig ungeeignet”
erweise.



Gegen Versicherungen

,There’s nothing like sticking it to an
insurance company.”*

*zwar etwas klischeehaft, aber irgendwo muss das Klischee
herkommen



Versicherungsrecht

(ging um BU-Versicherung)

* Kampfum’s Recht”in der Variante von , Kampf um die Zulassigkeit des Beweisverfahrens”

OLG K6ln, 26.7.2019, 20 U 75/18:

1. Ist ein Hauptsacheverfahren jedoch bereits anhdngig, richtet sich die Zuléissigkeit des
Beweissicherungsverfahrens nicht nach § 485 Abs. 2 ZPO, sondern nur nach § 485 Abs. 1 ZPO.

2. Der Antrag ist nur zuldssig, wenn Gefahr besteht, dass die bezeichneten Beweismittel verloren
gehen oder ihre Benutzung erschwert wird.

3. Ein auf Beiziehung einer medizinischen Behandlungsdokumentation zwecks Augenscheinnahme
gerichteter Beweissicherungsantrag ist unzuldssig, soweit der Antragsteller diese gem. § 630g BGB
selber von seinen behandelnden Arzten ausfordern und auf diesem Weg vor Verlust sichern kann.

4. Ein auf Zeugenvernehmung des behandelnden Arztes gerichteter Beweissicherungsantrag, der
mit dem drohenden Erinnerungsverlust des Zeugen begriindet wird, ist unzuldssig, wenn ein Verlust
des Erinnerungsvermdégens des Zeugen deswegen nicht droht, weil es dieser jederzeit durch die
Vergegenwdirtigung seiner Behandlungsdokumentation wieder auffrischen kann.

5. Ein auf Einholung eines Sachverstéindigengutachtens zwecks Untersuchung des Antragstellers
gerichteter Beweissicherungsantrag, der mit drohenden Beweismittelverlusts wegen Suizidalitéit des
Antragstellers begriindet wird, setzt voraus, dass die Selbstmordgeféhrdung konkret dargelegt wird.

6. Der Streitwert des Beweissicherungsverfahrens entspricht demjenigen der Hauptsache.



Welche Vorteile bietet das selbstandige
Beweisverfahren fur die
Antragstellervertreter?

* weniger Arbeit [die Antragsschriften machen bei mir die studentischen Mitarbeiterinnen]
(an dieser Stelle erklaren, wie das geht)

* verjahrungsunterbrechende Wirkung vor Jahresende, § 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB:

» ,die Zustellung des Antrags auf Durchfliihrung eines selbstandigen Beweisverfahrens”

e statt Mahnantrag

* mehr Geld, weniger Arbeit(szeitaufwand)

* den Richter arbeiten lassen ﬁiﬁnsbes. dort, wo im Zivilprozess Amtsermittlungspflicht gilt, als bei allen
Streitigkeiten mit medizinischem Bezug, d.h. Arzthaftung, Berufsunfahigkeit, PKV, Krankentagegeld ...)

* Einigung mit Gegenseite moglich -> RVG VV 1000 als Einigungsgebihr, statt VV 1003

* Richter kdnnen in ihren ,,unbekannten” Verfahren — u.a. in der miindlichen
Verhandlung — leichter gesteuert werden

* Mandant ,darf selber schreiben”; darf er bei der Anhérung auch Fragen an den
Sachverstandigen richten?



/Zur Psychologie von
Versicherungssachbearbeitern

Versicherungssachbearbeiter ist nach Prifung der Anspriiche vorgerichtlich zu einer
Entscheidung gelangt

Mandanten glauben: Rechtsanwalt schreibt Versicherung an = Versicherung andert ihre
Meinung

nein; passiert nie (kostet nur Zeit)
vorgerichtliche Korrespondenz mit Versicherung erfillt nur einen Zweck: RVG VV 2300

Versicherungssachbearbeiter hat die Entscheidung zu den Leistungsanspriichen auf Basis
eines ,internen Gutachtens” durch einen Beratungsarzt getroffen -> kann hiervon selber
gar nicht mehr abweichen; benétigt flr eine veranderte Entscheidung ein ,,neues
Gutachten” (= Gerichtsgutachten)

liegt das ,Gerichtsgutachten” mit Bindungswirkung des § 493 Abs. 1 ZPO erst einmal vor,
schafft dies fiir den Versicherungssachbearbeiter eine ,neue Grundlage”

wenn (weitgehend) klar ist, wie Klageverfahren enden wiirde, mochten sich die
Antragsgegner nicht gerne ,die Wut der Richter” iber die Provokation eines
Klageverfahrens antun

Berufsunfahigkeitspolicen / Krankentagegeldversicherungen werden ohnehin gerne
,abgefunden”; kann auch im Beweisverfahren vereinbart werden



RVG

Streitwert: 20.000 €

vorgerichtlich
RVG VV 2300 1,3-Geschaftsgeblihr (bei medizinischen Sachverhalten: 2,0)
RVG VV 7002 Auslagenpauschale

Beweisverfahren

RVG VV 3100 1,3-Verfahrensgebuhr

Anrechnung 0,65-Geschaftsgebihr

RVG VV 3104 1,2-Terminsgebuhr

(bei Vergleich: RVG VV 1000 1,5-Einigungsgebiihr)

Klageverfahren

RVG VV 3100 1,3-Verfahrensgebuhr

Anrechnung RVG VV 3100 aus dem Beweisverfahren
RVG VV 3104 1,2-Terminsgebihr (entsteht doppelt)

12.09.2023 Dr. Martin Riemer
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Streitwert im Beweisverfahren

(Streitwert des

|€iChter Zu argu mentieren Beweisverfahrens

entspricht dem des
Hauptsacheverfahr

* Streitwertfestsetzung erforderlich fiir Gerichtskostenvorschuss ens)

- GKG: nicht KV 1210 3,0-Verfahrensgebiihr, sondern KV 1610 1,0-Verfahrensgebhr

* man kann im Beweisverfahren leichter ,,grolle Hausnummern“ beim Streitwert vorrechnen
(z.B. Schmerzensgeld, Verdienstausfallschaden, Haushaltsfiihrungsschaden)

* im Klageverfahren zum Streitwert: Butter bei die Fische (Leistungsantrage muissen beziffert
werden)

* im Beweisverfahren zum Streitwert: Backen aufblasen gentigt

e Streitwert im Beweisverfahren wie bei der Leistungsklage, d.h. ohne 20%-igen Abschlag bei
Feststellungsklage

* wenn man sich geeinigt hat: Streitwert dem Richter , ega

III

(groRzigig)



Rechtsschutzversicherung

. bislanﬁ nie Probleme: Beweisverfahren ebenso wie Klageverfahren vom
Versicherungsschutz erfasst (es geht um den , Aktivprozess“: VN halt Gegner die
Rechtsverletzung vor)

* Bei,Widerstanden”: man kann dem Versicherungssachbearbeiter vorrechnen, dass die
Beweisverfahren im Unterliegensfall billiger sind
» nur GKG KV 1610, statt KV 1210 (spart 2 Gebuhren)

» falls Beweiserhebung negativ ausgeht oder das Beweisergebnis undeutlich bleibt,
Z’Bellllegygrsicherungen (Antragsgegner) je nachdem manchmal keinen Antrag nach §
a

Vorgehen gegeniiber Rechtsschutzversicherung

1. Deckungsschutz fir vorgerichtliche Tatigkeiten beantragen (den Gegenstandswert dabei
noch vage im Ungefahren belassen; miisse noch weiter aufgeklart werden)

2. nach erfolgter Geschaftstatigkeit Deckungsschutz flr Beweisverfahren beantragen
3. Beweisantrag nach Deckungsantrag einreichen; zugleich den Streitwert argumentieren

4, Geﬂcht an Streitwertfestsetzung erinnern (vergessen viele Geschaftsstellen), wegen GKG-
Vorschuss

5. gem. § 23 Abs. 1 RVG bindet die Festsetzung des GKG-Streitwerts auch den RVG-Streitwert
6. erst dann — auf dieser Basis — mit RSV Vorschuss gem. § 9 RVG abrechnen
7. Streitwertbeschluss des Gerichts erspart ,, Diskussionen” mit RSV



Warum ist das Beweisverfahren
gegenuber einem Klageverfahren im
Arzthaftu ngsprozess ,angenehmer®?

mir personlich macht es keinen Spaf3, einen Arzt/eine Klinik fir einen schicksalhaften
Behandlungsverlauf zu beschuldigen

» das SBV bezichtigt und polarisiert nicht so sehr, wie ein Klagevorwurf

» der Anwalt / Patient deutet nur an, dass er ein Haftungsverschulden fiir moglich halt und
bittet das Gericht um dessen Aufklarung

* die endlosen ,Schriftsatzschlachten” um die haftungsbegriindende Kausalitat im
schriftlichen Vorverfahren unterbleiben

* es wird ,weniger geschrieben”
Antragsschrift
Replik
Duplik
- sodann Beweisbeschluss / Beweiserhebung

* warum die Antragsgegner ,weniger (scharf) zurlickschreiben“? -> ist ja kein
Klageverfahren; geht ja um noch nichts (weniger)

* die weitere Mandatsarbeit wird dann —in Gegenwart des Mandanten —im
Anhorungstermin geleistet (SV wird intensiv befragt; auch mit Zusatzfragen, die nicht
Gegenstand der schriftlichen Antragstellung waren)

* Richter,entsetzt” 1Anhorung geht von ihrer Zeit ab); Mandanten beeindruckt, wie
gmfan reich und klug sich Anwalt fiir sie einsetzt [verarbelten Niederlagen dadurch
esser



Mandanten zum
Anhorungstermin mitnehmen?

—Ja, unbedingt

* Wurden bereits vom Sachverstandigen untersucht, konnen dann , hautnah”
miterleben, dass in einer miindlichen Verhandlung sich ein Gericht ihrer Sache
annimmt (zuhort)

[ca. 50% der anwaltlichen Arbeit im Arzthaftungsmandat auf Patientenseite ist
,Gesprachstherapie” / sportive Arbeit]

* Besonders wichtig, wenn Beweisverfahren negativ ausgeht:

Mandanten, die den SV noch einmal gehort haben, sind dann tendenziell weniger
eneigt, eine erfolglose Klage einzureichen; und auch weniger geneigt, den Anwalt
ur den negativen Ausgang verantwortlich zu machen, wenn sie ihn noch einmal in

der mindlichen Verhandlung erlebt haben, dass er sich fiir sie engagiert

* Durchsetzen, dass Mandanten auch selber Fragen an den Sachverstandigen
richten dirfen



damit argumentieren, dies diene der ,,Befriedung”: wenn die Mandanten
selber Fragen formulieren konnte, lasst dies ein Klageverfahren eher
verzichtbar erscheinen

wenn Richter — was nur sehr selten vorkommt — gleichwohl nicht damit
einverstanden ist, dass Mandant unmittelbar Fragen an den SV richtet: Den
Mandanten die Frage laut in den Raum stellen lassen und darauf Bezug
nehmen: ,Ich mache mir die Frage meines Mandanten zu eigen und stelle sie
lhnen.”

(Dem Richter zeigen, dass in der Verweigerung des Fragerechts durch den
Mandanten kein , Effizienzgewinn® liegt.)

bluffen, dass § 397 Abs. 2 ZPO nicht fur das Beweisverfahren gilt, da der
Mandant es selber einleiten konne [viele Richter kennen die Feinheiten des
Beweisverfahrens nicht, da es nur selten vorkommt]



* Pokerface machen und sagen:

- Aber § 397 Abs. 2 ZPO gilt fiir das Beweisverfahren nicht unmittelbar und wird von der
Verweisung in § 492 Abs. 1 nicht erfasst; das habe der BGH / das OLG KéIn im Jahre 2019
bereits entschieden

- Richter (genervt) : Fragen Sie, aber bitte kurz.

- Gerade bei Einzelrichtern / jingeren Richtern klappt das (aber die sind meistens auch
noch nett)

- Und dann kann man den Mandanten (rhetorisch) fragen:
» ,Wollen Sie wirklich noch Klage erheben; Sie haben den Sachverstandigen doch gehort.
» Der wird im Klageverfahren auch nichts anderes sagen

» Ich weiB nicht, wie ich Ihrer Rechtsschutzversicherung fiir eine Klage die Erfolgsaussichten
darlegen soll.”

* Eine,Niederlage im Beweisverfahren” ist psychologisch eine ,,geringere Niederlage“, als in
einem Klageverfahren.

* Der Mandant hat nicht ,geklagt und verloren®, sondern er hat den Sachverhalt aufgeklart
und sich dann — freiwillig - gegen eine Klage entschieden.

[Statistisch gehen Arzthaftungsprozesse zu 2/3 verloren]



Wie / wodurch endet das
Verfahren?

* Endet nicht mit einer gerichtlichen ,,Entscheidung”, sondern wenn die
Beweiserhebung nach Abs. 1 abgeschlossen ist oder nach Abs. 2 das
Gutachten des SV vorliegt und den Parteien zugestellt wurde.

* Wird die Anhorung des Sachverstandigen zur Erlauterung seines
Gutachtens beantragt, dann endet das Beweisverfahren nicht vor
Abschluss dieser Anhorung.

* Wird den Parteien noch eine Stellungnahmefrist zum Gutachten / zum
Termin gewahrt, endet das Verfahren nicht vor Ablauf dieser Frist.

* Wird keine Stellungnahmefrist gewahrt, endet das Verfahren gleichwohl
nicht vor Ablauf einer angemessenen Uberlegunﬁsfrist, ob weitere
Fragen / Vorhalte an den Sachverstandigen gerichtet werden sollen.

* Endet auch durch Klageerhebung wahrend des noch laufenden
Beweisverfahrens.



Woftlr ist der ,,Endzeitpunkt” von
Bedeutung?

* § 204 Abs. 2 BGB: Hemmung der Verjahrung endet sechs Monate nach
Abschluss des Beweisverfahrens

* Falligkeit des Verglitungsanspruchs gem. § 8 Abs. 1 RVG, bis dahin nur Vorschuss
(§ 9 RVG)



Soll man den Antrag gem. § 485
/PO ,zuricknehmen®?

* Irgendetwas ,zuriicknehmen” ist immer schlecht, denn das |6st
Kostentragungspflicht aus (§ 269 Abs. 3 S. 2 ZPO)

* Besser: Fur ,erledigt” erklaren

Situation:
» Klageverfahren lauft; Gericht braucht wieder mal endlos lange
* Daraufhin Beweissicherungsantrag gem. Abs. 1

» Plotzlich erlasst das Gericht im anhangigen Klageverfahren einen Beweisbeschluss,
der dem Beweissicherungsantrag entspricht

* Was tun? (Gericht fordert zur Rlicknahme des Beweissicherungsantrages auf.)

» Meine Empfehlung: Fur ,erledigt” erklaren, um die Kosten des Beweisverfahrens
spéléc_er als Kosten des Rechtsstreits im Kostenfestsetzungsverfahren mit aufnehmen
zu kdnnen

» Hat man den Beweisantrag hingegen ,zuriickgenommen®, kdnnte das Gericht im
Urteil argumentieren, dass die Kosten des Beweisverfahrens vom
Klager/Antragsteller zu tragen seien und/oder wird der Rechtspfleger dazu
Schwierigkeiten machen



Zwar findet § 91a ZPO im Beweisverfahren keine Anwendung, da kein
,Rechtsstreit” vorliegt

— Daher keine Kostenentscheidung nach § 91a ZPO zum Beweisverfahren

moglich

- Es ergeht jedoch auch keine Kostenentscheidung im Beweisverfahren,
sondern im Hauptsacheverfahren und mit einer ,Erledigungserklarung”

(= Bedeutung, dass das Beweisverfahren nicht weiterbetrieben wird) hat man

bessere Karten, spater die Kosten des Beweisverfahrens [es geht im Grunde nur

um die KV 1610-Gebuihr] gegen den Beklagten festsetzen zu lassen, als bei

einer ,,Ricknahmeerklarung®.



Andere Situation: Klageerhebung
im laufenden Beweisverfahren

* Antragsteller erhebt wahrend der laufenden Beweisaufnahme Klage (ist zulassig)

* Was passiert mit den Kosten des Beweisverfahrens?

* da das Beweisverfahren so selten vorkommt und die Rechtsbeschwerde zum BGH nur
selten zugelassen wird, gibt es jede Menge Fallrechtsprechung der OLGs, die aber kein
insgesamt stimmiges Bild abgeben und Systematik vermissen lassen

» OLG Schleswig, 16 W 116/04, Beschluss vom 12.10.2004, Openlur:

» Fraglich, ob Kosten des Beweisverfahrens auch dann noch ,,notwendige Kosten“ des
Hauptsacheverfahrens waren, wenn Antragsteller das Beweisverfahren durch eine
verfriihte Klageerhebung (vor Abschluss der Beweisaufnahme) selber torpedierte
(unzulassig machte)



Antragsteller tragt bei verfrihter Klageerhebung das Risiko, dass sich die
von ihm verursachten Kosten des Beweisverfahrens nicht als
notwendige Kosten des Hauptsacheverfahrens i.S.v. § 91 ZPO erweisen,
selbst wenn er letztlich in der Hauptsache obsiegt, da eine Bindung nach
§ 493 Abs. 1 ZPO ein vollstandig durchgefiihrtes und beendetes
Beweisverfahren voraussetzt

Klageerhebung soll zur Abgabe des Beweisverfahrens zum
Prozessgericht flhren (ist aber zumeist dasselbe; sogar derselben
Spruchkorper -> Geschaftsverteilungsplan)

Prozessgericht entscheidet dann, ob es die noch unvollstandige
Bew?jlsaufnahme zu Ende fiihrt oder eine anderweitige Beweiserhebung
anordnet

Was kdnnte man tun, wenn man sich unsicher dariber ist, ob
Beweisverfahren ,,zu Ende“ ist?

um einen Beschluss bitten, der dieses feststellt / abschlieBend den
Streitwert flir das Beweisverfahren festsetzt [muss dann irgendwie
beschieden werden]



Was passiert, wenn Kostenvorschuss
nicht eingezahlt wird?

* Antrag gestellt, Beweisbeschluss erlassen, Kostenvorschuss bleibt aus

* wenn Kostenvorschuss nicht eingezahlt wird, soll dem Antragsteller gem. § 269
Abs. 3, 4 ZPO auf Antrag des Gegners die Kosten des Beweisverfahrens auferlegt
werden (streitig; zum Meinungsstand OLG Koln, 16 W 37/13, Beschluss vom
3.9.2014)



Was passiert, wenn weiterer
Kostenvorschuss nicht eingezahlt wird?

* Antrag gestellt, Beweisbeschluss erlassen, Beweiserhebung durchgefiihrt,
weitere Beweiserhebung beantragt, weiterer Beweisbeschluss erlassen,
weiterer Kostenvorschuss bleibt aus

* Dann § 494a ZPO auf Antrag des Gegners einschlagig?

* OLG Koln, 16 W 37/13, Beschluss vom 3.9.2014, Openlur, Rn. 16 ff.:
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Kosten des Beweisverfahrens im
Urteil

Die Kosten des Beweisverfahrens sind Kosten des spateren Rechtsstreits, wenn
%:m zijl\llgg)eine Kostenentscheidung gem. § 494a Abs. 2 ZPO ergeht (BGH MDR

Muss das Gericht ausdriicklich tenorieren: Der Beklagte tragt die Kosten des
Rechtsstreits und des Beweisverfahrens ...“?

Nein, es reicht aus: ,Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.”, wenn sich
aus dem Urteil ergibt, dass es das Beweisverfahren zwischen den Parteien gab

Aber: Sicher ist sicher; beantragen, dass das Gericht ,,und die Kosten des
Beweisverfahrens” mit tenoriert, damit keine Schwierigkeiten beim
Rechtspfleger entstehen

Notfalls: gem. § 319 ZPO Urteilsbericht(iFung oder gem. § 321 ZPO
grteilﬁergé;nzung beantragen; oder beides (Cave: 2-Wochen-Notfrist nach
ustellung

Lehnt das Gericht die UrteiIsberichtigung/-ergénzung mit der Begrindung ab,
dieses sei ,,unnotig”, weild der Rechtspfleger dann Bescheid, dass die Kosten des
Beweisverfahrens zu den Kosten des Rechtsstreits zahlen



Kann Antragssteller seine Kosten aus
dem Beweisverfahren mit der
Leistungsklage verfolgen?

» Offenbar ja, denn vielleicht mochte der Antragsgegner gar keinen
Rechtsstreit (Klageverfahren) provozieren und daher den Antrag nach § 494a
ZPO stellen, sondern erfillt aufgrund des Beweisergebnisses einfach (§ 362
Abs. 1 BGB).

» Dann Rechtsschutzbedirfnis fir Klage (-); dann geht es nur noch um die
Kosten des Beweisverfahrens (muss man ja irgendwie auch ersetzt
bekommen kénnen)



PKH fur selbstandiges
Beweisverfahren

* Unter den Voraussetzungen des § 114 ZPO (Bedirftigkeit + Erfolgsaussichten, ohne
mutwillig zu sein)

* Ein Antraﬁ auf PKH fir ein sBV hat Aussicht auf Erfolg, wenn dem sBV-Antrag
voraussichtlich stattzugeben ist

* Antragsteller braucht nicht darzulegen, warum er nicht gleich Klage erhebt

* Es kommt auch nicht darauf an, ob die spater beabsichtigte Klage im Hauptprozess
aussichtsreich ist

* Fir Antragsgegner: Wenn er ein berechtigtes Interesse daran hat, bei den Feststellungen
durch einen Sachverstandigen einen Rechtsanwalt hinzu zu ziehen

* Vgl. Z6ller/ZPO ... Rn. 42

* Negativbespiel derzeit: LG K6ln 16 OH 13/21



Beweisverfahren als
Prozessstrategie

* Antragsgegner und Richter sind mit Beweisverfahren (insbes. nach § 485 Abs. 2
S. 2 ZPO) nicht so vertraut

* Antragsgegner und Richter ,blockieren” regelmaldig

* Wenn man sich im Beweisverfahren jedoch erst einmal ,,mide gekampft” hat,
scheint Einigung moglich



Beweisverfahren im Strafprozess mit
Staatsanwaltschaft als
Antragsgegnerin?

Unter dem Gesichtspunkt moglicher Amtshaftungs-
/Entschadigungsanspriche?



Beweisverfahren in anderen
Prozessarten?

» Arbeitsgerichtsprozess
» Sozialgerichtsprozess
» Verwaltungsgerichtsprozess (Aufsatz von Berkemann)



SGG § 86b Wenner Knickrehm/Kreikebohm Rn. 1

[Einstweilige /Waltermann,
MaBnahmen] Kommentar zum
Sozialrecht

7. Auflage 2021
A. Beweissicherungsverfahren

Das Beweissicherungsverfahren, wie es in den §§ 487ff. ZPO L
geregelt ist, kann auch im sozialgerichtlichen Verfahren eingeleitet
werden. Praktische Bedeutung hat dieses besondere Verfahren
bislang nicht erlangt, obwohl Anwendungsmadglichkeiten auch in der
Sozialgerichtsbarkeit bestehen. Vor allem der ,gegenwadrtige
Zustand einer Person™ iSd § 76 Abs. 1 kann von Bedeutung sein,
wenn eine Minderung der Erwerbsfahigkeit in der UV oder RV fir
einen bestimmten Zeitraum von Bedeutung und zu erwarten ist,
dass sich der gegenwartige Zustand nach einer Operation nicht mehr
gesichert wird feststellen lassen. Das Beweissicherungsverfahren
wird auf ein ,Gesuch" iSd § 76 Abs. 2 beim zustandigen SG
eingeleitet. Der ablehnende Beschluss ist mit der Beschwerde
anfechtbar; Kosten entstehen in Verfahren, auf die § 197a keine
Anwendung findet, nicht. AuBergerichtliche Kosten kénnen nur im
Zusammenhang mit einer eventuellen Entscheidung in der
Hauptsache erstattet werden.

Zitiervorschlage:
Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Wenner SGG § 86b Rn. 1
Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Wenner, 7. Aufl. 2021, SGG § 86b Rn. 1

12.09.2023 Dr. Martin Riemer
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Kurzreferat

Der Umstand, dass das Instrument der Beweissicherung auch flir den Verwaltungsprozess gilt, wird
gerne Ubersehen.

Der VGH Mannheim hat in seinem Beschluss vom 20.08.2019, 5 S 2488/18, ein rechtliches Interesse
fur ein selbststandiges Beweisverfahren vor Anhangigkeit einer Klage grundsatzlich verneint. Wah-
rend bei § 485 Abs. 1 ZPO der drohende Beweisverlust im Mittelpunkt steht, dient 485 Abs. 2 ZPO der
Verfahrensheschleunigung von Streitigkeiten im Wege eine gutlichen Konfliktlésung.

Es bestehe nach Ansicht des Verfassers durchaus die Notwendigkeit, Beweise frihzeitig zu sichern,
auch wenn noch kein Verwaltungsverfahren eingeleitet sei. Soweit einige Gerichte die Auffassung ver-
treten, die Beweissicherung dirfe nicht der Ausforschung dienen, sei dem nach Ansicht des Verfas-
sers entgegenzuhalten, dass es Sinn und Zweck des selbststandigen Beweisverfahrens sei, eine ein-
vernehmliche Losung anzustreben. Zulassig ist ein Antrag auf Prozesskostenhilfe.
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Statistik

Wie viele Dokumente zu § 485 ZPO sind bei Juris insgesamt verzeichnet?

» Es sind insgesamt 2829 Dokumente zu § 485 ZPO bei Juris verzeichnet

Wie viele Entscheidungen zu § 485 ZPO sind bei Juris verzeichnet?

» Es sind 1599 Entscheidungen zu § 485 ZPO bei Juris verzeichnet



Wie viele Aufsatze zu § 485 ZPO sind bei Juris verzeichnet?

» Es sind insgesamt 1160 Aufsatze zu § 485 ZPO bei Jursi verzeichnet

Wie viele Monografien / Kommentierungen zu § 485 ZPO sind bei Juris
insgesamt verzeichnet?

» Es sind 61 Monografien / Kommentierungen zu § 485 ZPO bei Juris
verzeichnet

Information: Juris wurde 1985 gegriindet

Wie viele Entscheidungen zu § 485 ZPO hat es am OLG KolIn gegeben?
» BeiJuris: 117



Wie viele Monografien gibt es zu § 485
/PO und dem selbststandigen
Beweisverfahren?



BGH-Entscheidungen der letzten 20
Jahre
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Warum nicht zur Gutachterkommission
Im
Arzthaftungsrecht oder zum MDK?

* GAK/MDK-Gutachten sind zwar ,nicht alle schlecht” aber nicht berechenbar +
man kann die GAK-Gutachter weder auswahlen noch anhoren = qualitativ
schlechter

* GAK/MDK-Gutachten daher nur fiir ,arme Leute” ohne
Rechtsschutzversicherung

* mit Rechtsschutzversicherung: Verfahren nach § 485 ZPO , hochwertiger”
(Einfluss auf die Auswahl des Sachverstandigen und Recht auf dessen Anhérung)

* Privatgutachten ist nur fir die wenigsten eine Alternative (teuer)

* ohne Rechtsschutzversicherung empfehle / mache ich die Beweisverfahren nicht
(mehr), da Arzthaftungsrecht insgesamt zu unberechenbar ist und ich auf das
,Geheule” der Mandanten keine Lust habe, wenn sie verlieren und noch Kosten
tragen mussen

* Was bringt die hohere RVG-Verglitung? (in der heutigen Zeit defizitarer
gesetzlicher Verglitung als Frage notwendig)



RVG-Vergleich

(wenn kein Fehler bestatigt wird)

GAK-Verfahren Beweisverfahren (§ 485 Abs. 2 S.
2Z2PO

" RVGVV23002,0-Geschaftsgeblhr . gy vy 2300 2,0-Geschaftsgebiihr

(mehr zahlt RSV nicht) * RVG VV 3100 1,3-Verfahrensgeblhr

* abzuglich 0,75-Geschaftsgeblhr
* RVGVV 3104 1,2-Terminsgeblihr
(bei SV-Anhorung)

Summe: 2,0- Gebuhr Summe: 3,75-Gebuhr

Fazit: Immer da, wo Anwalte ins GAK-Verfahren statt ins Beweisverfahren gehen,
verhalten sie sich selbstschadigend




GeschaftsgebuUhr noch nach
Anhangigkeit?

Kann doch eigentlich egal sein, wie man das nennt, ob es nur ein ,gerichtliches
Verfahren” oder auch ein ,Rechtsstreit” ist, aber: RVG

Kann die Geschaftsgebliihr gem. VV 2300 auch noch nach Anhangigkeit entstehen?

Pro
RVG VV 1000 bei einer Einigung



Was kann im
Arzthaftungsbeweisverfahren
aufgeklart werden?

Abs. 1:
» Sicherungsinteresse (wie immer)
Abs. 2:

» Der Beschluss BGH, VI ZB 51/02 vom 21.1.2003, hat das Arzthaftungsbeweisverfahren
zwar grundsatzlich zugelassen, war jedoch noch restriktiv

» Der Beschluss BGH, VI ZB 12/13, vom 24.9.2013 hat das Arzthaftungsbeweisverfahren
sodann weit gedffnet

» Behandlungsfehler (auch, ob einfacher oder grober Behandlungsfehler vorliegt)

» Ein rechtliches Interesse ist %em. § 485 abs. 2 S. 2 ZPO bereits dann anzunehmen, wenn
die Feststellung (= Beweiserhebung) der Vermeidung eines Rechtsstreits dienen kann,
auch wenn moglicherweise eine abschlieBende Klarung durch das einzuholende
Sachr:/e_rsténdigengutachten nicht moglich ist und weitere Aufklarungen erforderlich
erscheinen

» D.h., eine teilweise Aufklarbarkeit der erheblichen Streitpunkte reicht aus, da dies bereits
genigen kann (Konjunktiv), um sich zu einigen / keinen Prozess mehr zu fihren



Die Beschlisse BGH, VI ZB 51/19 vom 19.5.2020, und VI ZB 27/19 vom 6.7.2020, haben das
Arzthaftungsbeweisverfahren dann noch weiter gedffnet:

* Beweisfragen zu Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht kommen als
Gegenstand eines selbstandigen Beweisverfahrens nach § 485 Abs. 2 ZPO in Betracht, da
sie die ,,Ursache eines Personenschadens” (§ 485 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO) betreffen

* damit auch, ob Behandlungsalternativen bestanden (nicht aber, ob hieriiber aufgeklart
wurde, wenn hierfiir Anhorungen durchzufiihren wéaren; OLG K6ln, 5 W 24/19, Beschluss
vom 16.8.2019]

Tipp: Nicht zu defensiv agieren

Einfach alle Fragen im Beweisverfahren stellen, was hat man zu verlieren?
Wenn Fragen teilweise nicht zugelassen werden, so what?

Eine negative Kostenentscheidung wie bei einer Teilklagabweisung ergeht nicht.

Entweder das Klageverfahren unterbleibt hiernach, weil 1. Antragsteller keine
Erfolgsaussichten sieht (dann tragt er ohnehin alle Kosten, wenn Antrag nach § 494a ZPO
ergeht) oder 2. weil Antragsgegnerin anerkennt / sich vergleicht (dann tragt sie fir
gewohnlich auch die Kosten des Beweisverfahrens).

Oder es kommt zum Klageverfahren, in dem dann auch tber die Kosten des
Beweisverfahrens entschieden wird: Habe noch nie gesehen, dass dann eine Quotelung der
Kosten des Beweisverfahrens abweichend von der Kostenquote in der Hauptsache ergeht,
weil Fragen teils nicht zuldssig gewesen seien. (Quotelung erfolgt an sich immer nach dem
Erfolg in der Hauptsache.)




Kostenrisiko fur ,abgelehnte Beweisantrage” an sich nur, wenn man gegen den (teilweise)
ablehnenden Beschluss des Landgerichts sofortige Beschwerde (§ 567 ZPO) einlegt
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