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§1 Miindliche Verhandlung und Antragstellung

A. Miindliche Verhandlung
I. Verhandeln durch Antragstellen

Die miindliche Verhandlung wird durch die Antragstellung eingeleitet, § 137 Abs. 1
ZPO. Diese Bestimmung sorgt fiir Rechtsklarheit. Denn sie regelt nicht nur, wie die
Verhandlung ablaufen soll, sondern definiert gleichsam, was eine miindliche Ver-
handlung ist:

Ohne Antragstellung keine Verhandlung!

Auch wenn der Vorsitzende bereits in den Sach- und Streitstand eingefiihrt und die-
sen mit den Parteien erortert hat, kann von einer miindlichen Verhandlung mit den
daran ankniipfenden Rechtsfolgen erst dann gesprochen werden, wenn die Antrige
gestellt sind.!

OLG Dresden MDR 1997, 498:

Es entspricht tatsdchlich praktischen Bediirfnissen, die miindliche Verhandlung
erst mit Antragstellung beginnen zu lassen, damit zuvor der Sach- und Streit-
stand erortert werden kann und sich der Klédger nach Aufzeigen der Erfolgsaus-
sichten, ohne befiirchten zu miissen, dass dann von dem Beklagten die Einwil-
ligung verweigert wird, zur Klageriicknahme entschlieflen kann.

BGH BB 2004, 741, 742:

Wenn das Gericht schon vor der Antragstellung die Sach- und Rechtslage mit
den Parteien erortert und ihnen seine Rechtsauffassung mitteilt, so ist das nicht
zu beanstanden. Eine solche Verfahrensweise hat den Vorteil, dass sie es den
Parteien ermoglicht, ihr Prozessverhalten und ihre Antriige dementsprechend
anzupassen.

Erfolgen Hinweise des Gerichts erst im Verhandlungstermin (also nach Antragstel-
lung) und wird darauf bezogen in einem nachgereichten Schriftsatz ergénzend vor-
getragen, so ist die miindliche Verhandlung wieder zu ervffnen,? dasselbe gilt,
wenn ein rechtlich notwendiger Hinweis unterblieben ist (vgl. § 156 ZPO0),3 zum
Niheren siehe Rdn 26 f.

Bei Vertagungen braucht die Antragstellung nicht in jedem Termin wiederholt zu
werden; es gilt der Grundsatz der Einheit der Verhandlung.* Es empfichlt sich aber,

Vgl. BGH NJW 1987, 3263, 3264; OLG Frankfurt NJW-RR 1998, 280; Zoller/Greger, § 137 Rn 1.
OLG Koln MDR 1998, 1306.

BGH NJW-RR 2004, 281.

BGH NJW 2004, 2019, 2021.
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die Antrige nach einer Beweisaufnahme noch einmal zu stellen (,,.Die Parteien
verhandelten mit den Antrigen wie zu Protokoll vom ...*), damit deutlich wird,
dass der Bestimmung des § 285 ZPO gentigend nach der Beweiserhebung iiber das
Beweisergebnis verhandelt worden ist.

Die Kommentarliteratur betont, die Antragstellung allein sei noch keine Verhand-
lung. Dieser Frage kommt aber keine grole Bedeutung zu, weil in der Antragstel-
lung die konkludente Bezugnahme auf den Inhalt der eingereichten Schriftsitze
liegt.”

Mit der Antragstellung gilt alles als vorgetragen, was bis dahin an vorbereitenden
Schriftsitzen zur Gerichtsakte gelangt ist.0

Offengelassen hatte der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahr 1998 noch,’ ob
in der Berufungsinstanz erstinstanzliche Beweisantrige stillschweigend als in Be-
zug genommen gelten konnen.® Mittlerweile diirfte es nach der Rechtsprechung
des BGH einer zweitinstanzlichen Wiederholung des Beweisantritts insbesondere
dann nicht bediirfen, wenn die den Beweis beantragende Partei in erster Instanz ob-
siegt hatte und dafiir der Beweisantritt, der nunmehr in der Berufungsinstanz rele-
vant ist, unerheblich war;® zum N#heren siehe § 6 Rdn 31 ff.

Auf jeden Fall aber muss das Gericht gemdfl § 139 ZPO nachfragen, ob der nun
erstmals in der Berufungsinstanz entscheidungserhebliche erstinstanzliche Beweis-
antrag nicht mehr gestellt werden soll. 10

Aber (und dies gilt unabhingig davon in welchem Instanzenzug man sich befindet)
BGH NJW 1995, 1841:

Wird in einem Schriftsatz auf bestimmte Unterlagen Bezug genommen, ohne
dass diese beigefiigt worden sind oder nachgereicht werden, so werden sie nicht
— auch nicht durch Bezugnahme i.S.v. § 137 Abs.3 ZPO — Gegenstand der
miindlichen Verhandlung.

Zur Hinweispflicht des Gerichts sieche Rdn 33.

Eine Frage in diesem Zusammenhang ist auch, ob das eigene, ihr ungiinstige
schriftsitzliche Vorbringen einer Partei in jedem Fall durch Bezugnahme als vor-
getragen gilt, wenn sie es in der miindlichen Verhandlung nicht ausdriicklich fallen
ldsst.

Zoller/Greger, § 137 Rn 3; BGH NJW 2004, 1876, 1879; BGH NJW 2013, 386, 387.

BGH NJW 1992, 2148; BGH NJW-RR 1996, 379; BGH NJW-RR 2002, 381.

BGH NJW 1998, 155, 156.

So KG NJW 1990, 844.

BGH NJW-RR 2008, 860, 862.

10 BGH NJW 1998, 155, 156; BGH NJW-RR 2002, 1500, 1501; BVerfG NJW-RR 1995, 828.
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Sehr grofziigig der BGH MDR 1999, 1025, 1026:

Hat der Kliiger ein erstes Versdumnisurteil erwirkt und beruft sich der Beklagte
in der Einspruchsschrift auf Verjihrung, kann nicht ohne weiteres davon aus-
gegangen werden, dass der Kliger den Inhalt seines Erwiderungsschriftsatzes,
mit dem er die Erhebung der Verjihrungseinrede durch den Beklagten vortrdigt,
zum Gegenstand der einseitigen miindlichen Verhandlung vor Erlass des zwei-
ten Versdumnisurteils machen will.

(Die Frage war, ob sich das Gericht bei der fiir das Versdaumnisurteil durchzufiihren-
den Schliissigkeitspriifung mit der von dem Beklagten erhobenen Einrede der Ver-
jdhrung befassen muss, wenn dieser sie wegen seiner Sdumnis nicht in den Rechts-
streit eingefiihrt hat, wohl aber der Kldger sich in seinem vorbereitenden
Schriftsatz dazu geduBert hat, ob er etwa seine Klage selbst unschliissig gemacht
hat.)

Nicht vorgetragen ist auch ein Schriftsatz, der versehentlich auf der Geschiiftsstelle
liegengeblieben und dem Richter nicht vorgelegt worden ist; bleibt dieser Vortrag
deshalb unberiicksichtigt, ist der Anspruch der Partei auf Gewihrung rechtlichen
Gehors verletzt, Art. 103 Abs. 1 GG; war der Vortrag entscheidungserheblich, be-
ruht die Entscheidung auf einem Verfahrensfehler, ohne dass es auf ein Verschul-
den des Richters ankédme. Ist die Entscheidung des Gerichts nicht rechtsmittelfihig,
ist § 321a ZPO (Abhilfe bei der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor)
der richtige Rechtsbehelf.

Soweit nicht ausnahmsweise im schriftlichen Verfahren entschieden wird, § 128
Abs. 2 ZPO, kann Grundlage der gerichtlichen Entscheidung nur das sein, was die
Schleuse der miindlichen Verhandlung passiert hat.

Wird nach Schluss der miindlichen Verhandlung noch ein Schriftsatz mit neuem
Tatsachenvortrag eingereicht, kann er nicht Grundlage der gerichtlichen Entschei-
dung sein, § 296a ZPO. Will das Gericht das Vorbringen des nicht nachgelassenen
Schriftsatzes berticksichtigen, muss es gemil} § 156 ZPO die miindliche Verhand-
lung wieder eroffnen. (Das gilt auch dann, wenn ein nach § 283 ZPO nachgelasse-
ner Schriftsatz mehr enthilt als eine Erwiderung auf das Vorbringen des Gegners.)

Ob das Gericht die miindliche Verhandlung nach § 156 Abs. 1 ZPO wieder eroftnet,
liegt in seinem Ermessen. Ermessen ist aber nicht Willkiir. Eine Wiedererdffnung
ist insbesondere nicht geboten, wenn die Verspitung des Vorbringens allein auf
Nachlissigkeit beruht.!! Trigt aber eine Partei Griinde vor, weshalb sie ohne ihr
Verschulden nicht frither hat vortragen konnen (z.B. ,,erst nach Schluss der miindli-
chen Verhandlung hat sich ein Zeuge gemeldet, der den vom Klédger behaupteten
Unfallverlauf bestitigen kann*), muss das Gericht die miindliche Verhandlung wie-
der erdffnen. Eine Weigerung wire eine Verletzung rechtlichen Gehors, Art. 103

11 BGH NJW 2007, 1357, 1360; Musielak/Stadler, § 156 Rn 4.
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Abs. 1 GG. Eine Wiedererdffnung nach § 156 Abs. 1 ZPO ist insbesondere geboten,
wenn das Tatsachenvorbingen auch in der Berufungsinstanz nach § 531 Abs.2 Nr.3
ZPO Beriicksichtigung finden miisste. Dahinter steht der Gedanke der Konzentrati-
on des Prozessstoffes in erster Instanz. Weiter kann sich eine Pflicht zur Wieder-
erdffnung insbesondere dann ergeben, wenn im Falle eines nachgelassenen Schrift-
satzes (§ 283 ZPO) die Notwendigkeit der Gewihrung rechtlichen Gehors fiir die
Gegenseite vorliegt.!2

Dass ein nachgeschobenes Vorbringen auch nach Auffassung des Gerichts entschei-
dungserheblich ist, begriindet hingegen fiir sich genommen keinen Anspruch auf
Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung, '3 jedoch einen Anspruch auf recht-
liches Gehor.14

BGH NJW 1988, 2302, 2303:15

Freilich muss die Partei das Ihre dazu beitragen, dass ihre Rechte im Prozef3
nicht verletzt werden. Ldsst sie etwa im Anschluss an die Beweisaufnahme bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung nicht erkennen, dass sie zu neu auf-
getauchten medizinischen Fragen noch Stellung nehmen will, begibt sie sich
selbst ihrer Rechte, wenn das Gericht aufgrund des Ergebnisses der miindlichen
Verhandlung alsbald eine Entscheidung verkiindet. Reicht die Partei aber vor
der Verkiindung der Entscheidung einen, wenn auch nicht nachgelassenen
Schriftsatz ein, dann hat das Gericht diesen, sofern dazu zeitlich Gelegenheit
ist, zur Kenntnis zu nehmen. Ergibt sich dann, dass zur Wahrung des rechtlichen
Gehors eine Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung geboten ist, muss
von Amts wegen so verfahren werden.

OLG Frankfurt (OLG-Report 1999, 87) lehnte den Antrag auf Wiederer6ffnung der
miindlichen Verhandlung ab, der darauf gestiitzt war, dass ein bereits vernommener
Zeuge sich nunmehr (nach Schluss der miindlichen Verhandlung) doch priziser er-
innern konne.

Eine Pflicht des Gerichts zur Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung kann —
tiber § 156 Abs. 1 ZPO hinaus — gemédf § 156 Abs.2 ZPO von Amts wegen beste-
hen. Ein solch gebundenes Ermessen liegt vor, wenn Verfahrensfehler des Gerichts
vorliegen, die zu einer liickenhaften Sachdarstellung gefiihrt haben, ein Restituti-
onsgrund nachtriglich vorgetragen wird oder es zwischen dem Schluss der miindli-
chen Verhandlung und dem Schluss der Beratung und Abstimmung zu einem Rich-
terwechsel kommt.

12 BGH NJW-RR 2011, 158; Saenger/Wéstmann, § 156 Rn 2.
13 BGH NJW 2000, 142, 143.

14 BVerfG BeckRS 2016, 40541.

15 Soauch BGH NJW 2001, 2796.
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BGH NJW 2007, 1357, 1360:

Nach § 156 Abs. 2 ZPO ist — von dem Sonderfall eines Wiederaufnahmegrundes

und des Richterwechsels abgesehen — die Wiedererdffnung nur dann geboten,

wenn sich aus dem nicht nachgelassenen Vorbringen ergibt, dass es aufgrund

eines nicht prozessordnungsgemdfien Verhaltens des Gerichts, insbesondere ei-

ner Verletzung der richterlichen Aufkldrungspflicht oder des Anspruchs auf

rechtliches Gehor, nicht rechtzeitig in den Rechtsstreit eingefiihrt worden ist.
BGH MMR 2012, 233, 238:

Unterldsst das Gericht den nach der Prozesslage gebotenen Hinweis nach
§ 139 Abs. 1 ZPO und erkennt es aus einem nicht nachgelassenen Schriftsatz
der betroffenen Partei, dass diese sich offensichtlich in der miindlichen Ver-
handlung nicht ausreichend hat erkliren konnen, ist gem. § 156 Abs.2 Nr. I
ZPO die miindliche Verhandlung wiederzuerdffnen.

Il. Rechtswirkungen der Antragstellung

Die Antragstellung als notwendige Voraussetzung fiir den Beginn der miindlichen
Verhandlung hat erhebliche praktische Bedeutung, denn die Zivilprozessordnung
kniipft eine Vielzahl von Rechtsfolgen daran, dass in die miindliche Verhandlung
eingetreten und der Rechtsstreit nicht lediglich mit den Parteien erdrtert worden ist.

Die Bedeutung der Antragstellung als Beginn der miindlichen Verhandlung soll
nunmehr an einzelnen Problemkreisen aufgezeigt werden.

1. Klageriicknahme, Berufungsriicknahme

GemidB §129 ZPO wird im Anwaltsprozess die miindliche Verhandlung durch
Schriftsitze vorbereitet. Deren Inhalt wird aber dadurch, dass er zur Gerichtsakte
gelangt, noch nicht zu einem die Parteien bindenden Vortrag. Es handelt sich viel-
mehr um die Ankiindigung eines Vortrages, weshalb in den bestimmenden Schrift-
sitzen zumeist formuliert wird: ,,Der Kldger wird beantragen ...

Hiufig ist sich eine Partei aber gar nicht im Klaren dariiber, ob sie die angekiindig-
ten Antriage auch stellen soll. Sie mochte gern vom Gericht wissen, ob es die Klage
fiir schliissig hélt oder ob es der Berufung Aussicht auf Erfolg beimisst. Letzteres
ist insbesondere fiir den Fall bedeutsam, dass der Gegner Anschlussberufung einge-
legt hat, der gemal} § 524 Abs. 4 ZPO ihre Wirkung entzogen werden konnte, indem
die Berufung zurtickgenommen wird.

Eine Klage kann ohne Einwilligung des Gegners nur bis zum Beginn der miindli-
chen Verhandlung zuriickgenommen werden, § 269 Abs. 1 ZPO. Da diese mit der
Antragstellung beginnt, muss der Klidger also vorher in Erfahrung bringen, wie das
Gericht die Rechtslage einschiitzt.

Wenn der Richter — wie iiblich — die schriftsétzlich angekiindigten Antrige zu Pro-
tokoll diktiert, muss eine Partei, die sich unschliissig ist, ob sie tiberhaupt zur Sache
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verhandeln will, dem Richter ins Wort fallen, um sich die Moglichkeit der Riick-
nahme der Klage ohne Zustimmung der Gegenseite offenzuhalten. Die Berufung
kann der Berufungskldger nach § 516 Abs.1 ZPO bis zur Verkiindung des Beru-
fungsurteils zuriicknehmen. Die Zustimmung des Gegners ist dazu nicht erforder-
lich. Mit der Normierung dieses spiten Zeitpunkts, zu dem eine Berufungsriicknah-
me moglich ist, soll der Berufungskliger in die Lage versetzt werden, noch nach
der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht seine Prozesstaktik dem
Verhandlungsergebnis anzupassen, um der Zuriickweisung des Rechtsmittels zu
entgehen, 10

Der Richter hat nach § 139 ZPO darauf hinzuwirken, dass die Parteien sachdienli-
che Antrige stellen. Der Antrag einer unschliissigen oder unzulidssigen Klage kann
nicht sachdienlich sein, da insbesondere durch eine unzulédssige Klage ein weiteres
Gerichtsverfahren tiber die im Streit stehenden Punkte nicht endgiiltig vermieden
wird.!7 Deshalb wird der Richter zumindest dann, wenn er ausdriicklich nach sei-
ner Bewertung der Rechtslage gefragt wird, vor Antragstellung seine Auffassung
darlegen miissen, um dem Kldger die Moglichkeit zu erdffnen, auch ohne Zustim-
mung des Gegners seine Klage zuriickzunehmen. ! (Der Anwalt des Gegners wird
nicht um seine Gebiihr gebracht, da die Erorterung der Sache vor Antragstellung
eine Terminsgebiihr auslost.) Genauso sollte dem Kldger zumindest die Moglich-
keit gegeben werden, seine schriftsitzlich angekiindigten Antrige bei Bedenken
hinsichtlich der Antragstellung noch zu veridndern und ihnen so zur Schliissigkeit/
Zulassigkeit zu verhelfen. Das Gericht hat beispielsweise auf eine erforderliche
Klarstellung des Verhiltnisses mehrerer Klageantrige (hdufig Haupt- und Hilfs-
antrige) zueinander hinzuweisen. Im Ergebnis geht es darum, dass das sich anhand
des Prozessvorbringens ergebende Begehren durch korrekte und zweckméiBige An-
trige erzielbar sein soll, wobei es nicht dem Gericht obliegt, die Antridge konkret
zu formulieren; dies ist Aufgabe der Partei.!®

Bevor ein Kliger sich zur Klageriicknahme entschlie3t, sollte er iibrigens seine
ganze Phantasie bemiihen, einen anderen Weg zu suchen, die missliche und unaus-
weichliche Kostenfolge des § 269 Abs. 3 S.2 ZPO zu vermeiden:

m Ist der Beklagte nicht passivlegitimiert, kann eine Klagednderung nach § 264
ZPO in Betracht zu ziehen sein; vielleicht lédsst sich das Gericht auch auf eine
Berichtigung des Rubrums ein.20

16 BGH NJW 2006, 2124.

17 Materielle Rechtskraft kommt zwar auch solchen Urteilen zu, in denen die Klage deshalb abgewie-
sen wird, weil sie unzuldssig ist (sog. Prozessurteil). Ein Prozessurteil erwichst jedoch nur hinsicht-
lich der fehlenden Zuldssigkeitsvoraussetzung in Rechtskraft, sodass der Kldger nach Beseitigung
des Zuldssigkeitsmangels regelmifig erneut klagen kann; vgl. Arz, JuS 2022, 321.

18 Vgl. OLG Dresden MDR 1997, 498.

19 BGH NJW-RR 1998, 1005; BGH NJW-RR 2010, 70; MiiKo/Fritsche, § 139 ZPO Rn 21.

20 Vgl. BGH NJW 1987, 1946, 1947; OLG Diisseldorf NZI 2023, 238.
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B Muss der Kldger einsehen, dass seine Klage unschliissig ist oder er seiner Be-
weislast nicht wird gentigen konnen, ist auch das noch kein Grund zu sofortiger
Klageriicknahme. Schnelligkeit niitzt jetzt sowieso nichts mehr, denn die Kos-
ten sind allemal angefallen.

Der Klédger konnte stattdessen das Vergleichsgesprich suchen; dabei mag sich zei-
gen, dass das Gericht die Erfolgsaussicht weniger ungiinstig sieht als der Kldger
selbst. Es kann auch sein, dass der Gegner aus Erwigungen, die sich dem Kliger
nicht ohne Weiteres erschliefen, an einer schnellen Erledigung im Vergleichswege
interessiert ist. Vielleicht meint auch das Gericht, wenn nicht aus Rechtsgriinden,
so doch aus Griinden von ,,Sitte und Anstand® zu einem Vergleich raten zu sollen.

Nebenbei:

Niemals sollte eine Partei ohne Not erkennen lassen, dass sie selbst ihre Pro-
zesslage als hoffnungslos empfindet. Sie kann nicht sicher sein, ob nicht das
Gericht gegeniiber der Position des Gegners in tatsdchlicher oder rechtlicher
Hinsicht Bedenken hegt, die es jedoch nicht offenlegt, wenn jemand seinen Pro-
zess selbst verloren gegeben hat.

Den Zweifel an der eigenen Rechtsposition nicht zum Ausdruck zu bringen, heifit
aber wiederum nicht, ,,den starken Mann‘ zu spielen, wenn man schlechte Karten
hat. Eine Partei und ihr Anwalt sollten bemiiht sein, vom Gericht ernst genommen
zu werden. Ein guter Ruf ist schnell verscherzt und nur mithsam wiederzuerlangen.
Wer hiufig Zeugen benennt, die zum Beweisthema iiberhaupt nichts aussagen kon-
nen, oder wer Rechtsansichten mit Zitaten belegt, die diese gar nicht tragen, hilft
sich vielleicht voriibergehend, schadet sich aber auf lange Sicht.

2. Riigelose Einlassung, §295 ZPO

Die Verletzung von Verfahrensvorschriften, auf deren Einhaltung eine Partei ver-
zichten kann, kann nicht mehr geriigt werden, wenn der Mangel nicht bis zur nichs-
ten miindlichen Verhandlung geltend gemacht worden ist, § 295 ZPO. Auch hier ist
wieder die Antragstellung der maBigebliche Zeitpunkt. Die sogenannte riigelose
Einlassung mit der Wirkung des Verlustes des Riigerechts ist aber nur von Rele-
vanz, wenn der Rechtsmangel nicht schon von Amts wegen zu beachten ist, weil er
unverzichtbare Verfahrensvorschriften betrifft (§ 295 Abs. 2 ZPO).

Das soll am Beispiel fehlender Zustindigkeit des Gerichts aufgezeigt werden:

Liegt ein Fall ausschlieBlicher Zustindigkeit vor, etwa gemill § 71 Abs.2 Nr. 1
GVG die Zustindigkeit des Landgerichts fiir Amtshaftungsklagen, so kann sich aus
dem Nichtriigen des Beklagten nicht die Zustdndigkeit des Amtsgerichts ergeben,
wenn dort die Klage erhoben worden ist.

Anders verhilt es sich, wenn beim Amtsgericht eine Klage mit einem Streitwert
von mehr als 5.000 EUR erhoben wird, fiir die das Amtsgericht an und fiir sich
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nicht zustindig ist, § 23 Nr. 1 GVG. Hier wird die Zustindigkeit des angerufenen
Gerichts gemdl § 39 ZPO begriindet, wenn der Beklagte nicht rechtzeitig wider-
spricht. Der Amtsrichter muss allerdings von Amts wegen auf die Rechtsfolgen der
riigelosen Einlassung hinweisen, § 504 ZPO.

Hat es eine Prozesspartei versdumt, einen Verfahrensfehler rechtzeitig zu riigen,
kann sie auf diesen Verfahrensfehler nicht ihre Berufung stiitzen, § 534 ZPO: Der
Riigeverlust erster Instanz wirkt im Berufungsverfahren fort. Sie kann also in die-
sem Fall — z.B. — nicht mit Erfolg geltend machen, das erstinstanzliche Gericht
habe ein unzulissiges Beweismittel verwertet,2! die Klage sei nicht wirksam zuge-
stellt (auBer bei Notfristen)?? oder bei der Beweiserhebung sei der Unmittelbar-
keitsgrundsatz verletzt.?3

Die Verwirkung eines Rechts durch riigeloses Einlassen scheidet allerdings aus,
wenn das Gericht von Amts wegen gehalten war, aktiv zu werden.

Vgl. dazu den Fall einer fehlerhaften Ermessensausiibung wegen unterlassener La-
dung des Sachverstindigen zur Gutachtenerlduterung, wobei die Partei es versdumt
hatte, die Anhorung des Sachverstdndigen zu seinem Gutachten zu beantragen,

OLG Zweibriicken VersR 1998, 1114, 1115:

Da das Erstgericht schon aufgrund pflichtgemdfier Ermessensausiibung, d.h.
auch ohne den im genannten Schriftsatz gestellten Antrag der Kl. von Amts we-
gen verpflichtet war, den Sachverhalt weiter aufzukldren, konnte dieser Verfah-
rensverstof3 nicht durch riigelose Einlassung der Kl. im nachfolgenden Termin
geheilt werden. Wenn die ZPO ein Vorgehen des Gerichts von Amts wegen an-
ordnet, ist dieser Bereich der Disposition der Parteien entzogen. Solche unver-
zichtbaren Verfahrensvorschriften sind einer Heilung durch riigelose Einlas-
sung nicht zugdnglich.

(Zur Anhorung des Sachverstindigen vgl. § 5 Rdn 189.)

Die Heilung eines Verfahrensmangels durch riigelose Einlassung scheidet auch
dann aus, wenn eine Partei liberhaupt erst in dem spiter erlassenen Urteil erkennen
konnte, dass das Gericht verfahrensfehlerhaft handeln wiirde.24

BGH NJW 1999, 363:

Ein in der Anordnung einer Parteivernehmung liegender Verfahrensverstof3
kann grundsdtzlich noch in der Berufungsinstanz geriigt werden. Ein nach der
Vernehmung erfolgtes riigeloses Einlassen steht der spditeren Riige nicht ent-
gegen. (...)

21 BGH MDR 1984, 824.

22 Musielak/Huber, § 259 Rn 4.

23 BGH MDR 1979, 567.

24 BGH NJW 1999, 363; OLG Zweibriicken VersR 1998, 1114, 1115.
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Denn die Beantwortung der Frage, ob das LG von einer fiir eine Parteiverneh-
mung nach § 448 ZPO erforderlichen gewissen Wahrscheinlichkeit der zu er-
weisenden Tatsache ausgehen konnte, hdangt davon ab, wie das LG das Partei-
vorbringen und die anderen Beweismittel wiirdigt. Hieriiber geben erst die
Entscheidungsgriinde Aufschluss. Eine verfahrensfehlerhafte Parteiverneh-
mung nach § 448 ZPO ist daher ebenso zu behandeln wie ein Fehler bei der
Urteilsfillung, von dem die Parteien bei der Schlussverhandlung noch keine
Kenntnis haben konnen.

Grund hierfiir ist, dass die Partei (oder ihr Prozessbevollmichtigter) den jeweiligen
Mangel gekannt hat oder jedenfalls hitte kennen miissen, um das Schweigen zu ei-
nem Verfahrensmangel als riigelose Einlassung werten zu konnen.25 Wer allerdings
nachtriglich riigt, muss dartun, dass er den Mangel unverschuldet nicht kannte.20

lll. Gestindnis und Nichtbestreiten

1. Gestandnis

Das Gestindnis im Sinne des § 288 ZPO ist zu unterscheiden von der Fiktion des
Zugestehens nach § 138 Abs. 3 ZPO.

Sie unterscheiden sich in ihren Voraussetzungen und in ihren Rechtswirkungen.

Durch ein Gestidndnis raumt eine Partei den Tatsachenvortrag des Gegners als zu-
treffend ein. Nach § 288 ZPO bediirfen die von einer Partei behaupteten Tatsachen
insoweit keines Beweises, als sie im Laufe des Rechtsstreits von dem Gegner bei
einer miindlichen Verhandlung zugestanden worden sind. Gegenstand eines Ge-
stindnisses konnen zunidchst Tatsachen sein, zu denen auch innere Tatsachen wie
eine Willensrichtung gehoren. Einem Gestidndnis zugénglich sind dariiber hinaus
auch juristisch eingekleidete Tatsachen.?” Es kann auch so sein, dass eine gar nicht
darlegungspflichtige Partei von sich aus einen ihr ungiinstigen Geschehensablauf
eingesteht und der Gegner sich diesen dann zu eigen macht. Man spricht dann von
einem vorweggenommenen Gestindnis.?8 Bei offenkundiger Unwahrheit hat ein
Gestéindnis keine Bindungswirkung. Von diesem Sonderfall abgesehen ist dagegen
auch das bewusst falsche Gestidndnis bindend, es sei denen es liegt betriigerisches
Zusammenwirken der Parteien zum Nachteil eines Dritten vor,2 siehe auch
Rdn 18.

25 Saenger/Saenger, § 295 Rn 10.

26 BGH NJW-RR 1999, 1251, 1252.

27 BGH NJW-RR 2007, 1563, 1565; BGH NJW 2011, 2130, 2131.
28 BGH NJW 1990, 393; BGH BeckRS 2007, 13464.

29  Zoller/Greger, § 288 Rn7.
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Miindliche Verhandlung und Antragstellung

Im Anwaltsprozess gesteht eine Partei im Sinne des § 288 ZPO durch den Vortrag
ihres Prozessbevollmichtigten, nicht durch ihre Aussage bei der Parteiverneh-
mung;3Y siche auch Rdn 18.

BGH NJW 1995, 1432:

Erklédrungen einer Partei im Rahmen der Parteivernehmung enthalten kein Ge-
standnis.

BGH NJW-RR 2009, 1272:

Einer Erkldrung, die eine Partei bei ihrer personlichen Anhorung gem. § 137
Abs. 4 ZPO oder § 141 ZPO in der miindlichen Verhandlung abgibt, kann nicht
die Wirkung eines Gestdndnisses beigemessen werden. Eine solche Erkldrung
hat keine weiterreichendere Wirkung als eine Parteierklirung bei einer Partei-
einvernahme gem. § 445 ZPO.

Das Gestindnis ist erst dann bindend, wenn es Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung war,3! vgl. Rdn 1 ff., oder auch in einem nachgelassenen Schriftsatz vor-
getragen war, nicht aber schon, wenn es in einem vorbereitenden Schriftsatz erfolg-
te. Der Prozessgegner darf also nicht zu frith — und vor allem nicht laut —
triumphieren, da der Gestehende sein Gestdndnis bis zur Antragstellung noch wi-
derrufen kann.

Die Frage, ob ein Gestidndnis im Sinne des § 288 ZPO bei einer Anhorung der Par-
tei nach § 141 ZPO erfolgen kann, hat der BGH grundsitzlich verneint.32 Einer Er-
kldarung, die eine Partei bei ihrer personlichen Anhérung gem. § 141 ZPO in der
miindlichen Verhandlung abgibt, kann nicht die Wirkung eines Gesténdnisses bei-
gemessen werden.

An ihr Gestidndnis bleibt die Partei bis in die Berufungsinstanz hinein gebunden,
§ 535 ZPO. Die Moglichkeit, sich von einem Gestdndnis gemil § 290 ZPO wieder
zu 16sen, ist mehr theoretischer Natur. Denn es kann schon derjenige ein Gestindnis
nicht widerrufen, der lediglich eine Ungewissheit bewusst in Kauf nimmt.33

OLG Koln NTW-RR 2000, 1478:34

Nach § 290 ZPO verliert das Gestdndnis seine Wirkung nur, wenn die das Ge-
standnis widerrufende Partei beweist, dass das Gestindnis der Wahrheit nicht
entspricht und durch einen Irrtum veranlasst ist. Zum schliissigen Vorbringen
eines begriindeten Widerrufs gehort die Darlegung von Tatsachen, die den Zu-
gestehenden an der Erkenntnis des wahren Sachverhalts hinderten oder die un-
richtige Darstellung herbeigefiihrt haben.

30 BGHNJW 1995, 1432; BGH NJW-RR 2009, 1272.

31 BGH NJW-RR 2007, 1563, 1565.

32 BGH NJW-RR 2009, 1273.

33 OLG Diisseldorf MDR 2000, 1211, BGH NJW 2011, 2794.
34 So auch OLG Koblenz ZInsO 2004, 1037.
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A. Miindliche Verhandlung

Hat die nicht darlegungs- und beweisbelastete Partei etwas ,,zugestanden®, liegt
kein Gestindnis im Rechtssinne vor, weshalb auch § 290 ZPO einen ,,Widerruf*
nicht ausschlie3t. Ein Gestdndnis kann nur von der nicht beweisbelasteten Partei
abgegeben werden. Denn es muss sich auf eine fiir den Gestehenden ungiinstige
(im Sinne der Beweislastverteilung) und vom beweisbelasteten Gegner behauptete
Tatsache beziehen.3>

OLG Jena NJW-RR 2018, 260:

Ein Gestdndnis kann nur von der nicht beweisbelasteten Partei abgegeben wer-
den. Denn es muss sich auf eine fiir den Gestehenden ungiinstige (i.S.d. Beweis-
lastverteilung) und vom beweisbelasteten Gegner behauptete Tatsache bezie-
hen.

Da die Beweislast fiir die Hohe des Anfangsvermdgens bei dem jeweiligen Ehe-
gatten liegt, hat die Ast. hier ein Gestdndnis beziiglich des Werts des Grund-
stiicks des Ag. abgegeben. Denn sie ist die nicht beweisbelastete Partei.

Die Beweislast fiir die Hohe des Endvermogens beider Ehegatten liegt dagegen
bei der Ast. Sie konnte daher keinen Wert, der fiir die Bestimmung des Endver-
mogens zu beriicksichtigen ist, zugestehen. Insoweit kommt nur der Ag. als Zu-
gestehender in Betracht. Nach § 290 ZPO verliert das Gestdandnis seine Wir-
kung nur, wenn die das Gestdndnis widerrufende Partei beweist, dass das
Gestdindnis der Wahrheit nicht entspricht und durch einen Irrtum veranlasst ist.
Zum schliissigen Vorbringen eines begriindeten Widerrufs gehort die Darlegung
von Tatsachen, die den Zugestehenden an der Erkenntnis des wahren Sachver-
halts hinderten oder die unrichtige Darstellung herbeigefiihrt haben.

Nicht jedes Gestidndnis ist auch ein Gestédndnis i.S.d. § 288 ZPO. So hat der BGH
mehrfach entschieden, dass ein strafrechtliches Gestédndnis von den Zivilgerichten
nicht als zivilprozessuales Gestdndnis gewertet werden darf. Ein strafrechtliches
Gestindnis ist lediglich im Rahmen der freien Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO
als wichtiges Indiz fiir die Wahrheit der zugestandenen Tatsachen zu beriicksichti-
gen.3¢ Maochte sich die beklagte Partei im Zivilprozess von einem strafrechtlichen
Gestindnis 16sen, ist auch dies moglich: In diesem Fall trifft den Anspruchsgegner
jedoch eine gesteigerte Erwiderungslast, in deren Rahmen er konkrete Umstdnde
fiir die von ihm behauptete Unwahrheit seines im Strafverfahren abgelegten Ge-
stindnisses darlegen muss. Hat er insoweit substanziiert vorgetragen, obliegt dem
Anspruchsteller der Beweis der Richtigkeit des Gestindnisses.3”

35 BGHNIW 2016, 1171, 1174.
36 BGH NJW-RR 2004, 1001; BGH NJW 2022, 705.
37 BGHNIW 2022, 705.
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Miindliche Verhandlung und Antragstellung

Beispiele aus der Praxis:
BGH NJW-RR 1996, 699:38

Begehrt die beklagte Partei die Abweisung der Klage wegen einer von ihr er-
klérten Hauptaufrechnung, sind damit in der Regel die den Klageanspruch be-
griindenden tatsdchlichen Behauptungen i.S.v. § 288 ZPO zugestanden.

OLG Hamm NJW-RR 1997, 405:

Nimmt der beklagte Bauunternehmer gegeniiber einer Klage auf Erstattung von
Mdngelbeseitigungskosten wegen Durchfeuchtung im Keller, die auf ein Fehlen
von Abfliissen in Lichtschichten zuriickgehen sollen, auf ein vorprozessuales
Schreiben Bezug, in dem er sich erboten hat, den von einem Sachverstindigen
festgestellten Mangel zu beseitigen, dann liegt darin das Gestindnis der Mdn-
gelursache.

2. Gestandnis im Haftpflichtprozess

Grofe praktische Bedeutung hat das Gestindnis im Haftpflichtprozess, wenn der
beklagte Versicherungsnehmer bei seiner Parteivernehmung etwas einrdumt, das
im Widerspruch zu der Einlassung des Versicherers steht. Denn der Haftpflichtpro-
zess entfaltet Bindungswirkung fiir einen eventuell nachfolgenden Deckungspro-
zess.39 Ist der Versicherer nicht mitverklagt, kann er gemif} § 66 ZPO dem Rechts-
streit aufseiten seines Versicherungsnehmers als Streithelfer beitreten. 40

Die Gefahr, durch einen ungetreuen Versicherungsnehmer einem Dritten gegeniiber
verpflichtet zu werden, reduziert sich aber durch die bereits unter Rdn 16 zitierte
Rechtsprechung des BGH NJW 1995, 1432:41

Réumt eine Partei bei ihrer Vernehmung etwas ein, was im Widerspruch zu dem
Vorbringen ihres Prozessvertreters steht, so liegt darin kein Gestdndnis i.S.v.
§288 ZPO.

Unabhingig von der Gestidndniswirkung nach § 288 ZPO droht aber auch schon bei
einem Zugestehen im Sinne des § 138 Abs. 3 ZPO der Prozessverlust mit Bindungs-
wirkung gegeniiber der Versicherung, denn OLG Hamm MDR 1996, 962:42

Rdaumt der beklagte Versicherungsnehmer ein, den Unfall verschuldet zu haben,
so bindet das auch das mitbeklagte Versicherungsunternehmen, solange dieses
nicht nachweist, dass das Gestdindnis falsch ist.

38 So auch OLG Miinchen BeckRS 2010, 01909.

39 BGH VersR 1992, 1504; LG Bonn r+s 2013, 493; Klimke, r+s 2014, 105.
40 OLG Koln VersR 2000, 1302.

41 Vgl. auch BGH NJW-RR 2009, 1272.

42 So auch Klimke, r+s 2014, 105, 109.
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