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Der Beweis innerer Tatsachen — Zugleich ein Beitrag zu
Beweismafitheorien und Beweiserleichterungen®)

Der Beweis innerer Tatsachen ist fiir den Beweisfithrer traditionell mit Unwdgbarkeiten
verbunden. Kognitive Vorgdnge sind individuell und einem unmittelbaren Beweis schon
von Natur aus kaum je zugdnglich. Die Rsp begegnet diesem Problem iiberwiegend durch
eine Verschiebung des Beweisthemas und bedient sich hierfiir gleichermafien materiell-
rechtlicher wie prozessualer Begriindungsansdtze. Eine Diskussion um eine allfdllige Ver-
danderlichkeit des Beweismafies wird hingegen grosso modo unter Verweis auf das Regelbe-
weismaf der ZPO vermieden. Vorliegender Beitrag befasst sich mit dem Beweis innerer
Tatsachen und untersucht die damit einhergehenden Anforderungen an das Beweisma.
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A. Einleitung

Wer einen Anspruch gerichtlich durchsetzen
mochte, hat die anspruchsbegriindenden Tatsachen
zu behaupten und zumeist auch zu beweisen. Das
stellt den Beweisfiihrer vor Probleme, wenn er sich
in einer Situation struktureller Beweisnot befin-
det — so beim Beweis innerer Tatsachen. Hierbei
handelt es sich um Umsténde, die das Gefiihls- und
Seelenleben eines Menschen betreffen. In diese
Gruppe gehoren etwa Wille, Absicht, Kenntnisse,
Motive oder Gemiitszustiande einer Person.!) Seit

) Fir die kritische Lektiire und viele wertvolle Anmer-
kungen zum Manuskript danke ich Dr. Felix Artner-Herz-
berg, LL.M. (Cambridge) sowie Senatsprisident des OGH
Dr. Gottfried Musger.

1) Laumen in Baumgértel/Laumen/Priitting, Handbuch
der Beweislast I° (2023) Kap 18 Rz 5; Priitting in MiiKo
ZPO" (2025) § 284 Rz 41; Rechberger in Fasching/Konec-
ny, Zivilprozessgesetze III/1% (2017) Vor § 266 ZPO Rz 44;
Allner, Die tatsdchliche Vermutung mit besonderer Be-
ricksichtigung der GEMA-Vermutung (1993) 47.
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jeher betont die Literatur,?) dass innere Tatsachen
fiir sich genommen in der Aulenwelt nicht wahrzu-
nehmen und einem unmittelbaren Beweis damit
entzogen sind. Zeiller®) war gar generell der Mei-
nung, dass man ,liber das Innere des Menschen
nicht wohl entscheiden [kann].“ Diese Auffassung
diirfte indes auch die Rsp teilen, wenn sie hinsicht-
lich innerer Motive ,,Beweisschwierigkeiten“*) ver-
ortet und betont, dass innere Tatsachen sich ,nicht
oder allenfalls nur ausnahmsweise“?) oder ,,in der
Regel nur schwer nachweisen [lassen]“.¢)

So einig man sich betreffend die beweisrechtli-
chen Schwierigkeiten auch sein mag, so beharrlich
wird es doch vermieden, das ihnen zugrundeliegen-
de rechtliche Problem beim Namen zu nennen:
positive Feststellungen, dass bestimmte innere Tat-
sachen in einem konkreten Fall vorlagen, werden
mitunter durch die Anforderungen an das Beweis-
mafB verhindert. Zwar kann keineswegs bezweifelt
werden, dass hinsichtlich innerer Tatsachen volle
richterliche Uberzeugung eintreten kann. Aller-
dings — und das ist der entscheidende Punkt —ist ein
Vollbeweis angesichts der Komplexitdt geistiger
Vorginge strukturell schwieriger zu erreichen. Zu-
mal dem Gesetzgeber unterstellt werden kann, an-

%) Statt vieler Rechberger in Fasching/Konecny, Zivil-
prozessgesetze I11/1% Vor § 266 ZPO Rz 54; Lukas, Die
subjektive Seite der List, ecolex 2012, 548 (548): ,,Was eine
Person bei Vertragsabschluss weill und will, erschlieft sich
nur ihr selbst.

%) Abgedruckt in den von Ofner (Der Ur-Entwurf und die
Berathungs-Protokolle des Osterreichischen Allgemeinen
birgerlichen Gesetzbuches II [1889] 369) herausgegebe-
nen Beratungsprotokollen zum ABGB. Freilich bezog sich
Zeiller auf das Verstédndnis der Redlichkeit.

*) OGH 14.09.1995, 8 ObA 290/95.

) OGH 24.02.2021, 9 ObA 32/20a; 25.04.2019, 6 Ob
35/19v; siehe zudem OLG Graz 24.04.2025, 3 R 52/25d;
29.10.2025, 4 R 148/25d; OLG Innsbruck 27.03.2025, 1 R
193/24b; 28.04.2023, 3 R 25/23k.

% OGH 30.05.2016, 6 Ob 85/16t; in diesem Sinne auch
die Begriindung des Erstgerichts in OLG Linz 26.03.2025,
2 R 24/25z: ,nur schwer (oder kaum)“.
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gemessene Anforderungen an den Beweis mate-
riellrechtlicher Tatbestandsvoraussetzungen ge-
stellt zu haben,’) muss es Wege geben, diesen Be-
weisschwierigkeiten angemessen begegnen zu kon-
nen..

Nachfolgend werden bestehende Ansétze der Ju-
dikatur aufgezeigt, wie der Beweisfithrer beim
Nachweis innerer Tatsachen unterstiitzt wird
(Punkt B.). In einem zweiten Schritt wird unter-
sucht, ob diese Spruchpraxis mit den herkémmli-
chen Anforderungen an das Beweismaf} in Einklang
zu bringen ist oder dieses — allenfalls: in manchen
Situationen - richterlichen Modifizierungen zu-
ganglich sein muss (Punkt C.). Nachdem im An-
schluss daran die Moglichkeiten zur richterlichen
Beweislastumkehr angesprochen werden (Punkt D.),
schlieft die Abhandlung mit einer Zusammenfas-
sung der Kernthesen (Punkt E.).

B. Methoden zur Bewiltigung der Beweisnot
I. Prozessuale Ansitze

Die Judikatur erweist sich bei nédherer Betrach-
tung als methodische Fundgrube fiir verschiedene
Wege, den ontologischen (also: den schon von
Grund auf bestehenden) Besonderheiten innerer
Tatsachen im Beweisverfahren Rechnung zu tra-
gen. Einerseits werden prozessuale Instrumente der
mittelbaren Beweisfithrung herangezogen®) und so
versucht, aus erweislichen Hilfstatsachen (Hand-
lungen, Erfolge) Riickschliisse auf das (Nicht-)Vor-
liegen innerer Tatsachen zu ziehen. Genau genom-
men greift die Judikatur auf den mittelbaren Be-
weis in dreierlei, nachstehend dargelegten Facetten
zuriick.

1. Anscheinsbeweis

Ein beliebtes Instrument zur Bewiltigung von
Beweisnot ist der Anscheinsbeweis (prima-facie-
Beweis).?) Der Beweisfiihrer stiitzt sein Beweisan-
bot auf Erfahrungsgrundsdtze, die auf einer typi-
schen formelhaften Verkniipfung!®) zweier Tatsa-
chen beruhen. Aufgrund eines stereotypen Ge-
schehensablaufs wird von leichter beweisbaren
Hilfstatsachen auf das (Nicht-) Vorliegen tatbe-
standsrelevanter Umstidnde geschlossen.!') Wir-
kungsméaBig kommt es also zu einer Verschiebung

") Greger, Beweis und Wahrscheinlichkeit (1978) 181.

%) Insofern gilt auch im Zivilprozess der aus dem Straf-
recht stammende Rechtssatz (RIS-Justiz RS0098671), wo-
nach ,auch aus dulleren Umsténden der Tat [...] Schliisse
auf die subjektive Tatseite gezogen werden [konnen]“.
Zur rechtsstaatlichen Vertretbarkeit siehe nur RIS-Justiz
RS0116882.

%) Umfassend hierzu Artner, Scheininstitut Anscheins-
beweis?, OJA 2024, 160 ff.

19) Statt vieler Fasching, Lehrbuch des 0sterreichischen
Zivilprozessrechts? (1990) Rz 894; krit zu dieser Formu-
lierung Musielak/Stadler, Grundfragen des Beweisrechts
(1984) Rz 160.

1) Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht (2020) Vor
§§ 266 ff ZPO Rz 18; Holzhammer, Osterreichisches Zivil-
prozessrecht? (1976) 251; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht' (2018) § 114 Rz 36; Nikisch, Zivilpro-
zeBrecht? (1952) 323.

des Beweisthemas.’?) Von einem Erfahrungsgrund-
satz spricht man dabei aber erst, wenn sich die Typi-
zitat der Tatsachenverknilipfung aus einer Vielzahl
vergleichbarer Situationen ergibt. Derartige Hand-
lungsablaufe miissen ,nicht ausnahmslos gelten®,
wohl aber ,,mit hochster Wahrscheinlichkeit zutref-
fen.“!?) Die Lehre geht also nur bei besonders aussa-
gekraftigen — eben: stereotypen — Erfahrungszusam-
menhingen von der Zulidssigkeit des Anscheinsbe-
weises aus. Es kann somit auch nicht tiberraschen,
dass einem erfolgreich gefiihrten prima facie-Beweis
starke Aussagekraft beigemessen wird. Aufgrund des
formelhaften Zusammenhangs der jeweiligen Tatsa-
chen ist mit hoher Wahrscheinlichkeit'*) von der
Richtigkeit des nachzuweisenden Beweisumstands
auszugehen;’) beim Anscheinsbeweis handelt es sich
letztlich also um einen ,,gewo6hnlichen* Vollbeweis.

Nach der jlingeren Rspf) ist die Frage, ob nach
den festgestellten Umstidnden ein Tatbestand vor-
liegt, der eine Verschiebung des Beweisthemas im
Sinne des Anscheinsbeweises zulidsst, eine Frage
der rechtlichen Beurteilung und damit (grundsétz-
lich) revisibel. Ob ein so starker Erfahrungssatz
vorliegt, der die Anwendung des Anscheinsbewei-
ses im konkreten Fall rechtfertigt, ist hingegen eine
Frage der in dritter Instanz nicht bekdmpfbaren
Beweiswiirdigung.!”)

Aufgrund einer im Rechtsmittel monierten un-
richtigen rechtlichen Beurteilung wurde die Zulas-
sigkeit eines prima-facie-Beweises etwa bejaht, um
die Wissentlichkeit (innere Tatsache) des Miss-
brauchs eines Abhingigkeitsverhéltnisses iS des
§ 1328 ABGB nachweisen zu konnen.'®) Die Klage-
rin war zum Zeitpunkt des erstmaligen sexuellen
Kontakts 14 Jahre alt, ,,intellektuell grenzbegabt*
und pflegte ein vaterschaftsdhnliches Verhiltnis
zum 26 Jahre &lteren Beklagten. Dieser war seit
Jahren mit der Mutter der Kligerin liiert. Ein pri-
ma-facie-Beweis gelange dort zur Anwendung, wo
»typische Verhaltensweisen stets gleichartige und
zuverlassige Schliisse auf bestimmte innere Zustan-
de eines Menschen zulassen“. Der OGH erachtete es
also fiir zuldssig, aufgrund typischer Verhaltens-

12) Artner, Der Beweis im Versicherungsrecht (2024) 24;
Bienert-Nief3l, Materiellrechtliche Auskunftspflichten im
ZivilprozeB (2003) 306; RIS-Justiz RS0040274; RS0022611;
RS0040196 [T15]; RS0022549 [T3].

13) Pritting, Gegenwartsprobleme der Beweislast (1983)
106.

1) Zur Frage des Regelbeweismales siehe Punkt C.I.

15) Artner, OJA 2024, 160 ff; Gottwald, Schadenszu-
rechnung und Schadensschitzung (1979) 202; Pritting in
MiKo’ § 286 ZPO Rz 52; Kollhosser, Anscheinsbeweis und
freie richterliche Beweiswiirdigung, AcP 165, 46 (46). So
auch Oberhammer, Anmerkung zu OGH 6 Ob 2100/96h,
OBA 1998, 474 (480), wenn er meint, der Anscheinsbeweis
sei ,,gar nichts Besonderes“. AA hingegen Kegel, Der Indi-
vidualanscheinsbeweis und die Verteilung der Beweislast
nach iberwiegender Wahrscheinlichkeit, in FS Kronstein
(1967) 321 (334).

16) RIS-Justiz RS0040196 [T5, T15, T17]. Zust Rechber-
ger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze III/1? Vor
§ 266 ZPO Rz 67.

%) RIS-Justiz RS0040196 [T2, T14, T16, T18].

%) OGH 15.10.1992, 8 Ob 615/92.
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weisen einer vergleichbaren MafBfigur in einer va-
terahnlichen Rolle auf die inneren Zustinde des Be-
klagten zu schlieBen. Inhaltlich sprache der Beweis
des ersten Anscheins dafiir, ,,dafl sich der Beklagte
der Wirkungen seiner Stellung auf die Klédgerin be-
wuBt war und daBl die Abhingigkeit ein Beweg-
grund fiir die Klagerin zur Hingabe gewesen ist.“

Es kann wohl auller Streit gestellt werden, dass
das Ergebnis vorliegender Entscheidung tiberzeugt.
Nicht von der Hand zu weisen ist aber, dass die Be-
grindung in ein gewisses Spannungsfeld zu jener
Rsp!?) riickt, die den Anscheinsbeweis dort aus-
schlieBt, wo der zu beweisende Kausalverlauf durch
den Willensentschluss eines Menschen bestimmt
wird. Welche Absichten eine Person in einer kon-
kreten Situation hatte, ist zweifellos in gleichem
Ausmal individueller Natur, wie der freie Willens-
entschluss eines Menschen, der weitere Auswirkun-
gen auf den Kausalverlauf nach sich zieht. Verneint
man die Zuléssigkeit eines Anscheinsbeweises,
wenn aufgrund der Komplexitat und Pluralitéat ko-
gnitiver Vorgénge keine stereotypen Tatsachenzu-
sammenhinge ausgemacht werden konnen, hitte
diese Regel demnach auch im vorliegenden Fall zur
Anwendung gebracht werden miissen. Weil alleine
aufgrund der familidren Ausgangssituation aber
keineswegs ,stets gleichartige und zuverldssige
Schliisse“ auf die innere Uberzeugung von Perso-
nen moglich sind, kann auch nicht unter Riickgriff
auf einen typischen Geschehensablauf beurteilt
werden, welche Gedanken sich der Beklagte im
Zuge der Aufnahme sexueller Kontakte zu der
Tochter seiner Lebensgefdhrtin gemacht hat. Hinzu
kommt, dass nach der zuvor dargestellten hL erst
von einem Erfahrungsgrundsatz gesprochen wer-
den kann, wenn sich der stereotype Zusammenhang
zwischen Hilfstatsache und nachzuweisendem Be-
weisumstand bereits aus einer Vielzahl vergleich-
barer Situationen ergibt. Da Konstellationen wie
im Anlassfall (gliicklicherweise) eher selten sind,
entbehrt der herangezogene Anscheinsbeweis auch
seiner empirischen Grundlage.

Indes wire denkbar, den vorliegenden Fall als
Fortsetzung jener Rsp-Linie?) zu betrachten, nach
der auf Basis eines Anscheinsbeweises positive
Feststellungen getroffen werden konnen, wenn alle
anderen Moglichkeiten so unwahrscheinlich sind,
dass nur noch eine Alternative ernstlich in Betracht
kommt. Jungmann®') bezeichnet dieses Ausschlie-

19) RIS-Justiz RS0040288; zuletzt etwa OGH 10.09.2024,
10 Ob 35/24f; zust Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweis-
recht Vor §§ 266 ff ZPO Rz 18; Reischauer in Rummel,
ABGB? (2007) § 1296 Rz 4a. Krit hingegen Steininger, An-
merkung zu OGH 7 Ob 220/04k, OBA 2006, 60 (62); Koller,
Beweisfragen bei kapitalmarktrechtlichen Prozessen in
Osterreich, ZZP 133, 421 (447 mwN), die auch bei individu-
ellen Willensentschliissen formelhafte Geschehensabldufe
anerkennen (,,Standardverhalten“); ihnen folgend Schindl,
Anmerkung zu OGH 2 Ob 238/23v, Zak 2025, 49 (51).

20) OGH 29.06.2000, 2 Ob 133/99v; BGH 05.10.2004,
XI ZR 210/03 [Ursachen fiir unbefugte Bankomatkarten-
Abhebung]; BGH 14.12.1953, III ZR 183/52 [Ursache fiir
eine Ansteckung mit Syphilis].

) Jungmann, Der ,,Anscheinsbeweis ohne ersten An-
schein®, ZZP 120, 459 ff.

© Verlag Osterreich 2026

Bungsverfahren als Anscheinsbeweis ,,ohne ersten
Anschein®. Allerdings erscheint die dogmatische
Einordnung unter den Topos des prima-facie-Be-
weises schon deshalb inkonsequent, weil tiberhaupt
keine Erfahrungsgrundsitze im herkémmlichen
Sinn herangezogen werden.??) Werden aufgrund
des bisherigen Beweisanbots alle anderen Urséch-
lichkeiten ausgeschlossen, ist die verbleibende
Moglichkeit schlicht am wahrscheinlichsten.?)
Hierbei handelt es sich aber um keinen stereotypen
Geschehensablauf, sondern lediglich um ein Indiz.
Ob dieses aussagekraftig genug ist, um allein auf
dessen Basis von der verbleibenden Alternative
ausgehen und positive Feststellungen treffen zu
konnen, steht auf einem anderen Blatt.?)

Damit reifen auch Zweifel am Ergebnis der jiin-
geren — wenngleich: iiberaus profund gestalteten —
erbrechtlichen Entscheidung zu 2 Ob 248/23v.%)
Nach den §§ 781 ff ABGB sind (gemischte) Schen-
kungen des Verstorbenen auf Verlangen eines Be-
rechtigten bei der Bemessung des Pflichtteils hin-
zuzurechnen und allenfalls auf den Pflichtteil des
Beschenkten anzurechnen. Damit aber von einer
(gemischten) Schenkung im Rechtssinn ausgegan-
gen werden kann, muss (zumindest teilweise) ein
zweiseitiger (!) Schenkungsvertrag zustande ge-
kommen und die Zuwendung des Verstorbenen so-
mit (partiell) in Schenkungsabsicht (animus donan-
di) erfolgt sein. Nach allgemeinen Regeln ist dieses
Tatbestandsmerkmal von demjenigen zu beweisen,
der darauf seinen Anspruch griindet.*) Den zuvor
skizzierten Schwierigkeiten beim Beweis innerer
Tatsachen versuchte der OGH auch in diesem Fall
unter Zuhilfenahme eines Anscheinsbeweises zu
begegnen.?”) Aus dem Umstand eines krassen Wert-
missverhéltnisses zwischen Leistung und Gegen-
leistung konne prima facie auf das Vorliegen von
Schenkungsabsicht geschlossen werden.*) Zwar ist
der in diesem Zusammenhang herangezogene Satz
der Lebenserfahrung sicherlich ergiebiger als hin-
sichtlich des wissentlichen Missbrauchs eines Ab-
héngigkeitsverhéltnisses iS des § 1328 ABGB; die
in beiden Fallen zu erhebenden Bedenken sind aber
doch ident. Das Vorliegen eines Wertmissverhalt-
nisses steht wohl kaum in einem stereotypen Erfah-
rungszusammenhang mit dem Vorliegen von

22) Artner, Beweis 38 {.

%) Hierzu umfassend Artner, Beweis 38 f: ,Der Erfah-
rungssatz lautet daher nicht ,Wenn A, dann B, sondern:
,Wenn fiir den Erfolg B die Ursachen A, A , ... A_in Be-
tracht kommen und Ursachen A bis A | unwahrschein-
lich sind, kann nach der Lebenserfahrung nur Ursache A
kausal fir B gewesen sein‘“.

) So aber Jungmann, ZZP 120, 459 (471) fir das (hohe-
re) deutsche BeweismaB; fiir die sterreichische Rechtslage
differenzierend Artner, Beweis 40 f.

%) OGH 19.11.2024, 2 Ob 248/23v.

26) RIS-Justiz RS0019370.

7) Beweiserleichterungen waren schon zuvor anerkannt,
siehe RIS-Justiz RS0111389. Anders OGH 13.12.2022, 2 Ob
205/22v.

28) RIS-Justiz RS0135276. Umfassend hierzu Kranzer,
Zur analogen Anwendung der vermuteten (teilweisen)
Schenkungsabsicht des § 935 Fall 3 ABGB in Erb- und
Pflichtteilsprozessen, NZ 2025, 66 ff.
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Schenkungsabsicht. So ist es doch alles andere als
abwegig, dass die Vertragsparteien im vorliegenden
Fall davon ausgegangen sind, dass sich die wechsel-
seitig vereinbarten Leistungen®) dquivalent gegen-
iiberstehen.

Letztlich hingt die Frage der Zulassigkeit des An-
scheinsbeweises zwar davon ab, an welchem Ma@-
stab man die Typizitat des Erfahrungszusammen-
hangs messen mochte. Es widerspricht mE aber den
Grundsitzen des prima facie-Beweises, dieses
Rechtsinstitut zur Uberwindung von Beweis-
schwierigkeiten heranzuziehen, wenn die im Raum
stehenden Alternativen dhnlich plausibel sind. Den
fir die Zulassigkeit des Anscheinsbeweises erfor-
derlichen stereotypen Geschehensablauf wird man
hinsichtlich innerer Tatsachen schon aufgrund der
zuvor angesprochenen Pluralitidt und Komplexitat
gedanklicher Strémungen ohnehin kaum je anneh-
men koénnen. Hinzu kommt, dass durch Zuerken-
nung eines Anscheinsbeweises das Beweisrisiko —
das sich hinsichtlich der Schenkungsabsicht (inne-
re Tatsache) insofern verscharft, als diese in aller
Regel ohnedies nur mittels Partei- oder Zeugenaus-
sage bewiesen werden kann —, zunichst auf den
nicht beweisbelasteten Prozessgegner {iiberwalzt
wird. Auch der Einwand, dass dieser ohnehin noch
die Moglichkeit hatte, den ersten Anschein durch
den Nachweis einer anderen ernstlich in Betracht
zu ziehenden Moglichkeit zu entkréaften,?*’) kann die
Zulassigkeit des Anscheinsbeweises im Bereich der
inneren Tatsachen mAn nicht rechtfertigen. Wird
etwa vom Prozessgegner vorgebracht, er hiatte im
Zeitpunkt der Zuwendung andere Absichten ver-
folgt, wird man darin bereits eine , ernstliche Mog-
lichkeit eines atypischen Ablaufs“?*) sehen miissen,
die zur Erschiitterung des Anscheinsbeweises und
damit zu einem Wiederaufleben der , gewohnli-
chen“ Beweiswlirdigung fiihrt. Im Ergebnis erweist
sich also nicht nur die Zulassigkeit des Anscheins-
beweises in Bezug auf innere Tatsachen als zweifel-
haft; einer Berufung auf einen prima facie-Beweis
ware aufgrund der regelméfBligen Plausibilitat ,aty-
pischer” Geschehensabldufe — die bei genauerer
Betrachtung gar nicht einmal so ungewohnlich sein
werden — ohnedies kaum je Erfolg beschieden. Es
ist somit iiberzeugender, im groben Missverhéltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung von Vornhe-
rein — nur, aber immerhin - ein Indiz (dazu sogleich)
fiir Schenkungsabsicht zu sehen.??)

29) Konkret: Ubergabe eines Weinbaubetriebes im
Gegenzug fiir die Ubernahme einer Kreditverbindlich-
keit, Einrdumung eines Wohnungsgebrauchsrecht des
Erblassers und dessen Ehefrau, Verkostigung der Ehe-
gatten, Unterhaltszahlungen sowie Weinlieferungen an
den Erblasser.

30) RIS-Justiz RS0040196.

31) RIS-Justiz RS0040196 [T8]; Rechberger/Koller in
Klicka/Koller, ZPOF¢ (2025) Vor § 266 ZPO Rz 2/3 mwN.

32) AA und fiir einen Anscheinsbeweis im Sinne der Rsp
Musger in Bydlinski/Perner/Spitzer, KBB? (2026) § 781
ABGB Rz 2; siehe aber auch derselbe, Rsp im Erb- und
Pflichtteilsrecht 2023, NZ 2024, 118 (124): Schenkungs-
absicht sei bei einem krassen Missverhéltnis in manchen
Konstellationen ,,zu vermuten“; siehe auch Zollner, An-

Aus einer Zusammenschau der beiden dargestell-
ten Fille erhellt, dass ein Anscheinsbeweis zum Be-
weis innerer Tatsachen schlicht ungeeignet ist. Ty-
pische Geschehensablaufe auf Basis von Erfah-
rungsgrundsdtzen sind nicht denkbar, weil {iber
das Innere eines Menschen keine verallgemeine-
rungsfiahigen Aussagen getroffen werden konnen.?*?)

2. Indizienbeweis

In literarischen Auseinandersetzungen mit dem
mittelbaren Beweis wird der Indizienbeweis tradi-
tionell in einem Atemzug mit dem Anscheinsbeweis
genannt. Auch bei ersterem wird auf Basis von
Hilfstatsachen auf tatbestandsrelevante Umstande
geschlossen. Der wesentliche Unterschied zum An-
scheinsbeweis liegt aber in der Stirke des heran-
gezogenen Erfahrungssatzes: Wahrend dem prima
facie-Beweis Erfahrungsgrundsdtze zugrunde lie-
gen, die auf stereotypen Geschehensabldufen basie-
ren, wird beim Indizienbeweis von individuellen
Sachlagen auf den nachzuweisenden Umstand ge-
schlossen.?*) Grundlage hierfiir ist ein , hochstper-
sonliche[r] und unvertretbare[r] Erkenntnisvor-
gang“, der auf der richterlichen Lebenserfahrung
beruht.®®) Die einem Indizienbeweis zugrundelie-
genden Erfahrungssdtze haben sich also mangels
Typizitdt (noch) nicht zu Erfahrungsgrundsdtzen
verdichtet.?®)

Dass das Gericht seine Uberzeugungsbildung
auch auf Indizien stiitzen darf, ergibt sich bereits
aus einem konsequenten Verstindnis der freien Be-
weiswiirdigung. Allerdings: Verglichen mit Erfah-
rungsgrundsdtzen ist der Beweiswert von Erfah-
rungssdtzen nach hA?") deutlich geringer. Priit-
ting?®) spricht gar davon, dass letztere ,eine gewis-
se schwache Wahrscheinlichkeit aufweisen, die
aber in keinem Fall ausreichen kann, fiir sich allein
volle richterliche Uberzeugung zu erzielen“. Das ist
nur konsequent, denn werden Feststellungen auf-
grund eines einzelnen Erfahrungssatzes getroffen,
liegt bereits ein unmittelbarer Beweis — nicht aber

merkung zu 2 Ob 205/22v, PSR 2023, 93 (97 f). AA und
fiir eine Abkehr von Beweiserleichterungen Hofmann,
Gemischte Schenkung, Schenkungsabsicht und der Auf-
fangtatbestand des § 781 Abs 2 Z 6 ABGB - Konsequenzen
aus den Entscheidungen 2 Ob 184/22f und 2 Ob 205/22v,
JEV 2023, 4 (5 ).

33) Wie hier auch OGH 07.09.1993, 10 ObS 141/93; ferner
BGH 18.03.1987, IVa ZR 205/85, wonach ein Anscheins-
beweis bei vorsdtzlichem Suizid aufgrund individueller
Umsténde ausscheidet. IdS auch Ramharter, Der Pflicht-
widrigkeitsausschluss in der D&O-Versicherung, ZFR
2018, 386 (389) mwN.

3) E. Schneider, Beweis und Beweiswiirdigung® (1994)
Rz 375 f; Kollhosser, AcP 165, 46 (46 f). Zur Abgrenzung:
Hansen, Anscheins- und Indizienbeweis bei § 180a Abs 1
VVG, VersR 1991, 282 (282 f).

35) Kodek in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON* (2024)
§ 1296 ABGB Rz 36.

36) Siehe nur Rechberger in Fasching/Konecny, Zivil-
prozessgesetze II1/1% Vor § 266 ZPO Rz 58.

37) Kollhosser, AcP 165, 46 (47); Foerste in Musielak/
Voit, ZP0O? (2026) § 286 Rz 25; Stiirner, Die Aufklarungs-
pflicht der Parteien des Zivilprozesses (1976) 123.

3) Priitting, Gegenwartsprobleme 108.
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ein mittelbarer Indizienbeweis — vor. Richterliche
Uberzeugung kann bei herkémmlichen Beweis-
mafBanforderungen nur dann mittels Indizienbe-
weises herbeigefiihrt werden, wenn mehrere Indizi-
en zusammentreten.?®?)

Zum Beweis innerer Tatsachen greift die Judika-
tur nur zu gerne auf den Indizienbeweis zuriick: So
schliet die Rsp im insolvenzrechtlichen Anfech-
tungsrecht auf Basis eines Indizienbeweises auf Be-
nachteiligungs-*’) oder Begiinstigungsabsicht*') des
Schuldners. Ferner bleibt dem Indizienbeweis ein
Anwendungsfeld, wenn rechtsmissbrauchliches
Verhalten bewiesen werden soll.*?) Weil ein Aus-
gleichszulagenbezieher gegeniiber einem Dritten
auf Anspriiche mit Einkommenscharakter verzich-
tet hat, wurde aus Hilfstatsachen*’) geschlussfol-
gert, dass der Verzicht gegeniiber dem Versiche-
rungstrager in unlauterer Absicht erfolgte.

Aus rechtsvergleichender Perspektive sei aufer-
dem darauf hingewiesen, dass die dRsp den Indi-
zienbeweis im versicherungsrechtlichen Kontext
heranzieht, um Problemen beim Beweis innerer
Tatsachen entgegenzutreten: Mochte sich der Ver-
sicherer auf den Risikoausschluss**) fiir wissentli-

39) Es ist also verfehlt, wenn ein deutsches Landgericht
unter Bezugnahme auf eine Passage eines Kolner Volks-
liedes aus drei deliktstypischen Fahrfehlern nicht auf al-
koholbedingte Fahruntiichtigkeit schliefit, weil ndmlich
gelte: ,Driemoal null es null, bleev null ...“ Beim Indizien-
beweis gilt gerade nicht ,3 x 0 = 0%, denn wie das OLG
Diisseldorf (15.09.1976, 2 Ss 840/76) zutreffend ausfiihrte,
ist es ,,durchaus moglich, sogar naheliegend, dafl einem
Richter ein einziger Fahrfehler nicht zur Annahme alkoho-
lischer Fahruntiichtigkeit ausreichen kann, dafl aber eine
Haufung von Fahrfehlern oder von auffalligem Fahrver-
halten-durchaus den Schlufl auf alkoholische Fahruntiich-
tigkeit zulaBt.“ Weiterfithrend Nack, Der Indizienbeweis,
MDR 1986, 366 (369).

40) (In-)Kongruenz der Deckung: OGH 29.01.2004,
6 Ob 217/03k; 10.04.1991, 1 Ob 541/91; 09.10.1991, 1 Ob
604/91; aA und fiir eine tatsidchliche Vermutung bei In-
kongruenz Ddnzer, Die tatsichliche Vermutung — Ein Bei-
trag zur Lehre vom Beweis im Zivilproze3 (1914) 64 ff
mwN. Niedriger Verkehrswert einer Liegenschaft: OGH
13.07.1999, 4 Ob 103/99x. Weitere Fdlle: OGH 03.03.2025,
17 Ob 17/24k; 24.06.2003, 3 Ob 68/02z; 30.06.1994, 6 Ob
532/94;25.10.1988, 5 Ob 589/88. Zust betreffend den Indi-
zienbeweis Bollenberger/Spitzer in Koller/Lovrek/Spitzer,
10? (2022) § 28 IO Rz 4.

4) OGH 23.01.2018, 10 Ob 72/17m; 24.08.2016, 3 Ob
107/16%; RIS-Justiz RS0064365.

42) OGH 07.09.1993, 10 ObS 141/93; 30.03.1993, 10 ObS
233/92. Obiter wurde lUiberdies klargestellt, dass eine Vor-
gehensweise nach den Grundsitzen des Anscheinsbeweises
jedenfalls ausscheidet: ,,Der in der Regel nicht strittige
Verzicht ergibt ndmlich noch keinen Beweis des ersten
Anscheins fiir ein unlauteres Motiv des Verzichtes oder
fiir ein eindeutiges Uberwiegen solcher Motive, weil die
typische formelhafte Verkniipfung fehlt.“

#) So etwa: Enger zeitlicher Zusammenhang zwischen
dem Verzicht und der beabsichtigten Inanspruchnahme
von Sozialleistungen gegeniiber dem geschadigten Versi-
cherer oder Fehlen gemeinhin verstéandlicher und lauterer
Griinde fiir den Verzicht.

#) A-7.1 der Allgemeinen Versicherungsbedingungen fiir
die Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung von Auf-
sichtsriten, Vorstdnden und Geschéftsfiihrern (AVB D&O),

© Verlag Osterreich 2026

che Pflichtverletzungen in der D&O-Versicherung
berufen, hat dieser nach allgemeinen Regeln die
Pflichtverletzung sowie die Wissentlichkeit des
VerstoBes zu beweisen. Verstot ein Geschéaftsleiter
aber gegen sogenannte Kardinalpflichten — also:
fundamentale Pflichten, deren Kenntnis schon nach
der Lebenserfahrung vorausgesetzt werden kann —
schlieBen die Gerichte schon aus diesem Umstand,
dass der Pflichtversto3 wissentlich erfolgte.*)

Die Beliebtheit des Indizienbeweises hinsichtlich
innerer Tatsachen ist auf den ersten Blick verbliif-
fend, wenn man sich in Erinnerung ruft, dass der
Beweiswert einfacher Erfahrungssdtze bekanntlich
nur gering ist. Wie soll richterliche Uberzeugung
eintreten, wenn nur eine schwache Wahrschein-
lichkeit fiir die jeweilige Behauptung spricht? Die-
ser vermeintliche Widerspruch soll an spéiterer
Stelle*) aufgelost werden. Fiir den Moment wird
lediglich darauf hingewiesen, dass bei strukturel-
len Beweisschwierigkeiten*”) eine besondere Not-
wendigkeit der mittelbaren Beweisfiihrung besteht.
Zumal hinsichtlich innerer Tatsachen aber keine
stereotypen Geschehensablaufe denkbar sind, wird
eben kurzerhand der Indizienbeweis bemiiht. Im
Lichte vorstehend geschilderter Ambivalenz bedarf
diese Vorgehensweise aber ndherer Erorterung.

3. Tatsdchliche Vermutung

Das dritte prozessuale Instrument mittelbarer
Beweisfiihrung ist die tatsdchliche Vermutung.*®)
Die Rsp bedient sich dieser Figur sporadisch,*) um
die beweisbelastete Partei bei deren Beweisfiihrung
zu unterstiitzen.’®) Wie die beiden anderen Arten

Musterbedingungen des GDV: ,Vom Versicherungsschutz
ausgeschlossen sind Haftpflichtanspriiche wegen vorsatz-
licher Schadenverursachung oder durch wissentliches Ab-
weichen von Gesetz, Vorschrift, Beschluss, Vollmacht oder
Weisung oder durch sonstige wissentliche Pflichtverlet-
zung. Den versicherten Personen werden die Handlungen
und Unterlassungen nicht zugerechnet, die von anderen
Organmitgliedern begangen wurden.*

%) BGH 19.11.2025,IV ZR 66/25, wobei in concreto schon
die Kausalitat der vom OLG Frankfurt in zweiter Instanz
angenommen Kardinalpflichtverletzung (Versto3 gegen die
Insolvenzantragspflicht) fiir den eingetretenen Schaden
verneint wurde; siehe auBerdem BGH 17.12.2014, IV ZR
90/13; OLG Hamm 07.03.2007, 20 U 132/06; LG Wiesba-
den 06.03.2019, 5 O 234/17; OLG Koé6ln 16.11.2021, 9 U
253/20; 26.06.2012, 9 U 3/12; OLG Frankfurt 08.05.2025,
3 U 113/22. Umfassend zur Genese dieser Judikatur: I. Von-
kilch, Prozessuale Handhabung des Ausschlusses wissent-
licher Pflichtverletzungen in der D&O-Versicherung, ZVers
2026, 70 (71).

#6) Siehe hierzu Punkt C.

41 Brinkmann, Das Beweismal} im Zivilprozess aus
rechtsvergleichender Sicht (2005) 63 spricht diesbeziiglich
von der , kognitive[n], ontologische[n] und normative[n]
Verschiedenheit der zu beurteilenden Behauptungen®.

#) Mitunter auch bezeichnet als praesumtiones facti,
natiirliche oder unechte Vermutungen. Priitting (in MiiKo’
§ 292 ZPO Rz 30) sieht darin manchmal ein ,historisches
Relikt der Prasumtionen des gemeinen Rechts®.

49) Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 318: ,regellos,
wenn es gerade ,praktisch’ erscheint®.

°0) Von der tatsdchlichen Vermutung ist die gesetzliche
Vermutung zu unterscheiden. Letztere findet ihr dogma-
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des mittelbaren Beweises basiert auch die tatsédch-
liche Vermutung auf einem - manchmal starker,
manchmal schwicher ausgepriagten — Satz der Le-
benserfahrung?®!) und ermoglicht ebenfalls Feststel-
lungen, sobald bestimmte Hilfstatsachen erwiesen
sind. Allner®?) sieht in ihr einen ,,,Rettungsanker*
[...] mit dessen Hilfe die Gerichte bei schwieriger
Beweislage das gewiinschte Ergebnis doch noch er-
zielen.“

Voraussetzungen und Rechtswirkungen der tat-
sdchlichen Vermutung sind bis heute unklar.®)
Versucht man die bislang vorhandenen Konturen
deutlicher herauszuarbeiten, erweist sich abermals
eine induktive Vorgehensweise auf Basis einzelner
Entscheidungen - die sich allesamt mit dem Beweis
innerer Tatsachen beschaftigten — als aufschluss-
reich. Der OGH greift etwa auf eine tatsdchliche
Vermutung zuriick, um die nach manchen UWG-
Tatbestanden®*) erforderliche Wettbewerbsabsicht
nachzuweisen. Stehen die Prozessparteien zueinan-
der in Wettbewerb und wurden im geschéftlichen
Verkehr AuBerungen getitigt, die dazu geeignet
sind, eigenen oder fremden Wettbewerb zu fordern,
wird Wettbewerbsabsicht vermutet.?®) Gleicherma-
Ben schliefft die Judikatur bei Unterlassungsan-
spriichen im Personlichkeits-, Wettbewerbs- und
Urheberrecht auf das Vorliegen von Wiederho-
lungsgefahr (innere Tatsache der Willensrichtung
des Rechtsverletzers), wenn eine Rechtsverletzung
bereits erfolgt ist.’) Selbiges gilt flir Besitzstorun-
gen.”")

Weiters nehmen die Gerichte auf Basis einer tat-
sédchlichen Vermutung an, dass sich der Unterhalts-
pflichtige der Leistung absichtlich entzogen hat,
wenn der Unterhaltsberechtigte Tatsachen vor-
bringt, die diese ,,Annahme rechtfertigen“.’®) Ahn-
lich wird Schédigungsabsicht angenommen, wenn

tisches Fundament in § 270 ZPO, wonach Tatsachen, fir
deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt,
keines Beweises bediirfen. Siehe auch Ddinzer, Die tat-
sdchliche Vermutung 1: ,,Die Rechtsvermutung griindet
sich auf einen Rechtssatz. Die tatséchliche auf einen Er-
fahrungssatz*“.

1) Thole in Stein/Jonas, ZPO%* (2018) § 292 Rz 7; Priit-
ting in MiKo’ § 292 ZPO Rz 31; Laumen, Die sog. tatsidch-
liche Vermutung, MDR 2015, 1 (3).

52) Allner, Tatsachliche Vermutung 41.

) Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivil-
prozess (1975) 156 ff; Pritting, Gegenwartsprobleme 50 ff.

) So etwa §§ 4, 7, 10, 11 Abs 2 und 12 UWG. Seit der
UWG-Novelle 2007 ist das Vorliegen von Wettbewerbs-
absicht nicht mehr Tatbestandselement des § 1 UWG.

%) RIS-Justiz RS0077686; RS0088261.

%) Fiir das Urheberrecht: OGH 18.02.2021, 6 Ob 16/21b;
06.11.1990, 4 Ob 155/90. Fiir das UWG: OGH 20.10.2020,
4 Ob 156/20z; 09.08.2011, 4 Ob 88/11m; 19.10.1999, 4 Ob
272/99z. Fiir das Personlichkeitsrecht: OGH 06.11.2024,
6 Ob 184/24p, sofern nicht besondere Griinde ausnahms-
weise gegen diese Annahme sprechen.

57) LGZ Wien 08.02.1982, 42 R 98/82; LG Linz 18.01.1982,
13 R 18/82. Krit und fiir eine Beriicksichtigung der bisheri-
gen Rechtsverletzungen als Indiz im Rahmen der Beweis-
wiirdigung Kodek in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?
(2011) § 339 ABGB Rz 148.

58) OGH 30.06.2005, 3 Ob 78/05z; 12.03.1991, 8 Ob
542/90; 10.04.1990, 5 Ob 534/90.

,der Ablauf eines Geschehens die Vermutung“ be-
griindet.?®) Die Rsp®’) greift zudem auf eine Vermu-
tung zuriick, um bei einer Riickforderung nach
§ 1431 ABGB einen Irrtum beim Kondizenten®!) zu
beweisen.®?) Begriindend wird ausgefiihrt, dass ,,in
den meisten Féillen [...] nur die Tatsache, dal} eine
Nichtschuld bezahlt wurde, die Annahme rechtfer-
tigen, daf3 dies irrtiimlich geschehen sei, weil im
allgemeinen nicht angenommen werden kann, dal
jemand wissentlich eine Nichtschuld bezahlt“.%)
Dabei dirfte der OGH durch die Bezugnahme auf
die ,meisten Fille“ bemiiht sein, sich vom An-
scheinsbeweis zu distanzieren, fiir dessen Anwend-
barkeit bekanntlich ein formelartiger Zusammen-
hang notwendig wire.**)

Doch wodurch unterscheidet sich die tatsédchli-
che Vermutung von den beiden zuvor erdrterten
Arten mittelbarer Beweisfithrung? Das Referat ein-
schlagiger Judikate zeigt ndmlich deutlich: Inhalt-
lich funktioniert sie wie beide andere Rechtsinsti-
tute — auf Basis von Hilfstatsachen wird auf tatbe-
standsrelevante Umstinde geschlossen. Prima facie
hiatte in den eben umrissenen Konstellationen also
auch - je nach Typizitat des Erfahrungssatzes — ein
Anscheins- oder Indizienbeweis herangezogen wer-
den konnen.®®) Allerdings wurde bereits zuvor®®)
dargelegt, dass hinsichtlich individueller, kogniti-
ver Stromungen keine typischen Geschehensablau-
fe denkbar sind. Eine von der Rsp angenommene
tatséchliche Vermutung kénnte in diesem Bereich
also jedenfalls nicht durch einen Anscheinsbeweis
substituiert werden. Man sollte jene Konstellatio-
nen, in denen die Judikatur zum Beweis innerer

%) RIS-Justiz RS0117937.

%) OGH 15.06.2016, 7 Ob 92/16d; 24.06.1997, 1 Ob
2375/96p; 25.01.1995, 3 Ob 505/95; 07.07.1987, 2 Ob 577/87.

1) Zur Beweislastverteilung im Bereicherungsrecht
siehe nur Wilburg in Klang, Kommentar zum Allgemei-
nen Biirgerlichen Gesetzbuch VI? (1951) 462; RIS-Justiz
RS0033564; RS0033558.

62) Ddnzer, Tatsachliche Vermutung 69 ff; Wilburg in
Klang VI*? 463: ,Freilich wird in den meisten Fallen die
Tatsache daf} der Kldger eine Nichtschuld gezahlt hat, eine
praktische Vermutung fiir den Irrtum bilden*.

%) OGH 10.06.1985, 1 Ob 585/85; 27.11.1968, 7 Ob
194/68.

64) Dennoch spricht die hA (Lurger in Klete¢ka/Schau-
er, ABGB-ON'" [2023] § 1431 Rz 2; Pletzer, Anmerkung
zu OGH 5 Ob 21/11s, immolex 2011, 243 [244]) von einer
Beweiserleichterung durch den prima facie-Beweis, wenn
die Rechtsgrundlosigkeit der Leistung erwiesen ist. Das ist
wohl durch den in sdmtlichen der aufgezihlten Werke ent-
haltenen Verweis auf Mader in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar* (2016) § 1431 ABGB Rz 5 zu erkléren,
wo davon gesprochen wird, dass bei Rechtsgrundlosigkeit
»prima facie“ auch ein Irrtum anzunehmen ist. Allerdings
diirfte prima facie hier als Synonym fiir ,,Vermutung“ zu
verstehen sein. Ein Verweis auf den Anscheinsbeweis war
mE nicht insistiert. Wie hier aber Pesek, Unzuléssiger ver-
traglicher Ausschluss der Mietzinsminderung: Riickzah-
lungsanspriiche des Mieters, wobl 2017, 31 (35).

%) Wie hier und ebenfalls kritisch gegeniiber dieser
Rechtsfigur Laumen, MDR 2015, 1 ff. AA und die tatsach-
liche Vermutung allenfalls als Anwendungsfélle des An-
scheinsbeweises begreifend Rosenberg/Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht'® § 113 Rz 35.

6) Punkt B.I.1.
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Tatsachen der tatsdchlichen Vermutung das Wort
redet, somit als Anwendungsfille des Indizienbe-
weises begreifen.

Dieser Befund steht sogleich auf dem Priifstand,
wenn es darum geht, wie eine tatséchliche Vermu-
tung entkréaftet werden kann. In Bezug auf die mit
ihr einhergehenden Rechtsfolgen diirfte die Judika-
tur dieser Figur namlich durchaus besondere
Rechtswirkungen beimessen: So wird etwa davon
gesprochen, dass der Prozessgegner ,,das Gegenteil
beweisen* kénne, um die Vermutung der Wettbe-
werbsabsicht zu entkrédften, wenn im geschaftli-
chen Verkehr AuBerungen getiitigt wurden, die
dazu geeignet sind, eigenen oder fremden Wettbe-
werb zu fordern.®”) In anderen Fillen®®) heifit es
wiederum, dass es Sache jener Person ist, die eine
Verhaltensweise gesetzt hat, die eine Vermutung
von Schidigungsabsicht oder Rechtsmissbrauch
begriindet, einen gerechtfertigten Beweggrund
hierfiir zu behaupten und zu beweisen. Auch in die-
ser Formulierung klingt das Erfordernis an, zur
Entkraftung der tatsédchlichen Vermutung das
Gegenteil zu beweisen. Zur Widerlegung vermute-
ter Wiederholungsgefahr bei Unterlassungsansprii-
chen verlangt die Judikatur indessen, dass Umstan-
de dargetan werden, ,,die eine Wiederholung [...] als
vollig ausgeschlossen oder doch zumindest duBerst
unwahrscheinlich erscheinen lassen.“%%) Derjenige,
dem die tatsachliche Vermutung zum Nachteil ge-
reicht, ist also bereits nach einem erstmaligen Ver-
stof am Zug, fehlende Wiederholungsgefahr nach-
zuweisen.™)

Die Judikatur verlangt zur Widerlegung einer
tatsdchlichen Vermutung also in den meisten Fal-
len™) einen Gegenteilsbeweis (Beweis des Gegen-
teils),”) was wirkungsmiafBig einer Beweislastum-
kehr gleichzuhalten ist.”™) Damit nimmt die Rsp er-
kennbar Anleihen bei der gesetzlichen Vermutung
(§ 270 ZPO).™)

57 OGH 28.05.1991,4 Ob 36/91;19.12.1989, 4 Ob 162/89.

68) RIS-Justiz RS0117937. Allerdings geben nach der Rsp
(OGH 07.05.2003, 9 Ob 50/03y; 19.11.2002, 4 Ob 233/02x)
schon geringe Zweifel am Rechtsmissbrauch den Ausschlag
zugunsten des Rechtsausiibenden. Demjenigen, der ein
Recht hat, soll auch zugestanden werden, dieses auszu-
iiben. Der Gegenteilsbeweis ndhert sich hier also einem
Gegenbeweis an.

69 OGH 06.11.2024, 6 Ob 184/24p; 23.10.2023, 6 Ob
191/23s;19.10.2011, 4 Ob 139/11m; 05.10.2010, 4 Ob 69/10s.

") So schon Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 320.

™M) Das Erfordernis eines Gegenbeweises diirfte hingegen
in RIS-Justiz RS0040212 anklingen; ,,die tatsdchliche Ver-
mutung entkréften® erinnert terminologisch an die Er-
schiitterung eines Anscheinsbeweises, siehe hierzu Spitzer
in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht Vor §§ 266 ff ZPO Rz 18.

") Anders freilich die iiberwiegende deutsche Literatur,
die zur Widerlegung einen Gegenbeweis fordert: Allner,
Die tatséchliche Vermutung 73; Ddnzer, Die tatsachli-
che Vermutung 1, 123; Thole in Stein/Jonas, ZPO%* § 292
Rz 9. Fiir einen Gegenteilsbeweis pladiert hingegen Was-
sermeyer, Der Prima facie Beweis und die benachbarten
Erscheinungen (1954) 35.

) Eine Analyse der frithen dRsp zur Widerlegung der
tatsdchlichen Vermutung findet sich bei Allner, Die tat-
séchliche Vermutung 38 ff; sowie rezent Foerste in Musie-
lak/Voit, ZPO* § 286 Rz 25.
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Diese Vorgehensweise steht freilich in unver-
kennbarem Widerspruch zum vorstehend erliauter-
ten Befund, dass es sich bei der tatsdchlichen Ver-
mutung hinsichtlich innerer Tatsachen um einen
Anwendungsfall des Indizienbeweises handelt. Bei
letzterem kommt eine Widerlegung einmal erlang-
ter richterlicher Uberzeugung nimlich iiberhaupt
nicht in Betracht, weil das Beweisanbot beider Pro-
zessteile bereits im Zuge der erstmaligen Beweis-
wiirdigung zu beriicksichtigen ist.”®) Dass die Ent-
kraftung einer tatsdchlichen Vermutung nun aber
mittels Beweis des Gegenteils moglich sein soll, er-
weist sich insofern als systemwidrig. Dariiber hin-
aus spricht auch ein weiteres systematisch-teleolo-
gisches Argument gegen das Erfordernis eines
Gegenteilsbeweises: Die Beweislastverteilung er-
gibt sich aus dem materiellen Recht.”) Schon mehr-
mals hat die Lehre™) zutreffend aufgezeigt, dass fiir
die Verteilung der Beweislast die Nahe zur mate-
riellen Rechtsfolge, nicht aber die prozessuale Auf-
klarungschance des Beweisfithrers im Einzelfall
maBgeblich ist. Der Gesetzgeber ist also geneigt,
die Beweislast demjenigen aufzuerlegen, dessen
Prozessverlust bei konsequentem ,, Fortdenken“ des
materiellen Rechts eher angemessen ist.”®) Dabei
wird der Gesetzgeber vielfach auch strukturelle
Beweisprobleme berticksichtigen, weil nur so die
fiktiven Prozessaussichten angemessen beurteilt
werden konnen. Etablierten sich nun richterliche
Ausnahmen von der gesetzlich vorgesehenen Be-
weislastverteilung (die Fallgruppen tatsdchlicher
Vermutungen), wiirden diese legislativen Wertun-
gen betreffend das non liquet partiell ausgehebelt.
Die Beweislastverteilung dient ihrem Wesen nach
dazu, festzulegen, wie im Fall der Unaufklarbar-
keit des Sachverhalts zu entscheiden ist; eine Um-
verteilung derselben kann aber grundsitzlich (!)
nicht als Mechanismus zur Sachverhaltsaufklarung
dienen.™) Hat es der Gesetzgeber verabsaumt, ma-

™) Fir deren Einordnung als Beweislastumkehr siehe
nur Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht § 270 ZPO
Rz 4.

") Lawmen in Baumgértel/Laumen/Priitting, Handbuch
I° Kap 18 Rz 19; Hansen, Der Indizienbeweis, JuS 1992,
327 (330) mwN.

%) Siehe nur Reischauer, Der Entlastungsbeweis des
Schuldners (1975) 307 f.

) Arens, Zur Aufklarungspflicht der nicht beweisbelas-
teten Partei im ZivilprozeB3, ZZP 96, 1 (2); Stiurner, Partei-
pflichten bei der Sachverhaltsaufklarung im ZivilprozeB,
ZZP 98, 237 (238); Klicka, Die Beweislastverteilung im
Zivilverfahrensrecht (1994) 65 ff; Rassi, Die Ndhe zum Be-
weis, OJZ 2017, 297 (302); derselbe, Die Aufklarungs- und
Mitwirkungspflichten der nicht beweisbelasteten Partei im
Zivilprozess aus Osterreichischer Sicht, ZZP 121, 165 (179);
Rechberger, Die Methode im Zivilprozess — ein Stiefkind?
in FS Mayer (2011) 595 (609).

) Messner-Kreuzbauer, Grundprobleme der Entwick-
lung des Fragerechts (§ 184 ZPO) (in Druck) mit Verweis
auf Reischauer, Entlastungsbeweis 98. Ein Beispiel hierfiir
sind die §§ 1319 ff ABGB, wonach derjenige, der potenziell
gefahrliche Sachen in Anspruch nimmt oder gefahrenge-
neigte Tatigkeiten verrichtet, einem hoheren Risiko aus-
gesetzt wird; idS auch Klicka, Beweislastverteilung 68.

") Veith, Anmerkung zu OGH 2 Ob 127/25b, ZVR 2026
(in Druck).
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terielle Wertungen in das Beweisrecht zu iiberset-
zen, kann diesem Umstand in aller Regel auch auf
einem anderen - spéter®) noch darzustellenden —
Weg Rechnung getragen werden; ein Eingriff in die
gesetzlich normierte Risikoverteilung kommt nur
im Ausnahmefall in Betracht.??)

Zusammengefasst bringt die tatsidchliche Vermu-
tung also nicht nur keinerlei ersichtlichen Mehr-
wert im Vergleich zu den bestehenden Instrumen-
ten des mittelbaren Beweises; auch die ihr von der
Judikatur beigemessen Rechtswirkungen stehen
(fir gewohnlich) in Widerspruch zum bestehenden
System mittelbarer Beweisfithrung. Diese Figur
sollte daher nicht (mehr) als eigenstandiges Rechts-
institut verstanden werden. Die bisherige Spruch-
praxis miisste im Lichte dieses Befundes neu evalu-
iert und in die anerkannten Kategorien des mittel-
baren Beweises liberfiihrt werden. Da hinsichtlich
innerer Tatsachen aber von Vornherein keine ste-
reotypen Geschehensabldufe denkbar sind, sind die
referierten Konstellationen richtigerweise als Indi-
zien-, nicht aber als Anscheinsbeweis zu deklarie-
ren.

II. Materiellrechtliche Ansitze

Auf Basis vorstehender Erwagungen erweist sich
der Indizienbeweis demnach als Mittel der Wahl,
um den Beweisschwierigkeiten hinsichtlich innerer
Tatsachen zu begegnen. Ungeachtet dessen nimmt
die Judikatur fallweise zu Beweiszwecken eine
Umgestaltung des materiellrechtlichen Tatbe-
stands vor. Beispielhaft kann auf § 20 Abs 2
GmbHG verwiesen werden. Nach dieser Bestim-
mung hat eine Beschrinkung der Vertretungsbe-
fugnis eines Geschaftsfithrers im Innenverhaltnis
gegeniiber Dritten keine rechtliche Wirkung. Hat
der Dritte aber Kenntnis von der Vollmachtsiiber-
schreitung, resultiert daraus die Unwirksamkeit
des Vertrages.??) Da sich ,innere Tatsachen nicht
oder allenfalls nur ausnahmsweise beweisen las-
sen“®®) nimmt die Rsp®) gleichermaBen die Un-
wirksamkeit des Vertrages an, wenn sich die objek-
tive Evidenz der Pflichtverletzung dem Dritten ge-
radezu aufdringen musste.?®) Diese Korrektur auf
Tatbestandsebene hilft dem Beweisfiihrer, wenn
die Indizienlage zu diinn ist, um auf deren Basis
positive Kenntnis des Dritten beweisen zu kénnen.

Auf vergleichbaren Spuren wandelt die Judika-
tur,®) wenn fiir den Beginn der Verjahrung iS des

80) Punkt C.

81) Siehe hierzu noch Punkt D.

82) Siehe nur RIS-Justiz RS0016733.

) OGH 24.02.2021, 9 ObA 32/20a; 25.04.2019, 6 Ob 35/19v.

8) RIS-Justiz RS0061587. Koppensteiner, Uber Grenzen
organschaftlicher Vertretungsmacht im Gesellschaftsrecht,
FS Bucher (2009) 407 (414); Kritik hingegen bei P. Bydlins-
ki in Bydlinski/Perner/Spitzer, KBB? § 1016 ABGB Rz 5.

%) Durch die (zusétzliche) Bezugnahme auf die objektive
Evidenz der Pflichtverletzung verfolgte die Rsp en passant
gewiss auch das Ziel, den Missbrauch des Stellvertretungs-
rechts zu verhindern, indem ein Dritter hinsichtlich einer
Vollmachtsiiberschreitung bewusst die Augen verschlief3t.

86) RIS-Justiz RS0034366 [T2, T10, T20]; rezent OGH
22.07.2025, 4 Ob 156/24f (Informationen aus einer An-
klageschrift).

§ 1489 ABGB (auch) auf die ,Erkennbarkeit® des
anspruchsbegriindenden Sachverhalts abgestellt
wird. Wenngleich das bereits Zeiller®) so gesehen
hat, ist diese Verfahrenspraxis doch zumindest be-
griindungsbediirftig, fordern die verba legalia fiir
den Beginn der Verjahrungsfrist doch, dass ,der
Schade und die Person des Beschidigers dem Be-
schadigten bekannt wurde“. Als Ursache fiir die
Verschiebung des Beweisthemas haben Lehre und
Rsp gleichermallen die Schwierigkeiten beim Be-
weis der positiven Kenntnis hervorgekehrt.®)

Auch im Schadenersatzrecht zeigt sich dieses
Phidnomen: Nach hA?%) besteht ein Schadenersatz-
anspruch wegen wissentlicher Beeintrdchtigung
eines fremden Forderungsrechts?) iS des § 1295
Abs 2 ABGB zunéichst nur, wenn der Dritte den Be-
rechtigten mit zumindest bedingtem Vorsatz schi-
digt. Die Rsp?') geht dariiber hinaus auch - freilich:
nicht unbedingt nur aus beweisrechtlichen Griin-
den — von einer haftungsrechtlichen Verantwort-
lichkeit aus, wenn der Dritte die obligatorische
Position kennen musste, weil das Forderungsrecht
deutlich sozialtypisch erkennbar war (sogenannte
,besitzverstarkende Forderungsrechte®).

Die Verschiebung des materiellrechtlichen Tat-
bestands zum Beweis innerer Tatsachen ist jeden-
falls dann unproblematisch, wenn die lex scripta
nur generalklauselartig oder rudimentér ausgestal-
tet ist. An dieser Vorgehensweise haftet jedoch ein
Schonheitsfehler, sobald dem Gesetzgeber unter-
stellt werden muss, bei der Ausgestaltung des Ge-
setzes abschlieBende Anordnungen getroffen zu ha-
ben: Modifiziert die Rsp in derartigen Fallen den
materiellrechtlichen Tatbestand zu Beweiszwe-
cken, tibernimmt sie letztlich die Aufgabe des Ge-
setzgebers. Allerdings wird allein letzterem die
Aufgabe zuteil, schon bei Ausgestaltung des mate-
riellen Rechts dessen praktische Durchsetzbarkeit
sicherzustellen.

87) Zeiller, Commentar iiber das allgemeine biirgerliche
Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblander der
oesterreichischen Monarchie IV (1813) 250: ,,Doch kann die
frithere Verjahrungszeit nicht eher zu laufen anfangen, als
der Schade sich entdeckte, und dem Beschédigten bekannt
seyn konnte (§. 1478).%

%) OGH 30.05.2016, 6 Ob 85/16t unter Berufung auf
Vollmaier in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?® § 1489
ABGB Rz 13; jlingst auch Geroldinger/Lehner, ,,Objektive
Kenntnis“ des anspruchsbegriindenden Sachverhalts iS
des § 1489 ABGB, JB1 2025, 553 (557); N. Brandstdtter, Ver-
jahrung und Schaden (2017) 200 ff. Krit hingegen Apathy,
Pensionsschaden — Zeitpunkt des Schadenseintritts, Ver-
jahrung und Verletzung der Schadensminderungspflicht,
JB1 2011, 541 (541).

%) Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer, KBB® § 1295
ABGB Rz 2; Frossel, Die Beeintrachtigung fremder For-
derungsrechte an Liegenschaften (2019) 135 f.

%) Hierzu umfassend Koziol, Die Beeintrachtigung
fremder Forderungsrechte (1967) passim.

) RIS-Justiz RS0113118; zuletzt OGH 25.02.2021, 2 Ob
59/20w. Damit folgte die Rsp einer Stellungnahme von
Schilcher/Holzer (Der schadenersatzrechtliche Schutz des
Traditionserwerbers bei Doppelverduflerung von Liegen-
schaften, JBI 1974, 445 ff [Teil I] und insbesondere 512 ff
[Teil II]), die wiederum tiberwiegend auf den Lehren Ko-
ziols (Forderungsrechte passim) aufbaut.

© Verlag Osterreich 2026
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III. Zwischenfazit

Die von der Judikatur herangezogenen Methoden
zur Bewiltigung der Schwierigkeiten beim Beweis
innerer Tatsachen sind vielfaltig. Bei genauerer Be-
trachtung zeigt sich aber, dass nicht alle der auf-
gezeigten Wege tatsédchlich gangbar sind. Aufgrund
der Individualitdt gedanklicher Stromungen ist
beim Beweis innerer Tatsachen keine formelhafte
Verkniipfung zwischen Hilfstatsache und nachzu-
weisendem Beweisumstand denkbar. Es existieren
somit keine Erfahrungsgrundsdtze, die fiir einen
Anscheinsbeweis aber gerade Voraussetzung wé-
ren.

Dartiber hinaus bleibt fiir die von den Gerichten
fallweise herangezogene tatsdchliche Vermutung —
sogar losgelost vom hier interessierenden Kontext
der inneren Tatsachen — kein Raum. Je nach Typizi-
tat des herangezogenen Satzes der Lebenserfah-
rung verbirgt sich hinter dieser Figur entweder ein
Anscheins- oder ein Indizienbeweis. Hinsichtlich
innerer Tatsachen kommt eine prima facie-Schluss-
folgerung freilich schon aus vorstehend genannten
Griinden nicht in Betracht, sodass die von der Judi-
katur zu diesem Zweck herangezogenen Vermutun-
gen als Anwendungsfille des Indizienbeweises ein-
zuordnen sind.

In manchen Fillen begegnet die Rsp den Beweis-
schwierigkeiten hinsichtlich innerer Tatsachen in-
des durch eine Adaptierung des materiellrechtli-
chen Tatbestands. Dort, wo der Gesetzgeber er-
kennbar eine abschlieBende Anordnung treffen
wollte, ist bei der Schopfung neuer Fallgruppen
aber Zurtickhaltung geboten.

Im Ergebnis ist der Beweisfiihrer zum Beweis in-
nerer Tatsachen also auf den Indizienbeweis ange-
wiesen. Nun ist aber durchaus denkbar, dass im
Einzelfall tberhaupt keine Hilfstatsachen (zB
Handlungen oder Erfolge) vorhanden sind, auf de-
ren Basis auf das jeweilige Beweisthema geschlos-
sen werden konnte. Doch selbst im Fall, dass der
Beweisfiihrer ein konkretes Indiz zur Untermaue-
rung seiner Behauptung fruchtbar machen kann,
reicht dessen Beweiswert schon definitionsgemal
nicht aus, einen Vollbeweis darauf stiitzen zu koén-
nen; von einem Indiz kann ja nur die Rede sein,
wenn es flir sich genommen nicht zu voller richter-
licher Uberzeugung fithren kann. Hilt man sich
dartiber hinaus vor Augen, dass der Mensch nicht
glasern ist und innere Tatsachen angesichts der
Komplexitit kognitiver Vorginge schon von Natur
aus schwieriger aufzuhellen sind, erhértet sich der
Gedanke, dass die Judikatur zu deren Beweis von
den herkommlichen Anforderungen abweichen
diirfte.??)

Daritiber hinaus ist anzumerken, dass mit der hier
begriindeten MafBigeblichkeit des Indizienbeweises
auch bedeutsame rechtsmittelrechtliche Konse-
quenzen einhergehen. Bekanntlich beruht der Indi-
zienbeweis auf einem hochstpersonlichen Erkennt-
nisvorgang des Richters.”’) Die Beweiswiirdigung
kann in der Revision aber nicht mehr bekdmpft

92) Punkt C.
%) Punkt B.I.2.

© Verlag Osterreich 2026

werden (§ 503 ZPO).**) Das fiihrt einerseits zu einer
Entlastung des OGH in jenen Féllen, in denen die
Anwendbarkeit von Beweiserleichterungen bisher
als Frage der rechtlichen Beurteilung eingeordnet
wurde. Spiegelbildlich zieht diese ,,Verschiebung*
auf Beweiswiirdigungsebene aber auch den Verlust
der Leitfunktion des OGH in diesen Bereichen nach
sich.

C. Beweismaflherabsetzung zum Beweis innerer
Tatsachen?

Vorstehende Ausfithrungen haben den Indizienbe-
weis als Mittel der Wahl zum Beweis innerer Tatsa-
chen identifiziert. Freilich ist auch dieses Rechtsin-
stitut nicht dazu im Stande, die in diesem Zusam-
menhang bestehenden Unwigbarkeiten restlos zu
beseitigen. Das zeigt sich schon daran, dass die Judi-
katur die Schwierigkeiten beim Beweis innerer Tat-
sachen auch bei letztlich erfolgreichen Beweiswiir-
digungsvorgingen mit Nachdruck betont.?®) Gleich-
wohl diirften die Gerichte nicht mit einer (zu) hohen
Anzahl an non liquet-Entscheidungen zu kdmpfen
haben. Das Problem diirfte sich also von der ,,richti-
gen“ Art des Beweises auf eine andere Ebene verla-
gern — namentlich auf jene des BeweismalRes.

I. Regelbeweismall vs Normbezogen-teleologisches
Beweismaf}

Einer Untersuchung des Beweismales im Zivil-
prozess muss — losgeldst vom konkreten Kontext —
ein entsprechender theoretischer Unterbau voran-
gestellt werden: Nach hA%) gilt im Beweisverfah-
ren das System der mehrwertigen Logik, sodass
neben ,wahr“ und ,nicht-wahr“ auch weitere
Wahrscheinlichkeitswerte existieren. Ob der jewei-
lige Grad richterlicher Uberzeugung ausreicht, um
eine Tatsache feststellen zu konnen, ist eine Frage
des BeweismafBes.?") Dieses weist den Anforderun-
gen an den Grad richterlicher Uberzeugung einen
konkreten Inhalt zu.”®) Wie aber ist das Beweismal}
im Zivilprozess ausgestaltet?

9) RIS-Justiz RS0042903 [T2]; Lovrek in Fasching/Ko-
necny, Zivilprozessgesetze IV/1%(2019) § 503 ZPORz 1, 51;
Kodek in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON' § 503 ZPO Rz 1.

%) Hierzu nur Punkt A.

%) Siehe hierzu Koussoulis, BeweismaBprobleme im Zi-
vilprozeBrecht, in FS Schwab (1990) 277 (286 ff), der sich
fir vier BeweismafBgrade ausspricht: ,,Wahrscheinlich-
keit“, ,hohe Wahrscheinlichkeit“, , grofe Wahrschein-
lichkeit“ und ,,Evidenz“; dhnlich Huber, Das Beweismal}
im ZivilprozeB (1983) 115; fiir eine Beschrankung auf drei
Bereiche hingegen Priitting, Gegenwartsprobleme 74 so-
wie ihm folgend Klicka, Beweislastverteilung 33. AA wohl
Fasching, Die richterliche Betragsfestsetzung gemé&f § 273
ZPO,JB11981, 225 (229): ,,Entweder bin ich von einer Tat-
sache tiberzeugt, oder ich bin es nicht®; dhnlich Greger,
Beweis 20.

) Pritting, Gegenwartsprobleme 59; Laumen in Baum-
gértel/Laumen/Priitting, Beweislast I° Kap 5 Rz 1.

%) Greger, Beweis 8 ff. Dabei steht das Beweismal in
entscheidender Wechselwirkung zur Beweislast, denn es
bestimmt die H&éufigkeit von non liquet-Situationen. Je
hoher das Beweismall und damit die Anforderungen an
die Uberzeugung des Richters, desto mehr Beweislastent-
scheidungen werden getroffen.
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Als unproblematisch erweisen sich jene Falle, in
denen das Beweismall vom Gesetzgeber normativ
festgelegt wurde.?’) Sobald das Gericht mit dem in
der jeweiligen Bestimmung umschriebenen Grad
an Uberzeugung von der Richtigkeit der Behaup-
tung ausgeht, konnen positive Feststellungen ge-
troffen werden. Fehlen demgegeniiber legislative
Vorgaben, ist man sich hinsichtlich der Ausgestal-
tung des BeweismaBes uneins: Die wohl hA!%) an-
erkennt ein Regelbeweismafi, das aus § 272 Abs 1
ZPO abgeleitet wird und die entsprechenden An-
forderungen rechtssatzmifBig und generell-abs-
trakt umschreibt. Konkret gehen weite Teile der
Literatur'’!) — im Einklang mit der stRsp'’?) — davon
aus, dass das Regelbeweismall bei hoher Wahr-
scheinlichkeit liegt. Damit sind die durch das Re-
gelbeweismall vermittelten Anforderungen an den
Grad richterlicher Uberzeugung im 6sterreichi-
schen Zivilprozess geringer als im deutschen Ver-
fahrensrecht, wo tiberwiegend!®®) vom Regelbe-
weismal der sehr hohen Wahrscheinlichkeit ausge-
gangen wird.!*)

Trotz des weitreichenden Zuspruchs fiir ein
rechtssatzmifBig ausgestaltetes Regelbeweismall
betont die Judikatur nur zu gern, dass diesem ,,eine
gewisse Bandbreite“ innewohnt.!®®) Diese Formu-
lierung dient der Rsp gleichsam als Einfallstor,
trotz formlichem Festhalten am Regelbeweismal}
im Zuge der Beweiswiirdigung auf allfallige Beson-

99) Siehe hierzu Punkt C.II.

100y Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht Vor
§§ 266 ff ZPO Rz 12; Rechberger in Fasching/Konecny,
Zivilprozessgesetze I11/1% Vor § 266 ZPO Rz 8; Klicka, Be-
weislastverteilung 30 ff.

101) Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgeset-
ze I11/13 Vor § 266 ZPO Rz 11; Spitzer in Spitzer/Wilfinger,
Beweisrecht Vor §§ 266 ff ZPO Rz 12.

102y RIS-Justiz RS0110701. Anders freilich noch die &l-
tere Rsp: OGH 02.10.1985, 3 Ob 560/84 (,,sehr hoher Grad
von Wahrscheinlichkeit“ zum Beweis der Schadenskausali-
tat einer Unterlassung); 11.09.1997, 6 Ob 2100/96h (,,hoher,
der GewiBlheit gleichkommender Grad von Wahrschein-
lichkeit [...] daB kein verniinftiger, die Lebensverhéltnisse
klar tiberschauender Mensch noch zweifelt“); 29.12.1913,
Rv I, 1170/13 GIUNF 6702 (,,bloBe Wahrscheinlichkeit,
mag sie in einem noch so hohen Grade bestehen, ist nicht
GewiBheit, wie sie das Gesetz fordert*).

103) Pritting, Gegenwartsprobleme 86; derselbe in
MiKo’ § 286 ZPO Rz 41; Laumen in Baumgértel/Laumen/
Pritting, Handbuch I° Kap 5 Rz 12. AA und sich fiir das
Regelbeweismal} der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit
aussprechend: Schweizer, Beweiswiirdigung und Beweis-
maf (2015) 482 ff. Dies entspricht indes der sogleich zu
besprechenden Lehre vom ,,Balance of Probabilities Test*
im englischen Zivilprozess; d4hnlich auch das schwedische
Overviktsprincip, siehe hierzu Brinkmann, BeweismaQ
35 f mwN.

104) Freilich umschreibt die stRsp (urspriinglich
17.02.1970, BGH III ZR 139/67 [,,Anastasia“]; aus der jin-
geren Rsp auch BGH 23.06.2020, VI ZR 435/19; 18.10.2017,
VIII ZR 32/16;18.11.2012,IV ZR 116/11) das Regelbeweis-
mafB, indem auf einen , fiir das praktische Leben brauchba-
ren Grad von Gewissheit [...], der [den] Zweifeln Schweigen
gebietet® abgestellt wird.

109y OGH 03.03.2025, 17 Ob 17/24k; 27.09.2023, 9 Ob
12/23i; 09.11.2010, 4 Ob 146/10i; 08.07.2010, 2 Ob 100/10k;
20.12.2006, 7 Ob 286/06v; 17.11.2004, 7 Ob 260/04t.

derheiten der jeweiligen Sachverhaltskonstellation
Riicksicht nehmen zu konnen. Diese Inkonsequenz
hat Kritiker auf den Plan gerufen, die seither der
Theorie eines normbezogen-teleologischen Beweis-
mafles das Wort reden. Aus innerstaatlicher Pers-
pektive ist vorrangig auf die Habilitationsschrift
Kollers'®) zu verweisen, wobei diese Auffassung
rezent auch in der Dissertation Artners Gefolg-
schaft gefunden hat.!?”) Verfechter des normbezo-
gen-teleologischen Beweismalies sind der Meinung,
dass sich aus § 272 Abs 1 ZPO kein Regelbeweis-
mafl ableiten lasst. Da der Gesetzgeber durch das
materielle Recht die Voraussetzung fiir den Eintritt
einer Rechtsfolge festlegt, sei es nur konsequent,
die Anforderungen an den Beweis der rechtserheb-
lichen Tatsachen aus der jeweiligen Regelung selbst
abzuleiten.!®®) Im Gesetz verankerte Interessenab-
wiagungen, Normzwecke und Wertungen miissten
im Wege der Interpretation in die BeweismafBbe-
stimmung einflieBen.!”) Auf Basis dieses Ausle-
gungsprozesses konne fiir jeden materiellrechtli-
chen Tatbestand ein eigenes Beweismall ermittelt
werden.'?) Diese Vorgehensweise ist bereits aus
dem englischen Zivilprozess bekannt. Zwar ist dort
im Kern das Uberwiegensprinzip (Balance of Pro-
babilities Test) anerkannt;!!'!) der konkret erforder-
liche Grad richterlicher Uberzeugung richtet sich
seit der Leitentscheidung Bater v. Bater!'!?) — die

106) Koller, Der Schadensbeweis und Schadensschéitzung
(2026) 155 ff; derselbe, ZZP 133, 421 (434); derselbe, Der
Anscheinsbeweis im Bauprozess, in FS 40 Jahre OGEBAU
(2019) 241 (247). Aus der dLit bereits zuvor vergleichbar:
Brinkmann, Beweismal3 61 ff, insbesondere 70 f (,,Lehre
von der flexiblen induktiven Wahrscheinlichkeit“); Kous-
soulis in FS Schwab 277 (278).

07y Artner, Beweis 20 ff.

108) Koller, Schadensbeweis 157; dhnlich Koussoulis in
FS Schwab 277 (278).

109) Koller, Schadensbeweis 159.

110) Davon zu unterscheiden ist die Theorie eines flexib-
len Beweismafes nach Billigkeit, wie es insbesondere von
Gottwald (Schadenszurechnung und Schadensschitzung
[1979] 208 f; ihm folgend Riifsmann, Das flexible Beweis-
mal - eine juristische Neuentdeckung, in FS Gottwald
[2014] 539 [549 ff]; im Ergebnis auch Grdns, Das Risiko
materiell fehlerhafter Urteile [2001] 243 ff [Bestimmung
des Beweismales nach der sozialokonomischen Risikotrag-
fahigkeit der Parteien]) vorgeschlagen wurde. Nach dieser
Auffassung ist jener Grad der Wahrscheinlichkeit maBgeb-
lich, der dem Anlass angemessen ist. Das konkret anzuwen-
dende Beweismal} bestimmt sich nach dieser Ansicht also
nicht durch Auslegung, sondern — nomen est omen —nach
Billigkeit. Die hA (Artner, Beweis 18, 21; Rechberger in
Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze I1I/1% Vor § 266
ZPO Rz 12; Fasching, JB1 1981, 225 [229]; Motsch, Rezen-
sion zu: Grans, Das Risiko materiell fehlerhafter Urteile
(2002) NJW 2003, 274 [274]) lehnt diese Theorie zurecht ab.

1) Andrews, Civil Procedure (2003) Rz 31.17 ff; Brandt,
Das englische Disclosure-Verfahren (2015) 42; rezent auch
Bartkus, The Standard of Proof in Civil Procedure, in FS
Roth I(2026) 63 (67) ff, der sich zugleich mit Argumenten
fiir und wider diese BeweismaBtheorie auseinandersetzt.

112) Bater v Bater (1950) 2 All ER 458; anschlieBend auch
Re H (Minors) (Sexual Abuse: Standard of Proof) [1996]
AC 563, 586, HL per Lord Nicholls. Detaillierter hierzu
Andrews, Civil Procedure (2003) Rz 31.17 ff, auch mit wei-
teren Rechtsprechungsnachweisen.
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freilich vom Court of Appeal gefallt wurde und fir
den UK Supreme Court sohin nicht bindend ist —
nach dem jeweiligen Beweisthema: ,, The degree [of
probability] depends on the subject matter.“'3) Das
(vermeintliche) Regelbeweismall der hohen Wahr-
scheinlichkeit ist aber auch nach der Theorie des
normbezogen-teleologischen Beweismafles nicht
génzlich ohne Bedeutung, sondern sei gleichsam als
eine Art ,,Faustregel“ anzuerkennen.!'*)
Hinsichtlich der BeweismaBtheorien stehen sich
also prima vista zwei Lager gegeniiber. Freilich
sind die inhaltlichen Unterschiede praktisch gerin-
ger, als man zunidchst vermuten wirde. Jene, die
von einem generell-abstrakten Regelbeweismal
ausgehen, anerkennen namlich im Gesetz normier-
te — und wie sich noch zeigen wird: auch richter-
rechtlich gebildete — Ausnahmen desselben. Die
Vertreter des normbezogen-teleologischen Beweis-
malBes bestimmen die Anforderungen an den not-
wendigen Grad richterlicher Uberzeugung dem-
gegeniiber auf dem Boden des jeweils anwendbaren
Sachrechts, gehen aber von der , Faustregel“ der
hohen Wahrscheinlichkeit aus, die wiederum dem
in stRsp formulierten Regelbeweismal} entspricht.
Dogmatischer Ausgangspunkt einer Auseinan-
dersetzung mit den BeweismaQtheorien bildet § 272
Abs 1 ZPO, aus dem die hM das Regelbeweismal3
ableiten méchte. Wenngleich die Relevanz der ho-
hen Wahrscheinlichkeit von Verfechtern beider
Theorien stets betont wird, ist doch unstrittig, dass
§ 272 Abs 1 ZPO eine derart ausgestaltete Schwelle
mit keinem Wort ausdriicklich erwdhnt. Der Wort-
laut stellt ndmlich ausschlieBlich klar, dass das Ge-
richt ,nach freier Uberzeugung zu beurtheilen
[hat], ob eine thatsédchliche Angabe fiir wahr zu
halten sei oder nicht.“ Wenn man nun unter Beru-
fung auf diese Norm vom Regelbeweismal3 der ho-
hen Wahrscheinlichkeit ausgeht, mag das zwar in
vielen Fallen zu praktikablen Ergebnissen fiihren;
zwingend ist dieser Schluss angesichts der offenen
Formulierung des § 272 Abs 1 ZPO aber nicht.
Allein mit Blick auf diesen Befund liegt es doch
nahe, die beiden BeweismafBtheorien nicht als Ant-
agonisten, sondern kommunizierende Gefdle zu
begreifen: Schon aufgrund der einhellig anerkann-
ten Bedeutung des BeweismafBles der hohen Wahr-
scheinlichkeit ist es nur sachgerecht, in der Tat von
einem derartigen Regelbeweismall auszugehen, das
zwar in dieser Form nicht vom Gesetz vorgesehen
ist, sich im Laufe der Jahre allerdings durch Rich-

113) Siehe zudem Re B (A Child) (2008) UKHL 35 per
Lady Hale 70, wo im Ergebnis einem flexiblen Beweismal
nach Billigkeit Absage erteilt wird: ,,My Lords, for that
reason I would go further and announce loud and clear
that the standard of proof in finding the facts necessary to
establish the threshold under section 31(2) or the welfare
considerations in section 1 of the 1989 Act is the simple
balance of probabilities, neither more nor less. Neither
the seriousness of the allegation nor the seriousness of the
consequences should make any difference to the standard
of proof to be applied in determining the facts. The inhe-
rent probabilities are simply something to be taken into
account, where relevant, in deciding where the truth lies.*

14) Koller, Schadensbeweis 168; Artner, Beweis 22
(,,ZweifelsbeweismalB“).

© Verlag Osterreich 2026

terrecht und literarische Stellungnahmen heraus-
gebildet hat. Allerdings schlieBt es die Existenz
eines RegelbeweismaBes keineswegs aus, in be-
griindeten Féllen von demselben abzuriicken. Das
ist nur sachgerecht, stellt § 274 ZPO doch unmiss-
verstandlich klar, dass es grundsétzlich auch mog-
lich ist, auf Basis einer Glaubhaftmachung positive
Feststellungen zu treffen. Dariiber, wann diese he-
rabgesetzten BeweismaBlanforderungen heranzu-
ziehen sind, enthalt § 274 ZPO freilich keine An-
ordnung.

Damit riicken wiederum die inneren Tatsachen in
den Fokus vorliegender Untersuchung. In manchen
Bereichen (siehe sogleich) hat der Gesetzgeber zum
Beweis innerer Tatsachen die Anforderungen an
den richterlichen Uberzeugungsgrad expressis ver-
bis herabgesetzt. Nun konnte man unter Berufung
auf die Existenz des RegelbeweismaBles im Um-
kehrschluss davon ausgehen, dass in den iibrigen
Féallen positive Feststellungen stets nur moglich
sind, wenn das Gericht mit hoher Wahrscheinlich-
keit vom Vorliegen einer Tatsache tiberzeugt ist.
Zum Beweis innerer Tatsachen bleibt dem Beweis-
fithrer aber bekanntlich in aller Regel nur ein Indi-
zienbeweis. Doch auch dieser Weg scheint mit Blick
auf die Rsp!!®) kaum gangbar, wenn apodiktisch
klargestellt wird: ,,Auch fiir den Indizienbeweis gilt
grundsétzlich das Regelbeweismall. Lediglich
dann, wenn das Gesetz nur eine Glaubhaftmachung
verlangt, kann von einem - durch die Herabmin-
derung des Beweismales — ,erleichterten Indizien-
beweis‘ gesprochen werden [...].“ Dass der OGH
hinsichtlich der Méglichkeit einer BeweismalBher-
absetzung bei Anwendung eines Indizienbeweises
eine derart kritische Position einnimmt, verblifft
schon angesichts des doch recht unbestimmten
Wortlauts des § 272 Abs 1 ZPO. Dariiber hinaus
verdeutlicht diese ablehnende Haltung das zuvor
aufgeworfene Spannungsverhiltnis zwischen den
erheblichen Beweisanforderungen der hohen Wahr-
scheinlichkeit einerseits und dem geringen Beweis-
wert von Indizien andererseits.

Freilich zeigt eine Reihe anderer Entscheidun-
gen, dass die Judikatur einer richterlichen Beweis-
maBherabsetzung nicht derart kritisch gegentiber-
steht, wie es die Entscheidung zu 8 ObA 53/10t na-
helegt. In bestimmten Fallgruppen!!’) weicht die
Rsp nadmlich - ohne gesetzliche Legitimierung -
durchaus vom Regelbeweismal3 der hohen Wahr-
scheinlichkeit ab, um positive Feststellungen zu er-
moglichen. Dieser Befund bietet Anlass, das Zivil-
prozessrecht dahingehend zu untersuchen, ob eine
derartige Vorgehensweise methodisch begrindet
werden kann.

Betrachtet man § 272 Abs 1 ZPO als dogmati-
schen Sitz der BeweismaBanforderungen, sollte
man sich zunichst dessen generalklauselartiger
Formulierung bewusst sein. Diese Bestimmung hat
programmatischen Charakter und ist priméar als
Bekenntnis zur freien Beweiswiirdigung zu verste-
hen. Will man § 272 Abs 1 ZPO dartiber hinaus zur

15) OGH 18.08.2010, 8 ObA 53/10t.
16) Siehe hierzu Punkt C.III.1.
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Ermittlung der BeweismaBanforderungen einen
Anwendungsbereich gewahren, bedarf diese Norm
naherer Konkretisierung. Sind zum Beweis der
rechtserheblichen Tatsachen keinerlei materiell-
rechtlicher Besonderheiten zu beachten, gilt der
Standardfall des BeweismafBles der hohen Wahr-
scheinlichkeit (Regelbeweismall). Anderes gilt,
wenn die aus dem Sachrecht hervorleuchtende In-
teressenlage — aus welchen Griinden, sei fiir den
Moment dahingestellt — eine Korrektur der Beweis-
anforderungen verlangt. Im Sinne der Theorie des
normbezogen-teleologischen BeweismalBes sind in
diesem Fall die Teloi des materiellen Rechts heran-
zuziehen und das Beweismall im Wege des Ausle-
gungsprozesses zu bestimmen. § 272 Abs 1 ZPO ist
zu diesem Zweck nicht etwa teleologisch zu redu-
zieren,!'”) weil es bereits an der hierfiir notwendi-
gen planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes
fehlt.’®) Notwendig ist lediglich eine Prazisierung
des insoweit ergebnisoffen konzipierten Wortlauts
des § 272 Abs 1 ZPO.

Mochte man nun ermitteln, welche Wertungen in
die Beurteilung der aus dem materiellen Recht ent-
springenden Interessenlage einflieBen sollen, sind
zunichst jene Tatbestdnde in den Blick zu nehmen,
mit denen der Gesetzgeber die Beweisanforderun-
gen hinsichtlich innerer Tatsachen ausdriicklich
herabgesetzt hat.

II. Normative BeweismafSherabsetzungen

Hat der Gesetzgeber eine Glaubhaftmachung''®)
im Sinne des § 274 ZPO angeordnet, konnen positi-
ve Feststellungen bereits getroffen werden, wenn
das Gericht mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit
von der Wahrheit einer Tatsache tiberzeugt ist.'?)
Das scheint auf den ersten Blick wenig intuitiv,
wenn man mit Spitzer!?') davon ausgeht, dass sich
,feinsinnige Abstufungen des Beweismales prak-
tisch geringer auswirken, als man vermuten kénn-
te.“ Mit Blick auf die Problemstellung beim Beweis
innerer Tatsachen erweist sich diese Vorgehenswei-
se freilich als schliissig. Wird das Beweismal} her-
abgesetzt, werden Feststellungen in vielen Fallen
schon auf Basis der Parteienvernehmung (§§ 371 ff

117) So aber zur deutschen Rechtslage (§ 286 dZPO): Wal-
ter, Freie Beweiswiirdigung (1979) 165; Baumgdrtel, Das
Beweismal, in Habscheid/Beys, Grundfragen des Zivil-
prozessrechts (1991) 543 (560 f); A. Blomeyer, Zivilpro-
zefrecht? (1985) 388.

118) Zur planwidrigen Unvollstdndigkeit bei Fehlen einer
Ausnahmebestimmung Kerschner/Kehrer in Fenyves/Ker-
schner/Vonkilch, Klang? §§ 6, 7 Rz 69; Schauer in Klete¢ka/
Schauer, ABGB-ON'? (2017) § 7 Rz 18.

119 CPG I (1897) 300: ,,Ein Umstand ist glaubhaft ge-
macht, wenn derselbe dem Richter wenigstens wahr-
scheinlich geworden.“ Fiir das Beweismal der iberwie-
genden Wahrscheinlichkeit bei der Glaubhaftmachung
siehe Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht § 274 ZPO
Rz 1; Klein, Vorlesungen iiber die Praxis des Civilprocesses
(1900) 168 ff; RIS-Justiz RS0040276. AA und gegen einen
Qualitdatsunterschied zum herk6mmlichen Beweis Pollak,
System des Osterreichischen Zivilprozessrechts® (1932) 658.

120) Tm Gesetz wird auch von Bescheinigung gesprochen.

121) Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht Vor
§§ 266 {f ZPO Rz 14.

ZPO) oder im Zuge des Parteivortrags (§§ 176 ZPO)
moglich sein.!'??) Immerhin muss das Gericht ledig-
lich davon iiberzeugt sein, dass die Behauptungen
einer Partei (wenn auch nur marginal) wahrschein-
licher sind als die ihres Gegners. Das non liquet-
Risiko wiare praktisch auf jene seltenen Fille be-
schrankt, in denen das Vorliegen einer Tatsache
exakt gleich wahrscheinlich ist wie ihr Gegen-
teil.’?®) Letzterer Gedanke wurde von Teilen der
Lehre'?) indes aufgegriffen, um - insbesondere vor
dem Gesichtspunkt der Verfahrensokonomie und
der Hintanhaltung leichtfertiger Prozessfithrung —
das Uberwiegensprinzip zu widerlegen. Dieses Ar-
gument hat gewiss einiges fiir sich, wenn es darum
geht, ein auf dem Uberwiegensprinzip basierendes
Regelbeweismall zu entkrédften. Es verfiangt aber
nicht, um die punktuelle Herabsetzung des Beweis-
mafBes in Zweifel zu ziehen, wenn das gerade not-
wendig ist, um strukturell problematischen Be-
weislagen entgegenzuwirken.

Doch wann sieht der Gesetzgeber zum Beweis in-
nerer Tatsachen!?®) das Bediirfnis, die Anforderun-
gen an den Grad richterlicher Uberzeugung herab-
zusetzen? Nach § 105 Abs 5 ArbVG kann ein Arbeit-
nehmer eine Kiindigung anfechten, wenn er glaub-
haft macht, dass die Kiindigung aufgrund eines
vom Gesetz verponten Motivs im Sinne des Abs 3
Z 1 leg cit erfolgt ist (Motivkiindigung).'*6) Trost/
Mathy'") verweisen auf zahlreiche weitere Bestim-

122) Diese Situation unterscheidet sich deutlich vom Fall,
dass das Gericht auf Basis des BeweismalBes der hohen
Wahrscheinlichkeit entscheiden muss. Das Gericht wird
in der Regel (!) erst mit hoher Wahrscheinlichkeit von der
Richtigkeit einer Behauptung iiberzeugt sein, wenn auch
andere Beweise fiir diese sprechen. Doch auch, wenn man
der Auffassung wére, dass eine Beweismalherabsetzung
nicht dariiber entscheiden wird, ob positive Feststellungen
getroffen werden kénnen oder nicht, ist jedenfalls davon
auszugehen, dass den Gerichten die Begriindung ihrer Be-
weiswiirdigung leichter fiele — immerhin miisste nur noch
dargelegt werden, aus welchem Grund der Prozessstand-
punkt einer Partei wahrscheinlicher ist.

123) Leipold, Beweismal} und Beweislast im Zivilprozess
(1985) 8; Kegel in FS Kronstein 335 ff.

124) Priitting in MiiKo" § 286 ZPO Rz 40; Klicka, Beweis-
lastverteilung 32.

125) Hinsichtlich anderer Tatsachen finden sich im Ge-
setz zahlreiche weitere BeweismaBherabsetzungen: §§ 135
Abs 3, 197 Abs 4, 226 Abs 1 AktG; §§ 12 Abs 1, 19 Abs 1
AtomHG 1999; §§ 15, 19 Entschadigungsfondsgesetz
(BGBL12001/12); § 13 EU-VerschG; § 7 Abs 2 PHG; § 28
Abs 3 KSchG; § 6 Abs 2 lit b KIGG; § 16 Abs 2 HVertrG
1993; § 2 HVG. Zu beachten sind auBlerdem zahlreiche
verfahrensrechtliche Tatbestinde: §§ 97 Abs 3, 115, 128
Abs 4, 129 Abs 2, 135 Abs 1, 164, 219 Abs 2, 289 Abs 2,
308 Abs 2, 309 Abs 1, 323 Abs 1, 355 Abs 2, 356 Abs 2, 386
Abs 1, 538 Abs 2 ZPO; §§ 18 Abs 3, 49 Abs 1, 73, 92, 102,
134, 252e Abs 1 und Abs 4 Z 2, 255, 292i Abs 3, 295 Abs 2,
296,319 Abs 1Z 6, 346a Abs 2,370,376 Abs1Z 1und Z 2,
389 Abs 1, 405 Abs 3,418 Abs 3 EO.

126) OGH 14.01.2025, 8 ObA 57/24a; 29.06.2022, 8 ObA
45/22h; 14.09.1995, 8 ObA 290/95.

27 Trost/Mathy in Jabornegg/Resch/Kammler, ArbVG
§ 105 (2024) Rz 231/1: §§ 8 Abs 2, 9 Abs 2, 15 Abs 1
AVRAG, § 12b ARG, § 7 Abs 6 AZG, § 18c Abs 1iVm § 20a
B-GIBG, § 13q BUAG, § 4 Abs 2 GKB-Infrastruktur-Uber-
tragungsG, § 20 Abs 1 Z 1iVm § 23 HSchG, § 354 Abs 8
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mungen, in denen zum Beweis eines verponten Kiin-
digungsmotivs eine Beweiserleichterung zugunsten
des Arbeitnehmers vorgesehen ist und leiten daraus
im Wege einer Gesamtanalogie einen ,gemeinsa-
me[n] Grundsatz“ ab. Darauf wird noch zurtickzu-
kommen sein.

Auch im Gleichbehandlungsrecht arbeitet der Ge-
setzgeber mit abgeschwichten Beweisanforderun-
gen. Diejenige Person, die sich diskriminiert erach-
tet, hat den jeweiligen Diskriminierungstatbestand
glaubhaft zu machen (§ 12 Abs 12; § 26 Abs 12; § 38
Abs 3; § 51 Abs 9; § 7p BEinstG'?%)). Das Beweismal
wird also auf iiberwiegende Wahrscheinlichkeit her-
abgesetzt.'??) Uberdies hat die Judikatur im Bereich
des Gleichbehandlungsrechts erkannt, dass typische
Geschehensabliaufe betreffend innere Tatsachen
nicht denkbar und der Anscheinsbeweis folgerichtig
ohne Bedeutung ist. In stRsp!*’) wird nédmlich be-
tont, dass die Glaubhaftmachung eines verponten
Motivs (innere Tatsache) ,,nur dem durch die Herab-
minderung des BeweismalBes erleichterten Indizien-
beweis, nicht aber dem Anscheinsbeweis zuging-
lich“ ist. Im Gleichbehandlungsrecht ist also an-
erkannt, dass ein Indizienbeweis erfolgreich gefiihrt
werden kann, obwohl das Beweismall der hohen
Wahrscheinlichkeit (noch) nicht erreicht ist.

Betrachtet man die hier beleuchteten Beispiele,
sticht eine Gemeinsamkeit schnell ins Auge: In den
dargestellten Konstellationen ist die beweisbelas-
tete Partei besonders schutzwiirdig. Der Arbeit-
nehmer kann das Rechtsgeschift der Kiindigung
anfechten, wenn dieses auf unsachliche, diskrimi-
nierende oder rechtsmissbréauchliche Motive zu-
rickzufiithren ist. Der Gesetzgeber versucht durch
die Herabsetzung des BeweismalBes auf #uberwie-
gende Wahrscheinlichkeit, den Arbeitnehmer bei
der effektiven Auslibung seines Gestaltungsrechts
zu unterstiitzen. Hierdurch wird der Arbeitnehmer
vor den mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses verbundenen (mitunter existenzgefdhrdenden)
Konsequenzen bewahrt.

Ahnliche Gedanken liegen den Bestimmungen
des Gleichbehandlungsrechts zugrunde. Dass der
sich auf einen Diskriminierungs- oder Belasti-
gungstatbestand berufende Beweisfiihrer die je-
weiligen Tatsachen (nur) glaubhaft machen muss,
gewadhrleistet letztlich die Erreichung des Geset-
zeszwecks — Verwirklichung der Gleichbehandlung
zugunsten schutzbediirftiger Gruppen, Chancen-
gleichheit im Erwerbsleben und Verhinderung
struktureller Benachteiligung. Freilich soll nicht
verhehlt werden, dass die Idee der BeweismalBher-
absetzung im Gleichbehandlungsrecht nicht pri-
mér auf den Osterreichischen Gesetzgeber zuriick-
geht. Verschiedene Gleichbehandlungsrichtlinien'!)

LAG, §§ 10 Abs 8, 15b Abs 7, 15n Abs 2 MSchG, § 33 Abs 11
ORF-G, § 16 Abs 5 UrlG, § 4 Abs 6a, § 8f Abs 2 VKG.

128) RIS-Justiz RS0123606.

129) OGH 09.07.2008, 9 ObA 177/07f; Windisch-Graetz
in Neumayr/Reissner, ZellKomm* (2025) § 12 GIBG Rz 16
mwN.

130) RIS-Justiz RS0123960.

131y Sijehe nur Art 10 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates
vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens

© Verlag Osterreich 2026

tragen den Mitgliedstaaten auf, Regelungen vorzu-
sehen, wonach es dem Beklagten obliegt, zu bewei-
sen, dass keine Verletzung der Gleichbehandlungs-
bestimmungen vorlag. Voraussetzung fiir diese Be-
weislastumkehr ist aber, dass jene Person, die be-
hauptet, in ihren Rechten verletzt worden zu sein
,Tatsachen glaubhaft mach[t], die das Vorliegen
einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminie-
rung vermuten lassen®.

Letztendlich ist es aber einerlei, von wem die ge-
setzgeberische Initiative gekommen sein mag; nor-
mative BeweismaBherabsetzungen sind Teil des in-
nerstaatlichen Rechtsbestands und fungieren als -
bislang eher zuriickhaltend eingesetztes — Instru-
ment, um der Schutzbediirftigkeit einer Partei an-
gemessen Rechnung zu tragen.

III. Richterliche BeweismafBBherabsetzungen

Die normativ angeordneten Ausnahmen vom Re-
gelbeweismall belegen, dass der Gesetzgeber davon
ausgeht, dass die strukturellen Probleme beim Be-
weis innerer Tatsachen nicht immer und jedenfalls
mithilfe der zuvor erlduterten Methoden mittelba-
rer Beweisfiihrung zu bewiltigen sind. Dass ein In-
dizienbeweis moglich ist, &ndert bei Festhalten am
Regelbeweismall nidmlich nichts daran, dass das
Gericht positive Feststellungen nur treffen kann,
wenn es mit hoher Wahrscheinlichkeit von der
Wahrheit der jeweiligen Behauptung liberzeugt ist.
Gerade diese Schwelle stellt den Beweisfiihrer beim
Beweis innerer Tatsachen aber vor Probleme, die
auch der Indizienbeweis nicht beseitigen kann.!?2)
Fernab generalklauselartiger Tatbestdnde hat zu-
dem - wie bereits aufgezeigt'®®) — die Schopfung
neuer Fallgruppen zur richterlichen Adaptierung
des materiellrechtlichen Tatbestands zu Beweis-
zwecken zu unterbleiben.

Nun konnte man verleitet sein, aus dem Umstand,
dass die lex scripta nur punktuell eine Glaubhaft-
machung vorsieht, einen Gegenschluss zu ziehen!?*)
und zu vertreten, dass in den iibrigen Féllen jeden-
falls hohere Anforderungen an das Beweismal3 zu

fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaf-
tigung und Beruf, AB1 L 303 S 16; Art 19 der Richtlinie
2006/54/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates
vom 05.07.2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Méannern
und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen, ABl L
204 S 23; Art 8 der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom
29.06.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft, ABI L. 180 S 22; sieche auBBerdem den bald umzu-
setzenden Art 18 der Richtlinie 2023/970 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 10.05.2023 zur Starkung
der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fir
Ménner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit
durch Entgelttransparenz und Durchsetzungsmechanis-
men, ABI L 132 S 21.

132) Punkt B.IIL.

133) Punkt B.IIL.

134) 1dS etwa RIS-Justiz RS0040302: ,,Eine Glaubhaft-
machung ist nur in den vom Gesetz ausdriicklich erwdhn-
ten Fallen zulédssig. Diesem Rechtssatz ist freilich nur
eine einzige Entscheidung (OGH 18.10.1983, 4 Ob 190/82)
zugeordnet.
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stellen sind. Vergleichbare rechtspositivistisch ins-
pirierte Uberlegungen scheitern mE aber bereits
daran, dass § 272 Abs 1 ZPO derart ergebnisoffen
formuliert ist, dass fiir einen solchen Umkehr-
schluss praktisch kein Raum bleibt. Dennoch gilt es
diesen Problemkreis grundlegender aufzuarbeiten.
Walter'®) hat sich dieser Aufgabe — keineswegs auf
innere Tatsachen beschrankt — in seiner Habilita-
tionsschrift angenommen und gelangt unter Beizie-
hung zahlreicher Judikate zum Ergebnis, dass rich-
terliche BeweismaBherabsetzungen durchaus mog-
lich und in einigen Fallen sogar notwendig sind.
Zwar beschéftigte sich Walter mit dem deutschen
Zivilprozess, wo bekanntlich ein hoheres Regelbe-
weismal (sehr hohe Wahrscheinlichkeit) gilt als im
osterreichischen Verfahrensrecht.?®) Gleichwohl
dréngt sich auch fiir die innerstaatliche Rechtslage
eine vergleichbare Untersuchung auf. Die struktu-
relle Beweisnot des Beweisfiihrers hinsichtlich in-
nerer Tatsachen wird ndmlich durch das geringere
Regelbeweismall keineswegs beseitigt. Die zu kla-
renden Fragen lauten daher: Ist das Beweismaf3
zum Nachweis innerer Tatsachen einer richterli-
chen Herabsetzung zugénglich? Wenn ja, unter
welchen Voraussetzungen?

1. Anerkannte Fallgruppen

Die anerkannten Konstellationen gerichtlicher
BeweismaBherabsetzungen sind vielschichtig und
konnen nachstehend nur auszugsweise dargestellt
werden. AnschlieBend soll — in einem zweiten
Schritt!®”) — eruiert werden, ob den nachfolgend
dargestellten Fallgruppen womoglich eine gemein-
same Wurzel zugrunde liegt.

Zunachst zeigt sich das Phanomen der richterli-
chen Beweismafireduzierungen jenseits des hier im
Fokus stehenden Bereichs der inneren Tatsachen.
Muss die beweisbelastete Partei einen hypotheti-
schen Kausalverlauf beweisen, steht sie vor der
Aufgabe, das Gericht von einem Geschehensablauf
zu Uberzeugen, der aber gerade nicht stattgefunden
hat. Um den Beweisfiihrer in seiner Beweisnot zu
unterstiitzen, senkt die Rsp mitunter die Anforde-
rungen an das BeweismaQ.!*®) Diese Vorgehenswei-
se betrifft mitunter Schadenersatzprozesse wegen
drztlichen Behandlungsfehlern.'®®) Auf denselben
Spuren wandelt die Rsp'*’) beim Kausalitatsbeweis

139) Walter, Freie Beweiswiirdigung 205 ff; ihm folgend
Laumen in Baumgéirtel/Laumen/Priitting, Handbuch I°
Kap 5 Rz 15; siehe auch Foerste in Musielak/Voit, ZPO?*
§ 286 Rz 21a. AA Greger, Beweis 122, wenngleich auch er
unterschiedliche Beweisanforderungen anerkennt, fiir die
er aber den psychischen Vorgang der Zweifelsbeseitigung
durch das Gericht als ursdchlich erachtet.

136) Siehe hierzu Punkt C.I.

137) Siehe Punkt C.III.2.

138) RIS-Justiz RS0022900.

139) OGH 29.09.2020, 6 Ob 137/20w. In anderen Entschei-
dung (RIS-Justiz RS0038222 [T22, T23, T26]) ist der OGH
freilich um Distanz zu dieser Losung bemiiht. Zu (noch)
weitergehenden Beweiserleichterungen im Arzthaftungs-
prozess siehe noch Punkt D.

140) RIS-Justiz RS0022900 [T28]; RS0030153 [T42];
RS0110701 [T11, T14].

nach fehlerhafter Anlageberatung. Fiir einen er-
folgreichen Nachweis der alternativen Veranla-
gung ist es ausreichend, wenn der Beweisfiihrer mit
iberwiegender Wahrscheinlichkeit darlegen kann,
fiir welche Art der Geldanlage er sich bei ordnungs-
gemifler Aufklarung entschieden héitte.!*!) Ferner
ist es beim Beweis des Verdienstentgangs ausrei-
chend, wenn der Geschidigte nachweist, dass er
ohne das schédigende Ereignis ,,ins Verdienen ge-
kommen wire*, wofiir wiederum (nur) das Beweis-
mal der dberwiegenden Wahrscheinlichkeit heran-
gezogen wird.!*?)

Differenzierter geht die Rsp beim Beweis der
hypothetischen Veranlagung nach einer unterlasse-
nen Ad-hoc-Meldung vor.'*3) Im Einklang mit vor-
stehenden Uberlegungen wendet die Judikatur zum
Beweis dafiir, dass dem Beweisfiihrer der Inhalt
einer unterlassenen Ad-hoc-Meldung zur Kenntnis
gelangt wéare, das Beweismal} der uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit an.'**) Wie sich die Geschehnis-
se bei pflichtgemaBem Handeln entwickelt hitten,
lieBe ,,sich naturgemal nie mit letzter Sicherheit
beantworten, weil dieses Geschehen eben nicht
stattgefunden hat.“ Anderes gelte fiir den Beweis,
dass der Anleger in Kenntnis des Inhalts der Ad-
hoc-Meldung eine andere Veranlagungsentschei-
dung getroffen hatte: Da sich der beweisfiihrende
Anleger diesbeziiglich ,,in keinem ein herabgesetz-
tes Beweismal3 rechtfertigenden Beweisnotstand*
befinde, miisse am Regelbeweismal} festgehalten
werden.'*®) Warum hinsichtlich des Beweismales
bei hypothetischer Veranlagung zwischen fehler-
hafter Anlageberatung einerseits und unterbliebe-
ner Ad-hoc-Meldung andererseits differenziert
wird, ist indes unklar.!*6)

141) OGH 19.06.2018, 1 Ob 73/18v; 29.11.2017, 1 Ob
112/17b; Koller, Anmerkung zu OGH 1 Ob 73/18v, EvBI
2019, 77 (80); S. Gruber, Anmerkung zu OGH 1 Ob 112/17b,
EvB12018, 548 (551). Damit vergleichbar ist auch die Rsp
(RIS-Justiz RS0022706) betreffend die unterlassene Auf-
klarung iiber die Notwendigkeit einer Prozesshandlung
durch einen Rechtsfreund. Der Prozess muss hypothetisch
nachvollzogen werden — es ist also zu beurteilen, wie das
Verfahren mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit geendet
hétte, wenn die Prozesshandlung vorgenommen worden
ware.

142) RIS-Justiz RS0030842.

143) OGH 20.03.2015, 9 Ob 26/14k: ,Im Zusammenhang
mit einer unterlassenen Ad-hoc-Meldung stellt sich im
vorliegenden Fall die Kausalitatsprifung so dar, dass
zu fragen ist, 1. ob der Klédger bei Einhaltung der ge-
botenen Ad-hoc-Meldepflicht vom Inhalt der Mitteilung
erfahren hitte und, wenn dies der Fall ist, 2. ob er dann
eine andere (oder keine) Veranlagungsentscheidung ge-
troffen hatte.“

144) RIS-Justiz RS0022900 [T14]; aus der jiingeren Rsp
siehe etwa OGH 10.09.2024, 10 Ob 35/24f.

145) OGH 20.03.2015, 9 Ob 26/14k; anschlieend daran
auch OGH 14.01.2016, 6 Ob 98/15b.

146) Jedenfalls deutet ein ins Treffen gefiihrter Rechts-
satz (RIS-Justiz RS0040288) darauf hin, dass die Beweis-
maBherabsetzung betreffend die hypothetische Veran-
lagung nach unterbliebener Ad-hoc-Meldung abgelehnt
wurde, weil die Anwendbarkeit des Anscheinsbeweises
im Raum stand und dieser bekanntlich ausgeschlossen
ist, wo der Kausalverlauf durch den individuellen Wil-
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Weiters werden richterliche BeweismaBherabset-
zungen im Versicherungsvertragsrecht zum Beweis
des Versicherungsfalles in der Sachversicherung
herangezogen.!") Von zentraler Bedeutung ist in
diesem Zusammenhang der sogenannte Beweis fir
das duBere Bild. Auf Basis dieser Figur ist es zur
Herbeiftihrung richterlicher Uberzeugung ausrei-
chend, wenn der Versicherungsnehmer Tatsachen
beweist, die das &uBere Erscheinungsbild eines
Versicherungsfalles abbilden.'*®) Die Judikatur!'*®)
sieht im Beweis des dulleren Bildes grosso modo
einen Anscheinsbeweis, was im Lichte der vorste-
henden Uberlegungen’®) freilich nicht so recht zu
tUberzeugen weil}. Auch Artner-Herzberg'st) hat zu-
letzt tiberzeugend aufgezeigt, dass es beim Beweis
des Kfz-Diebstahls schon keinen typischen Gesche-
hensablauf gibt, der auf eine formelhafte Verkniip-
fung zweier Tatsachen hindeuten wiirde.?®?) Viel-
mehr schlieBen die Gerichte in derartigen Fiallen
riickblickend vom Ergebnis (Unauffindbarkeit des
Kfz trotz ordnungsgemifBlem Abstellen) auf eine
konkrete Ursache (Diebstahl). Das Gericht beruft
sich also nicht auf einen stereotypen Geschehens-
ablauf, sondern schliet auf Basis seiner eigenen
Lebenserfahrung auf einen Diebstahl, wenn ein er-
wiesenermallen ordnungsgemiall abgestelltes Auto
abhandenkommt. Wenn aber kein - fiir einen An-
scheinsbeweis gerade notwendiger — Erfahrungs-
grundsatz vorliegt, ist es widerspriichlich, dass die
Rsp den Beweis fiir das dullere Bild als einen sol-
chen einordnen dirfte. Es ist doch stimmiger, im
ordnungsgeméfBen Abstellen des Fahrzeugs — nur,
aber immerhin - ein Indiz zu sehen. Der beweis-
rechtliche Mehrwert des Beweises fiir das duBlere
Bild betrifft dann mE die Ebene des BeweismalRes:
Konnen Tatsachen bewiesen werden, die das dulle-
re Bild eines Versicherungsfalles indizieren (zB Un-
auffindbarkeit des Kfz trotz ordnungsgemifBem
Abstellen spricht fiir Diebstahl), kénnen Feststel-
lungen schon getroffen werden, sobald das Gericht

lensentschluss eines Menschen bestimmt werden kann.
Zumal die Judikatur den Anscheinsbeweis in vielen
Féallen mit einer Herabsetzung des Beweismafies gleich-
setzt, wurde angesichts der Nichtanwendbarkeit des An-
scheinsbeweises offenbar auch die Senkung des Beweis-
males abgelehnt.

147y OGH 13.05.2009, 7 Ob 81/09a; Rassi, Beweismalre-
duzierung im Falle des Beweisnotstands im Versicherungs-
vertragsrecht? OJZ 2009, 1021 ff.

148) RIS-Justiz RS0102499: ,,Mindestmal3 an Tatsachen;
besonders anschaulich OGH 20.11.2024, 7 Ob 140/24z.

149) RIS-Justiz RS0102500; siehe auch Artner-Herzberg,
Der Fahrzeugdiebstahl in der Kfz-Kaskoversicherung,
VRW 2025, 115 (118) mit Hinweis auf die von der Rsp an-
erkannten Moglichkeiten zu dessen Widerlegung; ferner
Ertl, Versicherungsfall und Beweisnotstand, ecolex 2010,
336 (336). AA aber OGH 07.05.2002, 7 Ob 78/02z, wo von
einem Indizienbeweis gesprochen wird.

150) Punkt B.I.1.

151y Artner-Herzberg, VRW 2025, 115 ff.

132) Artner-Herzberg, VRW 2025, 119: ,,Wie aber soll die-
se [typische formelhafte Verkniipfung zweier Tatsachen]
im Bereich von Entwendungen beschrieben werden? Wenn
ein Fahrzeug abgestellt wurde, wird es typischerweise ge-
stohlen?“. Krit zuvor schon Rassi, OJZ 2009, 1022; Walter,
Freie Beweiswiirdigung 220 f.

© Verlag Osterreich 2026

mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit vom Eintre-
ten eines Versicherungsfalles tiberzeugt ist.'*®)
Doch auch fiir den hier interessierenden Prob-
lemkreis der inneren Tatsachen gibt es Judikatur-
beispiele fiir richterliche BeweismaBherabsetzun-
gen. Art 4 Abs 3 des deutschen GG ermdoglicht
Wehrpflichtigen, aus Gewissensgriinden den
Kriegsdienst mit der Waffe zu verweigern. Das
deutsche BVerwG erkannte die problematische Be-
weislage betreffend die innere Uberzeugung des
Kriegsdienstverweigerers und konstatierte: ,Wenn
eine volle Aufklarung des subjektiven Tatbestandes
wegen der Verborgenheit des inneren Vorgangs der
Bildung einer Gewissensentscheidung nicht ge-
lingt, geniigt fiir ihren Nachweis, da3 der Kriegs-
dienstverweigerer auf Grund der gesamten Beweis-
erhebung als ehrlicher und glaubhafter Mensch er-
scheint; ist dies der Fall, so liegt es hinreichend
nahe, dafl auch seine Erkldrung, er habe eine Ge-
wissensentscheidung getroffen, wahr ist.“!**) Eine
vergleichbare Privilegierung des Beweisfiihrers ist
beim Beweis der Unfreiwilligkeit!*®) in der Unfall-
versicherung anerkannt. Der iiblichen Praxis der
Versicherer, durch AUVB die gesetzliche Beweis-
lastverteilung zu § 181 VersVG zulasten des Versi-
cherungsnehmers abzuéndern, begegnet die Judi-
katur durch eine Absenkung des BeweismaBes auf
iberwiegende Wahrscheinlichkeit, wenn der Versi-
cherungsnehmer den Beweis der Unfreiwilligkeit
eines Unfalls zu fithren hat.?) Schon aufgrund der
Lebenserfahrung konne angenommen werden, dass
sich ,,ein Mensch in der Regel ohne besondere Ver-
anlassung keine Verletzungen zufiigt oder den Tod

153) Rassi, OJZ 2009, 1021 ff. Fiir eine BeweismaBherab-
setzung aufgrund des Zwecks des Versicherungsvertrages
und ergénzender Vertragsauslegung: Perner, Privatversi-
cherungsrecht? (2024) Rz 3.99; Artner, Beweis 81 ff; Schau-
er, Versicherungsvertragsrecht? (1995) 194 £. Siehe hierzu
BGH 14.07.1993, IV ZR 179/92; 05.10.1983, IVa ZR 19/82,
wo zutreffend die materiellrechtliche Risikozuweisung
durch den Versicherungsvertrag betont wird.

134) BVerwG 11.05.1962, VII C 143/60; dhnlich BVerwG
18.10.1972, VIII C 46/72, wo auf einen ,hohe[n] Grad von
Wahrscheinlichkeit“ abgestellt wird. Krit mit rechtsposi-
tivistischen Argumenten Berg, Anmerkung zu BVerwG
VIII C 46/72, NJW 1973, 1093 (1093 f); ebenso Hahnenfeld,
Anmerkung zu BVerwG VII C 143/60, NJW 1962, 1736
(1738), der es durchaus fiir méglich erachtet, von duleren
Umsténden ,mosaikartig” auf die innere Einstellung zu
schlieBen und eine BeweismaBherabsetzung daher ablehnt.
Dass hinsichtlich innerer Tatsachen ein Vollbeweis gefiihrt
werden kann, ist zwar richtig, aber wohl nicht der Regel-
fall. Angesichts verfassungsrechtlicher Implikationen wire
es in diesem Kontext besonders unbefriedigend, wiirde
man sich auf das Vorliegen gewichtiger Indizien verlassen.

13%5) Allgemein zu den Schwierigkeiten beim Beweis der
Unfreiwilligkeit Artner, Der Beweis der Unfreiwilligkeit
in der Unfallversicherung, OJZ 2024, 875 ff; Perner/Art-
ner-Herzberg in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (2025)
§ 179 Rz 44.

136) RIS-Justiz RS0080927; RS0080921. Fiir eine kom-
pakte Darstellung des Drei-Stufen-Modells Artner, An-
merkung zu OGH 7 Ob 35/24h, ZVers 2024, 209 (211) und
derselbe, OJZ 2024, 875, der betreffend die Beweislastum-
kehr in den AUVB ein Spannungsverhiltnis zu § 6 Abs 1
Z 11 KSchG verortet.
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sucht. Dies folg[e] schon aus der Natur des dem
Menschen innewohnenden Selbsterhaltungstrie-
bes.“157)

Vorstehende Darstellung der richterlichen Be-
weismaBherabsetzungen erhebt keineswegs An-
spruch auf Vollstandigkeit. Das ist auch nicht not-
wendig, denn bereits diese auszugsweise Darstel-
lung belegt, dass die Judikatur einer Senkung des
BeweismalBes nicht derart kritisch gegeniibersteht,
wie einige Rechtssatze!*®) auf den ersten Blick na-
helegen. Damit ist aber noch nichts dariiber gesagt,
ob die anerkannten Fallgruppen auf einem gemein-
samen Wertefundament basieren.

2. Beweismafi und materiellrechtliche Schutzwiir-
digkeit

Um zu verstehen, von welchen Uberlegungen sich
die bisherige Judikatur betreffend BeweismaBsen-
kungen leiten lie3, gilt es zunichst die Bedeutung
des BeweismafBles im Gesamtkontext des Zivilpro-
zesses zu verorten. Als Ausgangspunkt dieser Uber-
legungen fungiert der Zweck des Beweisverfahrens.
Dieses dient dazu, einen Sachverhalt festzustellen,
auf dessen Grundlage im weiteren Prozess'®’) iiber
materiellrechtliche Anspriiche abgesprochen wird.1®°)
Das Beweismal} fungiert dabei gleichsam als Bin-
deglied zwischen materiellem Recht und Prozess-
recht, indem es den Anforderungen an die richter-
liche Uberzeugung einen bestimmten Inhalt zu-
weist und somit die Voraussetzungen festlegt, da-
mit positive Feststellungen getroffen werden kon-
nen. Bereits dieser Konnex zwischen anwendbarem
Sachrecht und prozessualen Beweisanforderungen
indiziert, dass bei der Bestimmung des Beweisma-
Bes materiellrechtliche Gesichtspunkte nicht ganz-
lich auBer Betracht bleiben kénnen. Es stiitzt dieses
Ergebnis, wenn Henckel'®') fiir das Prozessrecht

17y OGH 22.08.1973,7 Ob 147/73; siehe auch bereits RG
06.11.1934, VII 110/34.

1%8) So etwa RIS-Justiz RS0040302: ,, Eine Glaubhaftma-
chung ist nur in den vom Gesetz ausdriicklich erwdhnten
Féllen zuléssig.“

19) Zum Zweck des Zivilprozesses Trenker, Einver-
nehmliche Parteidisposition im Zivilprozess (2020) 124 ff
sowie flir den deutschen Prozess Gaul, Zur Frage nach dem
Zweck des Zivilprozesses, AcP 168, 27 ff.

160) Walter, Freie Beweiswiirdigung 165; Coester-Walt-
jen, Internationales Beweisrecht (1983) Rz 362.

161y Henckel, Prozessrecht und materielles Recht (1970)
passim, insbesondere 64 f. Fir eine Berticksichtigung
der Zwecke und Prinzipien des Sachrechts bei der Inter-
pretation des Prozessrechts siehe auch Kargados, Das
BeweismalB, in Habscheid/Beys, Grundfragen des Zivil-
prozessrechts (1991) 581 (645 ff); Koller, Schadensbe-
weis 125; Priitting, Gegenwartsprobleme 92; derselbe in
MiiKo’ § 286 ZPO Rz 45 ff; Huber, Beweismal} 123 £, 136;
Katzenmeier, Beweismafireduzierungen und probabilis-
tische Proportionalhaftung, ZZP 117, 187 (215 FN 165);
Musielak, Grundlagen 116; Mummenhoff, Zum Beweis-
mal im Berufskrankheitenrecht, ZZP 100, 129 (134); Co-
ester-Waltjen, Internationales Beweisrecht Rz 362 f. Im
Ergebnis auch Walter, Freie Beweiswiirdigung 165, 215 ff
und 259, der aber davon ausgeht, dass die teleologischen
Wertungen des Sachrechts ihre Strahlkraft sogar tiber
den Bereich der Interpretation hinaus entfalten. Durch
den ,vorrangigen Zweck einer anderen Norm, der an-

allgemein betont, dass ,materiell privatrechtliche
Wertungen fiir die Auslegung von Prozessnormen
nutzbar zu machen [seien]“, denn nur so konne der
Zivilprozess ,,sinnvoll in die gesamte Privatrechts-
ordnung [eingefiigt werden].“!®?) Dazu passt, dass
das BVerfG!?) in stRsp hervorkehrt, dass die
Durchsetzung des materiellen Rechts schon aus
verfassungsrechtlichen Griinden nicht durch die
Ausgestaltung des Prozessrechts verhindert werden
darf.16%)

Lehre und Rsp zeichnen damit gleichermafen das
Bild einer in sich geschlossenen Rechtsordnung, die
es sich zur Aufgabe macht, die prozessualen Rechts-
durchsetzungsmechanismen an die materiellrecht-
liche Problemstellung anzupassen. Dieser Gedanke
hat demnach auch Auswirkungen auf das Beweis-
maB: Will man dieses iS vorstehender Uberlegun-
gen bestimmen, muss zunéchst gepriift werden, ob
die durch das materielle Recht vermittelte Rechts-
position bei Festhalten an herkémmlichen (Be-
weis-) Anforderungen effektiv durchgesetzt wer-
den konnte. Wiirde durch ein Beibehalten des Re-
gelbeweismalles der hohen Wahrscheinlichkeit der
Zweck des materiellen Rechts gleichsam vereitelt,
muss dies im Auslegungsprozess des § 272 Abs 1
ZPO Beriicksichtigung finden. Diese subsididre
Interpretationslosung belédsst dem Regelbeweismall
seinen eigenstdndigen Charakter, verliert aber
gleichzeitig auch nicht den Konnex zwischen Pro-
zessrecht und durchzusetzendem materiellen Recht
aus den Augen. Indes steht diese Art der Bestim-
mung der prozessualen Rechtsdurchsetzungserfor-
dernisse auch nicht im Widerspruch zu einer der

dernfalls nicht erreicht wiirde [oder] durch die ,Natur
des Sache“ konne sogar eine Korrektur des Prozessrechts
geboten sein (S 165). Dieser Schluss ist freilich weniger
revolutionéar als man auf den ersten Blick meinen wiirde,
kann dem Gesetzgeber nimlich schon aus Kohérenziiber-
legungen nicht unterstellt werden, die von ihm selbst im
Gesetz normierten Rechtsanspriiche durch iiberzogene
prozessuale Anforderungen im Rahmen der Anspruchs-
durchsetzung zunichtemachen zu wollen.

162) Zum Verhéaltnis von materiellem Recht und Prozess-
recht allgemein Trenker, Parteidisposition 100 ff. Treffend
auch Geroldinger, Der mutwillige Rechtsstreit (2017) 16 £
mwN: , Ohne materielles Recht fehlt es dem Verfahrens-
recht zwar an der Existenzberechtigung, ohne Verfah-
rensrecht verpufft das materielle Recht aber weitgehend
wirkungslos. Daher miissen das materielle Recht und das
Verfahrensrecht zusammenwirken und - trotz allem Tren-
nenden — als Sinneinheit verstanden werden [...]“.

163) BVerfG 07.09.2011, 1 BvR 1460/10; 08.10.1991, 1 BvR
1324/90; 12.03.1980, 1 BvR 759/77; 25.07.1979, 2 BvR
878/74; 23.04.1974, 1 BVR 6/74, 2270/73.

164y So bereits zuvor Koller, Schadensbeweis 162 f mit
Verweis auf EGMR 15.11.2007, Khamidov v Russland,
Nr 72118/01, Rz 174: ,(...) the domestic courts in fact set
an extreme and unattainable standard of proof for the ap-
plicant so that his claim could not, in any event, have had
even the slightest prospect of success”. Demnach kénnen
zu hohe Anforderungen an das Beweismall einen Verstof3
gegen Art 6 EMRK begriinden. Dabei darf nicht verkannt
werden, dass eine verfassungsrechtliche Beurteilung die-
ser Thematik die Einbeziehung mehrerer, konfligierender
(Grund-) Rechtspositionen erfordert. Ein zu niedriges Be-
weismal kann wiederum die Rechtsstellung des Beklagten
beeintrichtigen.
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zentralen Thesen Henckels,'®®) wonach wir verhin-
dern wollen, ,,dafl unser materielles Recht auf dem
Umweg tiber das ProzeBrecht verfalscht wird, daf3
materiellrechtliche Probleme nur verfahrensrecht-
lich angegangen werden [...].“ Von einer ,, Verfdl-
schung“ des Sachrechts kann keine Rede sein, wenn
die ,,Modifizierung“ des Prozessrechts — gesetzt den
Fall, man versteht die BeweismaBbestimmung im
Wege der Auslegung als solche, einzig dazu dient,
die Erreichung des materiellrechtlichen Norm-
zwecks sicherzustellen.

Mit Blick auf diese Uberlegungen ergeben sich fiir
den hier im Fokus stehenden Bereich der inneren
Tatsachen zwei mogliche Argumentationsstrange:
Einerseits konnten schon die ontologischen Beson-
derheiten innerer Tatsachen per se fiir das Erforder-
nis einer Beweismafireduktion ins Treffen gefiihrt
werden. Anstatt aber innere Tatsachen kurzerhand
liber einen Leisten zu schlagen, sollte mE weiterge-
hend differenziert werden. Das Beweismal} ist — nur,
aber immerhin — auf iberwiegende Wahrscheinlich-
keit herabzusetzen, wenn im anzuwendenden mate-
riellen Recht eine besondere Schutzwiirdigkeit des
Beweisfiihrers verankert ist.!%¢) In derartigen Fallen
gilt es ein Leerlaufen des materiellen Tatbestands
aufgrund struktureller Beweisprobleme (konkret:
beim Beweis innerer Tatsachen) auf prozessualem
Weg zu verhindern.!®”) Zur Quantifizierung der
Schutzbediirftigkeit sind nicht nur die in einer Norm
zum Ausdruck kommenden Interessenabwigungen
und Wertungen zu bertiicksichtigen, sondern auch
die Gesetzesmaterialien in den Blick zu nehmen, aus
denen der gesetzgeberische Wille besonders deutlich
hervorleuchtet.

Basierend auf diesem Konzept ergeben sich fiir
eine richterliche BeweismaBherabsetzung zum Nach-

165) ITm Detail dazu Henckel, Prozessrecht und materiel-
les Recht 64 £.

166) Dahingehend diirfte auch A. Blomeyer (Zivilproze3-
recht? 386 f) zu verstehen sein, wenn er eine Herabsenkung
der Beweisanforderungen fiir moglich hilt, sofern das ma-
terielle Recht erkennen lasst, ,,dall die Beweisschwierig-
keiten nicht zu Lasten des Betroffenen gehen diirfen*; siehe
auch Walter, Freie Beweiswiirdigung 233 sowie diesem
zust E. Peters, Rezension zu: Walter, Freie Beweiswiirdi-
gung (1979), AcP 180, 527 (529); im Ergebnis auch Nell,
Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen
(2001) 212 £. AA F. Bydlinski, Probleme der Schadensver-
ursachung nach deutschem und 0Osterreichischem Recht
(1964) 83, der ,,in einem solchen Zuriickgehen auf geringere
Wahrscheinlichkeitsgrade zweifellos eine glatte ,Rechts-
verletzung “ sieht.

167y So auch die Literatur, wenn auch losgeldst vom
Bereich der inneren Tatsachen: Huber, Beweismal} 136;
Laumen in Baumgértel/Laumen/Priitting, Handbuch I*
Kap 5 Rz 15 mwN; Koller, Schadensbeweis 125 spricht
von der ,,Verwirklichung materiellrechtlicher Teloi“; in
diese Richtung ist wohl auch Leipold (Beweismal 16 f) zu
verstehen, wenn er — unter Verweis auf die ,,Eigenart mate-
riell-rechtliche[r] Tatbestandsmerkmale“ — den Anscheins-
beweises auch jenseits von Kausalitat und Verschulden zur
Anwendung bringen moéchte. Zumal Leipold (Beweismal3
12 f) in der Anerkennung des Anscheinsbeweises eine He-
rabsetzung des BeweismalRles sieht, leuchtet ein, dass der
hier eingenommene Standpunkt zu weiten Teilen Leipolds
Auffassung entspricht.

© Verlag Osterreich 2026

weis innerer Tatsachen folgende — beispielhaft ge-
nannten — Anwendungsfelder:

Zum Beweis der subjektiven Dimension!¢?)
des Wuchertatbestands (also: dass dem Wuche-
rer sowohl die Zwangslage des Bewucherten
als auch das grobe Missverhiltnis der Leistun-
gen bekannt war) bleibt es dem Beweisfiihrer
unbenommen, sich auch auf dullere Tatsachen
und damit — mangels denkbarer Typizitdt eines
derartigen Geschehensablaufs!®’) — auf Indizien
zu stlitzen. Aufgrund der Komplexitdt und In-
dividualitat geistiger Stromungen muss aber
bezweifelt werden, dass die vorhandenen Indi-
zien derart aussagekriaftig sein werden, dass
das Beweismal} der hohen Wahrscheinlichkeit
erreicht wird. Der in § 879 Abs 2 Z 4 ABGB
verwirklichte Schutzgedanke streitet aber da-
fir, dass der Bewucherte seiner materiellrecht-
lichen Rechtsposition auch beweisrechtlich
Geltung verschaffen kann. Selbst wenn man
davon ausgeht, dass eine Herabsetzung des Be-
weismalBes auf eine Glaubhaftmachung letzt-
lich nicht den Ausschlag geben wird, ob eine
Beweislastentscheidung ergeht oder positive
Feststellungen getroffen werden konnen, er-
leichterte eine Herabsetzung der Anforderun-
gen an den richterlichen Uberzeugungsgrad
doch zumindest die Begriindung der Beweis-
wiirdigung (§ 272 Abs 3 ZPO). Gerichte miiss-
ten nur noch ausfiihren, aus welchen Griinden
die jeweilige Behauptung (wenn auch nur mar-
ginal) wahrscheinlicher ist .

§ 786 ABGB gewihrt Pflichtteilsberechtig-
ten, die Hinzurechnung bestimmter Schen-
kungen verlangen konnen, einen Auskunfts-
anspruch gegen Verlassenschaft, Erben und
den Geschenknehmer. Voraussetzung hierfiir
ist nach der Rsp!™) der Beweis von Indizien,
aus denen abgeleitet werden kann, dass der
Erblasser die betreffende Person beschenkt
hat. Ob diese Ableitung moglich ist, ist dann
eine (grundsétzlich) revisible Frage der recht-
lichen Beurteilung.'™) Mit Blick auf vorste-

168) Statt vieler Grafin Kletecka/Schauer, ABGB-ON!6
(2024) § 879 Rz 331 £.

169) Siehe nur Punkt B.I.1.

170) So die rezente Entscheidung des OGH zu 2 Ob
115/25p: ,,Die Begriindung des Auskunftsanspruchs erfor-
dert es daher, dass der Auskunftswerber Umstande behaup-
tet und beweist, die auf pflichtteilsrelevante Zuwendungen
des Erblassers schlieBen lassen. [...] Beim Anspruch gegen
einen (moglichen) Geschenknehmer sind Indizien erforder-
lich, dass der Erblasser die betreffende Person beschenkt
hat, wobei an diese Indizien bei Auskunftsbegehren gegen
mogliche Geschenknehmer innerhalb des engeren Familien-
kreises — insbesondere, wenn sie selbst pflichtteilsberechtigt
sind - keine hohen Anforderungen zu stellen sind.“; siehe
auch bereits die zuriickhaltender formulierte Entscheidung
zu OGH 27.11.2020, 2 Ob 227/19z. Aus der Literatur: Musger
in Bydlinski/Perner/Spitzer, KBB® § 786 ABGB Rz 2; gegen
das Erfordernis eines Strengbeweises auch Kranzer, NZ
2021, 186; Till, Zum neuen Auskunftsanspruch im Erbrecht,
iFamZ 2017, 274 (275).

1) Musger in Bydlinski/Perner/Spitzer, KBB® § 786
ABGB Rz 2.
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hende Ausfiihrungen ist von einer Schenkung
iS des § 786 ABGB mE aber bereits auszuge-
hen, wenn der Pflichtteilsberechtigte glaub-
haft macht, dass der Erblasser eine Zuwen-
dung mit Schenkungsabsicht vorgenommen
hat.!™) Zwar tragt die gegenwirtige Vorge-
hensweise des OGH in gleichem Ausmal dem
Umstand Rechnung, dass der schiitzenswerte
Pflichtteilsberechtigte durch seinen Aus-
kunftsanspruch erst an jene Informationen ge-
langen soll, die er im nachfolgenden Prozess
bendtigt — die Losung der BeweismaBherab-
setzung orientiert sich aber eher am Wortlaut
des Gesetzes, der gerade auf ,,Schenkungen®,
nicht aber ,Indizien flir Schenkungen“ ab-
stellt. Hier erarbeiteter Losungsvorschlag ver-
ortet die Beurteilung, ob eine Schenkung im
Sinne des § 786 ABGB vorliegt, somit aus-
schlieBlich auf Beweiswiirdigungsebene. Dar-
aus resultiert freilich die rechtsmittelrechtli-
che Konsequenz der Unanfechtbarkeit im Re-
visionsverfahren (§ 503 ZPO).

Dass bei der Bestimmung des BeweismalBles im
Ergebnis also auch auf die Wertungen des Sach-
rechts Bedacht zu nehmen ist, iiberzeugt nicht zu-
letzt aus einem systematischen Aspekt, den jiingst
Koller'™) und zuvor bereits Kargados'™) und Art-
ner'™) aufgegriffen haben: Eine Beweislastent-
scheidung wird erst getroffen, wenn richterliche
Uberzeugung (auf Basis des BeweismaBes) nicht er-
reicht werden konnte. Zumal in die Ausgestaltung
der Beweislastnormen aber auch materiellrechtli-
che Wertungen einflieBen,'™) wire es widersinnig,
sich auf vorgelagerter Stufe (also: beim Beweismal)
der Zweckrichtung des Sachrechts zu verschlieBen.
Das Ausmall der Schutzwiirdigkeit des Beweisfiih-
rers stellt einen zuverldssigen Indikator dar, wann
es notwendig ist, bei der Festlegung der Anforde-
rungen an den Grad richterlicher Uberzeugung
Kongruenz zwischen materiellem Recht und Pro-
zessrecht herzustellen.

Bei induktiver Betrachtung der zuvor!'™) darge-
stellten Fallgruppen zeigt sich iiberdies, dass auch
die bestehende Judikatur betreffend richterliche
BeweismaBsenkungen von Schutzgedanken ge-
pragt sein diirfte: Im Versicherungsvertragsrecht
soll die Figur des Beweises fiir das duBlere Bild den
Versicherungsnehmer vor einer ,Entwertung” des

172) Welser, Erbrechts-Kommentar (2018) § 786 ABGB
Rz 4; Zankl, Erbrechtliche Informations- und Schaden-
ersatzpflichten, EF-Z 2018, 157 (158); differenzierend
Kranzer, Anmerkung zu OGH 2 Ob 227/19z, NZ 2021, 181
(185) mwN. AA und fiir einen Vollbeweis hingegen Rabl,
Erbrechtsreform 2015 — Pflichtteilsrecht neu, NZ 2015, 321
(341 f): ,,Andernfalls wire § 786 ein ,,Schniiffelparagraph®
gegeniiber jedermann.“

173) Koller, ZZP 133, 434.

") Kargados, Beweismaf}, in Habscheid/Beys, Grund-
fragen, 581 (648 f).

1) Artner, Beweis 21 f.

176) Reischauer, Entlastungsbeweis 307 f; Klicka, Be-
weislastverteilung 47 ff; Spitzer/Schindl, ZVR 2021, 270;
Rassi, OJZ 2017, 302.

177 Punkt C.III.1.

Versicherungsvertrages schiitzen, die sich durch
das Erfordernis eines vom Versicherungsnehmer zu
erbringenden Vollbeweises ergeben konnte.'”)
Schon ,,aus Grinden der Fairness“!”™) sei das Be-
weismal} herabzusetzen. Es wird also mit dem We-
sen des Systems ,,Versicherung®“ argumentiert und
auf Besonderheiten der fiir den Versicherungsneh-
mer beweisrechtlich typischerweise nachteiligen
Vertragskonstruktion rekurriert.

Das deutsche BVerwG versuchte durch die Her-
absetzung des BeweismalBes zum Nachweis der Ge-
sinnung des Wehrpflichtigen indes den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben des GG Rechnung zu
tragen. Walter'®) ist uneingeschriankt zuzustim-
men, wenn er klarstellt: ,Will man die Berufung
auf Gewissensgriinde ernst nehmen und nicht an
prozessualen Schwierigkeiten scheitern lassen —
wobei natiirlich nur diese Alternative der Verfas-
sung entspricht —, so mufl die beweismafige Be-
handlung auf diese von der Natur der Sache her
gegebenen Schwierigkeiten reagieren.* Effektiver
Grundrechtsschutz rechtfertigt sohin die ,,Korrek-
tur” der herkommlichen Beweis(mafBl)anforderun-
gen.

SchlieBlich ist in Erinnerung zu rufen, dass auch
die legislativen Anpassungen des Beweismales
letztlich der Schutzwiirdigkeit des Beweisfiihrers
Rechnung tragen sollen. So dient das Erfordernis
der Glaubhaftmachung bei der Anfechtung einer
Motivkiindigung dem Arbeitnehmerschutz; im
gleichbehandlungsrechtlichen Kontext hingegen
der Forderung der jeweils schutzbediirftigen Grup-
pe. Der Gesetzgeber instrumentalisiert das Beweis-
mal} wiederum aus Effektivitatsiiberlegungen, um
die im materiellen Recht verankerten Ziele zu er-
reichen.

Gegner der hier vertretenen Auffassung konnten
verleitet sein, einzuwenden, dass mit einer Herab-
setzung des Beweismales spiegelbildlich das Risiko
einer Fehlentscheidung steigt. Allerdings sollte be-
dacht werden, dass der Beweisfiihrer im Beweis-
verfahren bereits durch den Umstand, dass innere
Tatsachen nachzuweisen sind, ab ovo benachteiligt
ist. Gerade weil sich Gefiihle, Kenntnisse und Mo-
tive kaum je in der AuBlenwelt manifestieren, be-
steht diese Benachteiligung ungeachtet dessen, ob
,eigene“ innere Tatsachen oder solche anderer Per-
sonen (Prozessgegner, Dritte) zu beweisen sind. Be-
streitet der nicht beweisbelastete Gegner die Aus-
sagen des Beweisfiihrers oder eines vernommenen
Zeugen, steht mangels anderer zur Verfiigung ste-
hender Beweismittel bloB , Aussage gegen Aussa-
ge“.1®) Der Beweis innerer Tatsachen wird dann
nur bei Hinzutreten besonderer Umstidnde gelin-
gen. Geht es also um den Beweis von Gefiihlen,
Kenntnissen oder Motiven, ist es nach der beweis-

178) Perner/Artner-Herzberg in Fenyves/Perner/Riedler,
VersVG § 179 Rz 44; Artner, Beweis 83 f; BGH 27.04.1977,
IV ZR 79/76.

1) OGH 13.05.2009, 7 Ob 81/09a.

180) Walter, Freie Beweiswiirdigung 227.

181) Auch die Rsp anerkennt, dass diese beweisrechtliche
Pattsituation zulasten der beweisbelasteten Partei geht:
OGH 03.07.2025, 6 Ob 53/25z; 27.08.2020, 6 Ob 206/19s.
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rechtlichen Ausgangssituation stets die beweisbe-
lastete Partei, die das Risiko einer Fehlentschei-
dung tragt. Tritt zu den strukturellen Schwierig-
keiten beim Beweis innerer Tatsachen eine mate-
riellrechtlich angelegte Schutzwiirdigkeit des Be-
weisfiihrers hinzu, ist es tiberzeugender, das Risiko
einer Fehlentscheidung auf beide Prozessparteien
aufzuteilen und auf diesem Weg beweisrechtliche
Chancengleichheit herzustellen. Dass der Gesetzge-
ber grundséatzlich versucht, bei der Ausgestaltung
des Sachrechts auf eine allfillige strukturelle Be-
weisnot Bedacht zu nehmen, dndert nichts an dem
Umstand, dass gerade das in den im vorliegenden
Kontext interessierenden Ausnahmefillen verab-
sdumt wurde. Angesichts der in diesem Zusammen-
hang vorliegenden Liickenhaftigkeit des Gesetzes
widerspricht die BeweismaBherabsetzung auch
nicht der Maxime der zweiseitigen Rechtferti-
gung:'®?) Nach hier vertretener Auffassung wird das
Beweismall im Auslegungsprozess ermittelt, wobei
nur eine materiellrechtlich angelegte Schutzbediirf-
tigkeit ein Abriicken vom Regelbeweismal} erfor-
dert. Da die nicht beweisbelastete Partei in letzte-
rem Fall also zu keinem Zeitpunkt beweisrechtlich
bessergestellt war — so etwa, wenn ohne materiell-
rechtlich verankerter Schutzwiirdigkeit das Beweis-
mal der hohen Wahrscheinlichkeit gilte —, wird zu
keinem Zeitpunkt rechtfertigungsbediirftig in die
Rechtsposition des Beweisgegners eingegriffen.

D. Exkurs: Beweislastumkehr bei aulergewohnli-
cher Schutzbediirftigkeit?

Um aber Missverstdndnisse zu vermeiden: Hier
eingenommener Standpunkt steht einer (noch) um-
fassenderen Privilegierung der an sich beweisbe-
lasteten Partei freilich nicht entgegen. Das zeigt
sich insbesondere jenseits des in vorliegender Ab-
handlung abgesteckten Untersuchungsgegenstands
der inneren Tatsachen. Tritt zur materiellrechtlich
angelegten, aullergewohnlichen Schutzbediirftig-
keit des Beweisfithrers ein besonders drastisches
Belastungsmoment seitens des Gegners hinzu — wie
etwa eine grobe Verletzung von Berufspflichten —,
kommt ausnahmsweise sogar eine Beweislastum-
kehr in Betracht. Diese Vorgehensweise findet ihre
innere Rechtfertigung darin, dass die allgemeine
Risikoverteilung aus strukturellen Griinden zu
einer aussichtlosen Beweissituation fithrte und auf-
grund bestimmter Zurechnungsgriinde ein Prozess-
verlust der an sich nicht beweisbelasteten Partei
eher angemessen erschiene.

Diese Uberlegungen priagen etwa die Judikatur's?)
zur Arzthaftung, wonach ,,dem Patienten zum Aus-

182) F. Bydlinski, Die Maxime beidseitiger Rechtferti-
gung im Privatrecht, in F'S Koziol (2010) 1355 (1356): Es
miisse ,,immer auch gefragt werden, warum die negativen
Folgen zulasten eines Beteiligten gerade zu positiven Fol-
gen fiir diesen anderen Beteiligten fiithren sollen“, und vice
versa ,warum der Begiinstigte seine Begiinstigung gerade
auf Kosten eines bestimmten anderen erlangen soll“. Siehe
auch derselbe, System und Prinzipien des Privatrechts
(1996) 92 ff.

183) OGH 07.11.1995, 4 Ob 554/95; dhnlich auch OGH
12.08.2004, 1 Ob 139/04d; 20.02.2002, 9 Ob 6/02a.

© Verlag Osterreich 2026

gleich der durch die Verletzung der Dokumenta-
tionspflicht eingetretenen groBeren Schwierigkeiten,
einen &rztlichen Behandlungsfehler nachzuweisen,
eine der Schwere der Dokumentationspflichtverlet-
zung entsprechende Beweiserleichterung zugute
kommt, um auch fiir die Prozessfiihrung eine ge-
rechte Rollenverteilung im Arzt-Patienten-Verhalt-
nis zu schaffen.“ Dies kann letztlich dazu fiihren,
dass zulasten des (eigentlich nicht beweisbelasteten)
Arztes eine Beweislastumkehr Platz greifen muss.!%)
Mit vergleichbarer Strenge auferlegt die Rsp'®®) dem
Behandler die Beweislast dafiir, dass schadliche Fol-
gen auch ohne den Kunstfehler eingetreten wéaren,
wenn das Vorliegen eines Behandlungsfehlers, durch
den das Operationsrisiko wesentlich erhéht wurde,
erwiesen ist.’®®) In diese Gruppe gehort wohl auch
der sogenannte ,,Schwimmmeisterfall “}*7) des BGH:
Ein Schwimmmeister liel seinen Schwimmschiiler,
der mit einem Schwimmgiirtel unter seiner Aufsicht
schwimmen lernte, fiir etwa eine Minute alleine. In
diesem Zeitraum ertrank der Schwimmschiiler. Er-
wiesenermaflen wurde der Erstickungstot durch ein
Herzversagen ausgelost und abgekiirzt. Es konnte
nicht aufgeklart werden, ob der Schiiler bei ord-
nungsgeméfBer Aufsicht gerettet werden hétte kon-
nen. Der BGH buchte das non liquet zu Lasten des
Schwimmmeisters, weil dieser seine berufliche
Pflicht, seinen Schiiler beim Schwimmunterricht vor
Gefahren fiir Kérper und Gesundheit zu bewahren,
grob verletzt hatte.

Diese Judikaturlinie kann entweder mit einer er-
gédnzenden Auslegung des jeweiligen Vertrages!®®)
oder mE auch mit einer Analogie zu den §§ 1301 £
ABGB begriindet werden. Mittater haften, sofern sie
gemeinschaftlich handeln, solidarisch.’®’) Gemein-
schaftlichkeit wird ebenso angenommen, wenn zwar
kein gemeinsamer Schidigungsvorsatz gegeben war,
zwischen den Tétern aber Einvernehmen bestand,
eine rechtswidrige Handlung auszufiihren, die fiir
den eingetretenen Schaden konkret gefdahrlich
war.!®) Dariiber hinaus haften auch Nebentater so-
lidarisch, wenn die von jedem Einzelnen verursach-
ten Schadensanteile nicht bestimmbar sind und die
Tater konkret gefihrlich gehandelt haben.'®!) In bei-

184) RIS-Justiz RS0026236, freilich mit unterschiedlichen
Akzentuierungen.

185) RIS-Justiz RS0026768; RS0106890. Zuriickhaltender
freilich OGH 29.09.2020, 6 Ob 137/20w (,,Beweiserleich-
terung, die sich einer Beweislastumkehr zumindest stark
anndhert®).

186) Krit hierzu J. Prolss, Beweiserleichterungen im
Schadenersatzprozess (1966) 97 f: ,Ein derartiges pona-
les Sanktionsdenken ist dem geltenden Zivilrecht fremd*.

187y BGH 13.03.1962, VI ZR 142/61.

18) So auch OGH 15.12.2010, 4 Ob 199/10h betreffend
die Verletzung von lebensmittelrechtlichen Dokumenta-
tionspflichten im Zuge der Reifung von Salami, wo obiter —
unter Verweis auf die Rsp zum Behandlungsvertrag — das
materielle Recht als Ursache fiir die Beweiserleichterung
ausdriicklich angesprochen wird.

189) Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer, KBB?® § 1301
ABGB Rz 2.

190) RIS-Justiz RS0109825.

191) Koziol, Haftpflichtrecht I* B/2/Rz 41; Schacherreiter
in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'!? (2026) § 1302 Rz 16.
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den Fillen sind es die rechtswidrig und schuldhaft
handelnden Téter, die das Risiko der Unaufklar-
barkeit tragen sollen — nicht aber das Opfer.’?) Das
materielle Wertungselement des konkret gefdhrli-
chen Handelns rechtfertigt es, das non liquet-Risi-
ko umzuverteilen. Vergleichbare Uberlegungen
dirften auch der eben umrissenen Judikatur zur
Verletzung von Berufspflichten zugrunde liegen.

Damit ergibt sich ein abgestuftes System der
richterlichen Beweiserleichterungen: (I) Einerseits
kann eine materiellrechtlich angelegte Schutzbe-
diirftigkeit eine Herabsetzung des Beweismales
rechtfertigen, wenn strukturelle Beweisprobleme
vom Gesetzgeber nicht ausreichend beriicksichtigt
wurden und der Zweck des Sachrechts durch Fest-
halten an den herkommlichen Beweisanforderun-
gen vereitelt wiirde. (II) Andererseits ist ausnahms-
weise sogar eine Beweislastumkehr denkbar,!%)
wenn sich aus dem materiellen Recht eine aufler-
gewohnliche (!) Schutzbediirftigkeit der an sich be-
weisbelasteten Partei ergibt und zusétzlich Belas-
tungsmomente gegeben sind, die in Summe einen
Prozessverlust des Gegners eher angemessen er-
scheinen lassen, wenn der Sachverhalt nicht auf-
gehellt werden kann. Nur in derartigen Fallen ist
eine richterliche Umverteilung des non liquet-Risi-
kos denkbar.

E. Ergebnisse

Innere Tatsachen sind fiir sich genommen nicht
in der AuBlenwelt wahrzunehmen und einem unmit-
telbaren Beweis kaum je zugénglich. Daraus resul-
tierten strukturelle Beweisschwierigkeiten, denen
die Judikatur mit methodischer Vielfalt begegnet.
Mitunter wird ein Anscheinsbeweis bemiiht, um
auf Basis von Hilfstatsachen auf die Absicht oder
Willensrichtung einer Person zu schlieen. Diese
Praxis berticksichtigt aber zu wenig, dass hinsicht-
lich innerer Tatsachen schon aufgrund der Indivi-
dualitdt und Komplexitat geistiger Stromungen
keine stereotypen Geschehensabliufe denkbar
sind. Ein derartiger prima-facie-Beweis entbehrt in
aller Regel bereits der hierfiir notwendigen empiri-
schen Grundlage.

GleichermaBen sollte davon abgesehen werden,
die Beweisschwierigkeiten mithilfe der von den Ge-
richten fallweise herangezogenen tatsédchlichen
Vermutung zu berbriicken. Fiir diese Figur bleibt
im Beweisrecht kein Raum, weil die tatsédchliche
Vermutung - je nach Typizitat des herangezogenen
Erfahrungssatzes — ohnedies in einem Anscheins-
oder Indizienbeweis aufgeht. Da zum Beweis inne-
rer Tatsachen stereotype Geschehensabldaufe aber
gerade nicht denkbar sind, sollte in jenen Fallen, in
denen die Rsp die tatsdchliche Vermutung heran-
gezogen hat, klinftig ein Indizienbeweis Platz grei-
fen. Indes erweist sich die tatsdchliche Vermutung

192) Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer, KBB? § 1302
ABGB Rz 3.

193) Fiir eine Beweislastumkehr aufgrund materiellrecht-
licher Uberlegungen tritt etwa auch Messner-Kreuzbauer,
Sicherungszession: Verjahrungsunterbrechung und Be-
weislast fiir berechtigte Prozessfithrung, ZFR 2026, 271
(273 ff) ein.

schon deshalb als systemwidrig, weil diesem Insti-
tut grosso modo die Rechtswirkung einer Beweis-
lastumkehr beigemessen wird, was aber fiir ge-
wohnlich (1) abzulehnen ist.

Dartiiber hinaus begegnet die Judikatur der Be-
weisnot hinsichtlich innerer Tatsachen in manchen
Fallen schon auf Ebene des materiellen Rechts, in-
dem das Beweisthema auf leichter erweisliche Um-
stande ,,verschoben“ wird. Diese Vorgehensweise
ist bei generalklauselartig formulierten Tatbe-
stdnden nicht zu beanstanden. Dort, wo der Gesetz-
geber aber erkennbar eine abschlieBende Anord-
nung treffen wollte, ist bei der Schopfung neuer
Fallgruppen Zuriickhaltung geboten.

Der Indizienbeweis ist somit das Mittel der Wahl,
um den Beweisschwierigkeiten hinsichtlich innerer
Tatsachen angemessen Rechnung zu tragen. Den-
noch droht gerade dieser in vielen Fiallen an den
Anforderungen des Regelbeweismalies zu scheitern.
Einerseits ist denkbar, dass sich bestimmte Absich-
ten, Willensrichtungen oder Motive {iiberhaupt
nicht in der AuBlenwelt manifestieren. Andererseits
sind positive Feststellung anhand von Indizien -
denen schon definitionsgemal nur ein eher geringer
Beweiswert zukommt — schon mit Blick auf die
Komplexitdt und Individualitiat kognitiver Vorgén-
ge nur denkbar, wenn mehrere Anhaltspunkte zu-
sammentreffen. Obgleich derartige Falle kaum je
vorliegen, sind non liquet-Entscheidungen hin-
sichtlich innerer Tatsachen nicht die Regel, son-
dern die Ausnahme. Dieser Umstand kann nur so
erklart werden, dass die Anforderungen an den
Grad richterlicher Uberzeugung beim Beweis inne-
rer Tatsachen herabgesetzt werden. Das dogmati-
sche Fundament fiir diese Vorgehensweise liefert
§ 272 Abs 1 ZPO: Die hA leitet aus dieser Bestim-
mung das Regelbeweismall der hohen Wahrschein-
lichkeit ab. Diese Schwelle ist zweifellos praktika-
bel und fiihrt im Gros der Félle zu sachgerechten
Resultaten. Allerdings sind keine zwingenden Ar-
gumente dafiir ersichtlich, dass in manchen Fallen
nicht auch ein Abweichen vom Beweismal} der ho-
hen Wahrscheinlichkeit zuldssig ware. Dafir
spricht auch der Wortlaut des § 272 Abs 1 ZPO, der
generalklauselartig und ergebnisoffen konzipiert
ist und auch den notwendigen Raum lasst, das Be-
weismall im Wege der Auslegung festzulegen. In
manchen Bereichen (ArbVG, GIBG) hat der Gesetz-
geber eine materiellrechtliche Schutzwiirdigkeit
des Beweisfiihrers aufgegriffen und die Anforde-
rungen an den richterlichen Uberzeugungsgrad
normativ herabgesetzt. Hat der Gesetzgeber eine
allfallige Schutzbediirftigkeit demgegeniiber nicht
berticksichtigt und wiirde das materielle Recht
durch Beibehaltung der herkémmlichen Beweisan-
forderungen leer laufen, sind die im Sachrecht ver-
ankerten Wertungen im Interpretationsprozess des
§ 272 Abs 1 ZPO zu beriicksichtigen und das Be-
weismall — in Abkehr vom Regelbeweismall — bei
iberwiegender Wahrscheinlichkeit festzulegen.
Diese subsididre Interpretationslésung belédsst dem
Regelbeweismal} seinen eigenstidndigen Charakter,
verkennt aber auch nicht den Konnex zwischen
Prozessrecht und materiellem Recht. Nicht zu iber-
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sehen sind aber die mit diesem Losungsvorschlag
verbundenen rechtsmittelrechtlichen Konsequen-
zen, die sich daraus ergeben, dass der einem Indi-
zienbeweis zugrundeliegende richterliche Erkennt-
nisvorgang als Teil der Beweiswiirdigung nicht re-
visibel ist (§ 503 ZPO).

Jenseits des Bereichs innerer Tatsachen zeigt in-
des die Judikatur zur Verletzung von Berufspflich-
ten, dass ausnahmsweise sogar eine Beweislastum-
kehr in Betracht kommt, wenn neben eine mate-
riellrechtlich verankerte, auBlergewohnliche Schutz-
bediirftigkeit des Beweisfithrers ein gewichtiges
Belastungsmoment zulasten dessen Gegners tritt
(Behandlungsfehler, Dokumentationspflichtverlet-
zung). Voraussetzung ist aber, dass die allgemeine
Risikoverteilung aus strukturellen Griinden zu
einer aussichtslosen Beweissituation fiihrte und ein
Prozessverlust der an sich nicht beweisbelasteten
Partei eher angemessen erschiene. Der methodische
Weg zur Begriindung dieser Losung fiihrt entweder
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iiber eine ergénzende Vertragsauslegung oder eine
Analogie zu den §§ 1301 £ ABGB.

Vorliegender Beitrag zeigt: Das bedingungslose
Festhalten am Regelbeweismal verstellt den Blick
auf die beweisrechtlichen Grundprobleme. Die hier
im Zentrum stehende — und sogleich am Beispiel
der inneren Tatsachen erprobte — materiellrechtlich
verankerte Schutzbediirftigkeit ist nur eine denk-
bare MaBeinheit, um Besonderheiten des Sach-
rechts bei der Ausgestaltung des Beweismalies zum
Durchbruch zu verhelfen. Wenngleich die Diskus-
sion um richterliche BeweismaBherabsetzungen
erst am Anfang steht, so bleibt doch zu hoffen, dass
Rechtswissenschaft und Judikatur in Hinkunft
weitere Anwendungsfelder derselben aufzeigen.

Korrespondenz: Univ.-Ass. Lukas Veith, LL.M.
(WU), Wirtschaftsuniversitat Wien, Welthandels-
platz 1/D3/1. OG, 1020 Wien, Osterreich; E-Mail:
lukas.veith@wu.ac.at.
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