Urkundenprozess bei Werklohnforderungen
Zugleich Besprechung von OLG Schleswig, Urt. v. 38.2013 -1 U 11/13

Von Wiss. Mitarbeiter DriMatthias Fervers, Miinchen

Die Frage der Statthaftigkeit des Urkundenprozessas
Rechtsprechung und Literatur in den letzten Jahneffach
beschaftigt. Umstritten ist bereits seit LangemgobKlager
beim Urkundenprozess auch die unstreitigen Tatsachi
Urkunden beweisen muss. Zwar hat der BGH die Fizaye
reits 1974 hochstrichterlich entschieden. Durch élrteil
des OLG Schleswig ist jedoch Bewegung in die Dsséns

lediglich ein Vorbehaltsurteil und bleibt dem Bejten die
Geltendmachung seiner Rechte im Nachverfahren haibe
ten. Gemall § 600 Abs. 1 ZPO bleibt der Rechtssimeit
ordentlichen Verfahren anhéngig und hat der Beklagin
im Nachverfahren die Mdglichkeit, sich wiederum hiife
aller Beweismittel auf Einwendungen und Einrederbetu-
fen. Wenn sich im Nachverfahren herausstellt, déslage

gekommen. Die Entscheidung des OLG Schleswig kartbinaufgrund der Einwendungen und Einreden des Bekiagte

die Behandlung prozessualer Probleme des Urkunaeiesr
ses mit werkvertraglicher Fragen des materiellectiRe

I. Einleitung und Problemstellung

Der in 88 592 ff. ZPO geregelte Urkundenprozesddinn
der universitaren Ausbildung oftmals nur eingesckié Be-
achtung. In der Praxis kann die Wahl des Urkundezgsses
einem Glaubiger jedoch entscheidende Vorteile lering
Verlangt beispielsweise ein Verkdufer die Zahlures d
Kaufpreises nach § 433 Abs. 2 BGB, so ist fur digste-
hung dieses Anspruchs einzig Voraussetzung, daswigk-
samer Kaufvertrag vorliegt. Wenn nun der Verkadfem Kau-
fer auf Kaufpreiszahlung verklagt, so kann der caller-
dings Einwendungen und Einreden geltend machekakin
sich z.B. darauf berufen, er habe den Kaufpreisitsebezahlt
(8 362 Abs. 1 BGB) oder behaupten, die Kaufsachenae-
gelhaft (§ 320 Abs. 1 S. 1 BGB). Zum Beweis did3ehaup-
tungen stinden dem Beklagten alle Beweismittel 20"
zur Verfugung. Haben die Parteien den Kaufvertretyi&-
lich geschlossen, so ist der Verkaufer in der Rositsamtli-
che Entstehungsvoraussetzungen seines Ansprucimdiqiméa
das Vorliegen eines Kaufvertrags) mit Urkurftiem beweisen.
Erhebt der Verkdufer nun Klage im Urkundenprozess,
kann der beklagte Kaufer zwar nach wie vor Einwerggn
und Einreden geltend machen. Hierfir sind ihm alierBe-
weismittel aulRer Urkunden abgeschnitten. Er kddethalb
fir seine Behauptung, er habe den Kaufpreis beziahibhe

doch unbegriindet war, so wird das Vorbehaltsugeihaf
88 600 Abs. 2, 300 Abs. 4 S. 2 ZPO aufgehoben. Dass
Beklagten das Nachverfahren bleibt, um das Ergetias
Urkundenprozesses zu korrigieren, andert aber siidatan,
dass der Klager zunachst einmal das Vorbehaltsertangt.
Dieses Urteil ist gemaR § 599 Abs. 3 ZPO als Erdwahzu-
sehen, sodass der Glaubiger ungeachtet des Nazhrar$
mit der Zwangsvollstreckung beginnen kann. § 7084N\ePO
erlaubt ihm dabei abweichend vom Regelfall sogare ei
Zwangsvollstreckung ohne Sicherheitsleistung.

Der Urkundenprozess ist deshalb fir den Glaubigener
dann eine ginstige Wahl, wenn er die Voraussetzusge
nes Anspruchs mit Urkunden beweisen kann, dem 8obul
dagegen fur den Beweis seiner Einwendungen undednr
keine Urkunden zur Verfugung stehen. In diesem Iratder
Glaubiger die Mdoglichkeit, zigig und unkompliziesinen
vollstreckbaren Titel in die Hande zu bekommen.

Il. Die Entscheidungen des OLG Schleswig

Das OLG Schleswibhatte iber folgenden Sachverhalt zu ent-
scheiderf: Am 13.1.2011 iibersandte die Klagerin der Beklag-
ten ein Angebot fur Fliesenarbeiten, welches dikl&ge mit
Telefax vom 2.11.2011 annahm. In der Annahmeerhlgiru
waren allerdings ein Skontoabzug sowie eine vedérgGe-
wahrleistungsfrist vorgesehen. Die Klagerin fiildie Fliesen-
arbeiten aus, eine Abnahme durch die Beklagte gtefgke-
doch nicht. Die Klagerin verlangte von der Beklagtéah-

Zeugen benennen oder fiir die Behauptung der Maafgelhlung des Werklohns im Urkundenprozess. Die Bekldgte

tigkeit der Kaufsache kein Sachverstéandigengutachgsan-
tragen. Zwar stellt der Urkundenprozess fir denld&gkn
nicht ,das letzte Wort" dar. Gemaf § 599 Abs. 1 Z&@eht

! Merkwort: ,SAPUZ*: Sachverstandigenbeweis (8§ 462
ZPO), Augenscheinsbeweis (88 371 ff. ZPO), Partaife-
mung (88 445 ff. ZPO), Urkundenbeweis (88 415 .,
Zeugenbeweis (88 373 ff. ZPO).

2 Der Begriff der Urkunde i.S.d. § 592 ZPO ist idsch mit
dem Urkundenbegriff der 88 415 ff. ZP®d(t, in: Musielak,
Kommentar zur ZPO, 11. Aufl. 2014, § 592 Rn. 12 §risb5
Rn. 9.) und umfasst daher jede schriftlich verkétg&edan-
kenerklarung, die ihren Aussteller erkennen |agst,BGHZ
65, 300 (301) = BGH NJW 1976, 29ratz, in: Beck’scher
Online-Kommentar zur ZPO, Ed. 12, Stand: 15.3.2@13892

Rn. 26; Habersack in: Miinchener Kommentar zum BGB,

6. Aufl. 2013, § 793 Rn. 5Marburger, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2009, § 793 Rn. 2.

stritt den Vertragsschluss nicht und berief sicbhanicht auf
etwaige Méangel.

Das OLG Schleswig hat die Klage als im Urkundengssz
unstatthaft abgewiesen. Voraussetzungen fir daglBss ei-
nes Werklohnanspruchs nach § 631 Abs. 1 BGB selid&m
das Bestehen eines wirksamen Werkvertrags undritikyte
Abnahme nach 88 640 Abs. 1, 641 Abs. 1 S. 1 BGBdeBe
Voraussetzungen konne die Klagerin nicht mit Urlemtbe-
weisen. Das Bestehen eines wirksamen Werkvertegebe
sich nicht schon aus dem Angebotsschreiben ungetefFax
zugegangenen Annahmeerklarung. Denn erstens sdirdie
nahmefrist nach § 147 Abs. 2 BGB abgelaufen gewesen

® OLG Schleswig NJW 2014, 945. Hierzu berditsidig/

Jobges NJW 2014, 892 Schwenker IBR 2013, 722, und
Dotsch NZBau 2013, 767.

* Der Sachverhalt wird im Folgenden vereinfacht dateflt

und auf die relevanten Rechtsprobleme reduziert.
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dass die Annahme nach § 150 Abs. 1 BGB einen nAunen
trag darstelle. Zweitens stelle die Annahme auath ;2150
Abs. 2 BGB einen neuen Antrag dar, da sie veraadéet-
tragsbedingungen enthalten hati2er Werkvertrag sei dem-
nach erst durch die widerspruchslose DurchfiihruergBau-
arbeiten zustande gekommen, was dem Urkundenbeiebis
zuganglich sef.

Dem stehe auch nicht entgegen, dass der Vertrdgssch

zwischen den Parteien unstreitig sei. Zwar musseKg&iger
nach Uberwiegender Auffassung und nach der Reetspng
des BGH auch im Urkundenprozess keinen Beweisdighs
Tatsachen antreten, die offenkundig, zugestanden idht
bestritten wurden. Diese Auffassung kénne jedochtriiber-
zeugen. Vorzugswurdig sei die Gegenauffassung, etodam
Klager im Urkundenprozess eine lickenlose Beweisiiid
mit Urkunden obliegé.

Der Statthaftigkeit des Urkundenprozesses stehkattes
auch entgegen, dass keine Abnahme durch die Bekégt
folgt sei. Mangels Abnahme sei ein etwaiger Ansproach
§ 631 Abs. 1 BGB gemal § 641 Abs. 1 S. 1 BGB rfillig.
Etwas anderes ergebe sich auch nicht daraus, dad3ed
klagten keinerlei Mangel geltend machten. Denn awmehn
vertreten werde, dass der Unternehmer im Fallerenhégter
Abnahmeverweigerung durch den Besteller direktsmirien
Werklohn klagen kdnne, so trage der Unternehmeliéeem
Fall die Beweislast fur die Mangelfreiheit des Wk Die-
sen Beweis kdnne die Klagerin wiederum nicht mikuhden
fihren® Zudem enthalte die Klage auf Zahlung des Wer
lohns im Falle der Abnahmeverweigerung konkludamtha

1. Luckenlose Beweisfuhrung durch Urkunden im UdlewmA
prozess?

Ob ein Klager im Urkundenprozess samtliche anspteh
grindenden Tatsachen durch Urkunden beweisen nuess o
ob ihm der Urkundenbeweis nur fur diejenigen Tdtsacob-
liegt, fur die er auch nach allgemeinen RegelrBdiereisfiih-
rungslast tragt, ist umstritten.

a) Die herrschende Auffassung

Nach herrschender Rechtsprechinmd nach der wohl iiber-
wiegenden Auffassung in der Literattigelten auch im Ur-
kundenprozess fiir die Beweisfiihrungslast die alkjeen
Grundsatze, sodass der Klager keinen Urkundenbefiieis
offenkundige (8§ 291 ZPO), zugestandene (§ 288 Z&u@y
unbestrittene (8§ 138 Abs. 3 ZPO) Tatsachen antretess.

Es handele sich um einen nicht zu rechtfertigere@n
malismus, eine Klage im Urkundenprozess abzuweigenn
die Klageforderung durch Urkunden in Verbindung onit
streitigen Tatsachen bewiesen werden kdAreiBerdem sei
umgekehrt eine Klage im Urkundenprozess auch damo-a
weisen, wenn Einwendungen des Beklagten unbestritie
gestanden oder offenkundig sitidDiese Sichtweise sei auch
mit dem Wortlaut des Gesetzes vereinbar, da na&@97®
Abs. 2 ZPO der Urkundenprozess nur dann unstatdft
wenn ein dem KlagesbliegendeBeweis nicht mit Urkunden
gefihrt worden ist. Bei unbestrittenen, zugestaedender
offenkundigen Tatsachen obliege dem Klager aberkgar

Kseweis™

die Klage auf Abnahme. Gemal § 592 ZPO kénne im Ur-

kundenprozess jedoch nur ein Anspruch auf Zahlungre
bestimmten Geldsumme oder ein Anspruch auf dietluegs
bestimmter vertretbarer Sachen, jedoch kein Angpraucf

Abgabe einer Willenserklarung eingeklagt werden.

lll. Die Bewertung der Entscheidung

Die Entscheidung enthalt wesentliche Aussagen rundy
satzlichen Statthaftigkeit des Urkundenprozesseszun Be-
weislast bei unberechtigter Abnahmeverweigerung. eime
Bewertung der Entscheidung zu ermoglichen, istrigder-
lich, sich zun&chst mit der Frage auseinanderzesetd ein
Klager im Urkundenprozess auch die unstreitigersdcten

1Y RGZ 109, 70 (71); 142, 303 (306); BGHZ 62, 286 3W

1974, 1199; BGH WM 1985, 738; OLG KdIn ZIP 1982244
(1426); OLG Kdln BauR 2008, 129 (131); OLG Dusseldo
BauR 2010, 819; OLG Minchen NJOZ 2007, 2520 (2524);
AG Berlin NJW-RR 2007, 1167.

1 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmanfivilprozessord-
nung, 72. Aufl. 2014, § 597 Rn. Dptsch NZBau 2013, 767,
der die Gegenargumente als ,ausgekaut’ bezeicmuetiaher
gegen die vorliegende Entscheidung auch rechtdpchlt
Einwande erhebtEichele in: Saenger, Kommentar zur ZPO,
5. Aufl. 2013, § 592 Rn. £ickmann/OellerichJA 2007, 43
(45); Habscheid ZzzP 96 (1983), 313Hall, in: Pritting/

mit Urkunden beweisen muss. Danach soll die Anwagdu Gehrlein, Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2014, § 592 R2:

auf die Werklohnklage erértert werden.

® OLG Schleswig, Urt. v. 30.8.2013 — 1 U 11/13, Ri.

(juris).
® OLG Schleswig, Urt. v. 30.8.2013 — 1 U 11/13, Ra.
(juris).
" OLG Schleswig, Urt. v. 30.8.2013 — 1 U 11/13, Ra.ff.
(juris).

8 OLG Schleswig, Urt. v. 30.8.2013 — 1 U 11/13, RA8.f.
(juris).
® OLG Schleswig, Urt. v. 30.8.2013 — 1 U 11/13, RS,
(juris).

Hoévelberndt JuS 2003. 1105 fKratz (Fn. 2), § 592 Rn. 24;
Meller-Hannich Zivilprozessrecht, 2011, Rn. 91Bphimann
Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 2009, § 15 Rn. Zhilken Zivil-
prozessrecht, 6. Aufl. 2010, Rn. 79Rpsenberg/Schwab/
Gottwald Zivilprozessrecht, 17. Aufl 2010, § 162 Rn. 12;
Berger, in: Stein/Jonas, Kommentar zur ZPO, Bd. 6, 221.Au
2013, 8 592 Rn. 15, § 597 Rn. 11 fépit (Fn. 2), § 592
Rn. 11; Zeiss/Schreiber Zivilprozessrecht, 12. Aufl. 2014,
Rn. 767; wohl auchdess Zivilprozessrecht, 30. Aufl. 2011,
§ 89 Rn. 4Reichold in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO,
34. Aufl. 2013, § 592 Rn. 6.

12BGH, Urt. v. 24.4.1974 — VIIl ZR 211/72, Rn. 23i(s) =
BGHZ 62, 286 = NJW 1974, 1199.

13BGH, Urt. v. 24.4.1974 — VIl ZR 211/72, Rn. 15i1(g).
“BGH, Urt. v. 24.4.1974 — VIl ZR 211/72, Rn. 16i(g).
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Allerdings soll auch nach der herrschenden Auffagsu Auffassung berufen sich erstens auf den Willen listori-

die Vorlage von zumindest einer Urkunde notweneig,sda
andernfalls ein vom Gesetzgeber nicht gewollterkyiden-
prozess ohne Urkunden® stattfinden kénritBem Klager sei
es lediglich gestattet, in seiner Beweisflihrung ckén zu

fullen*.*

b) Die restriktive Gegenauffassung

Nach der restriktiven Gegenauffasstingler sich das OLG
Schleswig mit eher knapper Begriindtfrangeschlossen hit,
soll dem Klager im Urkundenprozess dagegen diedlildse
Beweisflhrung durch Urkunden obliegen. Lediglichi Be-

weis offenkundiger Tatsachen durch Urkunden wirdete
méaRig nicht fir erforderlich gehaltéhDie Vertreter dieser

15 BGH, Urt. v. 24.4.1974 — VIl ZR 211/72, Rn. 24ig);
OLG Frankfurt WM 1995, 207%ratz (Fn. 2), 8 592 Rn. 24;

Voit (Fn. 2), § 592 Rn. 11; a.A. OLG Jena MDR 1997,;97

tendenziell aucBerger(Fn. 11), § 597 Rn. 12.

18 Insoweit ist die Rechtsprechung nicht ganz eitibhitins-
besondere in der obergerichtlichen Rechtsprechindgrf sich
bisweilen gewisse Einschréankungen: Nach OLG Dusskld
Urt. v. 2.3.2005 — 3 U 3/05, Rn. 23, 25 (juris)|sa$ nur
moglich sein, ,kleinere Licken in der Urkundenbesfigrung
auszufillen. Ein solcher Lickenschluss soll ber H#&he
der Klageforderung nicht moglich sein. Ahnlich fien Be-

weis der Scheckvorlage nach § 29 Abs. 1 ScheckG O

Minchen, Urt. v. 6.3.1998 — 21 U 5432/97, Rn. ARig).
Implizit &hnlich, im konkreten Fall aber mit anderé&rgeb-
nis OLG Kadln VersR 1993, 901. Auch das OLG Cellet, .
7.12.2006 — 14 U 61/06, Rn. 24 f. (juris). lasstbes der
Werklohnklage nicht geniligen, wenn der Vertragssshioicht
aber Leistungserbringung und Abnahme urkundlichibsen
sind.

17 Braun, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl. 2012

§ 592 Rn. 14Bull, NJW 1974, 1513 (1514%loede MDR
1966, 103;ders, MDR 1974, 895Gsell in: Artz/Borsting-
haus (Hrsg.), 10 Jahre Mietrechtsreformgesetz,18. (923
ff.); Hankel AcP 71 (1887), 365 (383 f.)ertel, Der Urkun-
denprozess, 1992, S. 129 ffeidig/J6bgesNJW 2014, 892;
Meyer, ZZP 38, 1590lzen in: Wieczorek/Schiitze, Zivilpro-

zessordnung und Nebengesetze, GroRkommentar, Bd.

4. Aufl. 2013, § 592 Rn. 31 ffStein Urkunden- und Wechsel-
prozess, 1887, S. 99 fStern ZZP 32, 245;Stirner NJW
1972, 1257ders, JZ 1974, 681Timme ProzRB 2003, 192;
Ulrich, ZZP 44, 57.

schen Gesetzgebers. Zweitens wird ein Vergleich dait
Regelung der § 597 Abs. 2 ZP@eltend gemacht: Wenn der
Klager bei Sdumnis des Beklagten alle anspruchébdgn-
den Tatsachen mit Urkunden zu beweisen habe, nuisse
erst recht gelten, wenn der Beklagte erscheinevenidand-
le?? Drittens sei es unbillig, den Beklagten, der Teltem
wahrheitsgemalR nicht bestreite und so den Weg zrkuand
denprozess ebene, schlechter zu stellen als delagiek,
welcher der Wahrheit zuwider bestreite. Die prouakes
Wabhrheitspflicht wirde so zu einem Werkzeug, ehdic
Schuldner ,prozessual in die Ecke zu drang@iiertens sei
es inkonsequent, wenn man einerseits den Klageauristiei-
tigen Tatsachen der Obliegenheit fir den Urkunderixent-
binde, andererseits aber die Vorlage zumindest &lnaunde
fordere?* Hierdurch entstiinden auch Abgrenzungsschwierig-
keiten?® Fiinftens stiinden die prozessualen Voraussetzungen
des Urkundenprozesses wie alle prozessualen Vatauss
en nicht zur Disposition der Parteien. Der Belddginne es
aher nicht in der Hand haben, dem Klager ein Rschutz-
verfahren zu verschaffen, was ihm nach der ZPOiem s
nicht zusteh?® Sechstens sei die Auffassung des BGH auch
nicht vom Wortlaut der 88 592, 597 ZPO gedeckt. Zwa
spreche § 597 Abs. 2 von einem dem Klager obliege k-
weis. Nach § 597 Abs. 2 ZPO sei die Klage allerslinglbst
dann abzuweisen, wenn der Beklagte unbegriindete oder
unstatthafte Einwendungen geltend gemacht habdielser
jtuation sei aber nach allgemeinen Beweisregelmigdts
beweisen, sodass 8 597 Abs. 2 ZPO sich auchanichlie
allgemeinen Beweisregeln, sondern nur auf § 592 HeO
ziehen kénné! Siebtens wird schlieBlich die rechtspolitische
Fragwirdigkeit des Urkundenprozesses selbst ind Belt
fuhrt. Die gesetzgeberischen Rechtfertigungen igiEihfih-
rung des Urkundenprozesses konnten letztlich riibbtzeu-
gen: Von der ,Verbriefung eines Rechts” kdnne dHéa die
Rede sein, wenn die Urkunde — wie etwa ein Wecbhdel

allgemeinkundigen und gerichtskundigen Tatsac&mner,
NJW 1971, 1257 (1260).

%1 Bei einem ordentlichen Verfahren werden bei Sasrdeis
Beklagten die vom Klager vorgetragenen Tatsachenage
§ 331 Abs. 1 S. 1 ZPO als zugestanden angeseheieriBe-
kgte dagegen im Urkundenprozess sdumig, so gessgigt
nach § 597 Abs. 2 ZPO nicht, dass der Klager Thesabte-
hauptet. Er muss diese vielmehr tatsachlich dundtutien
beweisen.

?2Braun (Fn. 17), § 592 Rn. 14anke| AcP 71 (1887), 365

18 AA. Leidig/JobgesNIW 2014, 892 (894): ,Der sorgféltig (384).

begriindeten Entscheidung...”.

Y OLG Schleswig, Urt. v. 30.8.2013 — 1 U 11/13, RA.ff.
(juris). Die Berufung auf OLG Munchen MDR 2012, 1i86
allerdings zweifelhaft, weil in dieser Entscheiduag sich
nicht von der Rechtsprechung des BGH abgewichedemer
sollte, vgl. Fn. 37.

% 50 ausdriicklichBraun (Fn. 17), § 592 Rn. 140lzen
(Fn. 17), 8 592 Rn. 31 ff.; na®turner JZ 1974, 681 (682),
ist eine solche Einschrankung hinsichtlich allgerkendiger
Tatsachen ,vertretbar“. Deutlicher differenzierendischen

% Stirner NJW 1972, 1257 (1259); hnliders, JZ 1974,
681 (682).

2 Gsell(Fn. 17), S. 913 (923, 924).

% Hierauf stellt auch das OLG Schlewsig, Urt. v.832013 —
1 U 11/13, Rn. 27 (juris) malRgeblich ab. Welche i Ab-
grenzungsschwierigkeiten gemeint ist, bleibt dagageeror-
tert.

% Stiirner NJW 1972, 1257 (1259).

2" Stiirner NJW 1972, 1257 (1260dkers, JZ 1974, 681; zust.
Gsell(Fn. 17), S. 913 (923 f.).
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ein Scheck — tatséchlich ein Recht des Glaubigerbriefe,
nicht aber bei einem schriftlichen Vertr&igAuch von einer
zUunterwerfung“ des Schuldners durch die Errichtugiger
Urkunde kénne jedenfalls nicht generell ausgegangen
den. Zum einen erfolge die Errichtung oftmals I&digzu

genannten Sinn&,so bestiinden im Ergebnis kaum noch Un-
terschiede zur restriktiven AuffassufigDenn die Statthaf-
tigkeit des Urkundenprozesses und damit auch diglitté
keit des Urkundenbeweises im konkreten Fall wéren v
Amts wegen zu prifen, sodass der Klager die Urkumdsh

Beweiszwecken, zum anderen umfasse der Urkundeffbegim Prozess vorlegen misste.

in 8§ 592 ZPO auch solche Urkunden, an deren Etnichtler

Schuldner gar nicht mitgewirkt habeEine besondere Dring-

lichkeit sei schon deshalb keine ausreichende ipegjiton,

da eine solche keine ZulassigkeitsvoraussetzundJdesn-

denprozesses darstelle. In dringlichen Fallen stielme Glau-
biger vielmehr das Arrestverfahren zur Verfiigdhguch

ein verschuldensunabhéngiger Schadensersatzanspagth
88 600 Abs. 2, 300 Abs. 4 S. 3 ZPO gleiche die Malehdes
Beklagten nicht immer vollstandig atisVor diesem Hinter-
grund sei der Urkundenprozess auf die vom Gesetzege-
benen Félle zu beschranken und nicht auch nochdggieen
Wortlaut hinaus auszudehnén.

c) Die Auffassung des OLG Miinchen

Schlie3lich wird wohl auch ein differenzierendear@tpunkt
vertreten: Danach braucht der Klager zwar prindigie
Falle des Nichtbestreitens von Tatsachen durchBidag-
ten den Urkundenbeweis nicht zu fuhren. Statthiediigvo-
raussetzung soll allerdings gleichwohl sein, dass &lager
die Méglichkeit offen steht, den Urkundenbeweidituren?®
Dieser Auffassung hat sich anscheinend das OLG K&mc

d) Stellungnahme

Sowohl fir die restriktive als auch fir die heresetie Auf-
fassung lassen sich gute Argumente ins Feld flleatlich
gebihrt der restriktiven Auffassung allerdings Werzug.

aa) Der Verweis auf den Willen des Gesetzgebers

Der Verweis der restriktiven Auffassung auf den l@fildes
historischen Gesetzgebers ist zwar zutreffend.sEalch in
der Tat nicht richtig, wenn vonseiten der herrscleenAuf-
fassung behauptet wird, der gesetzgeberische Wake sich
nicht im Gesetzeswortlaut niedergeschlagen. Estiaats So-
phistisches, wenn der BGH meint, § 597 Abs. 2 ZRthate
einen Verweis auf die allgemeinen BeweisredeBeide Be-
funde gebieten indes nicht zwingend eine restektusle-
gung. Die gesetzgeberischen Erwagungen entfaltensge
keine absolute Bindungswirkufigund der Wortlaut von
88§ 592, 597 Abs. 2 ZPO spricht zumindest nicht hlesc
Bend dafur, dass die Regeln des Urkundenbeweisktswan
den allgemeinen Beweisregeln Uberlagert werdentkednn

angeschlosseff. Unklar bleibt hier allerdings, was mit derpp) Der Verweis auf § 597 Abs. 2 ZPO

,Méglichkeit des Urkundenbeweises genau gemeinf®is
Macht der Klager etwa — wie in dem vom OLG Mincket
schiedenen Fall — einen Anspruch auf eine Nutzurigsha-
digung geltend, so lasst sich das Erfordernis N&iglichkeit
des Urkundenbeweises" in zweierlei Hinsicht verstefein-

mal dahingehend, dass die geltend gemachte Nutzotigs

schadigung abstrakt dem Urkundenbeweis zugéangkth
oder aber dahingehend, dass der Klager den Urkbederis
sogar tatsachlich fuhren kénnte, er also Uber esmtbgnde
Urkunden verfugt. Versteht man die Einschrankunddtnt-

B Gsell(Fn. 17), S. 913 (918).

2 Gsell(Fn. 17), S. 913 (918 f).

0 Gsell(Fn. 17), S. 913 (919 fMertel (Fn. 17), S. 119.
L Gsell(Fn. 17), S. 913 (917Mertel (Fn. 17), S. 73 ff.
%2 Siehe die Nachw. in der vorhergehenden Fn.

Der Hinweis der restriktiven Auffassung auf 8 5947sA2 ZPO
und die daraus resultierende Besserstellung desigén Be-
klagteri® iberzeugt nur teilweise. § 597 Abs. 2 ZPO kénnte
nur dann uneingeschrénkt indizielle Wirkung engfaltwenn
das Nichtbestreiten von Tatsachen durch den Beldagei-
per Saumnis tatsachlich gleichzustellen ware. Basaber
nicht der Fall. Es ist etwas anderes, ob ein Ba&taip der
mindlichen Verhandlung erscheint und verhandelt imd
diesem Rahmen Tatsachen zugesteht bzw. auf riicienl
Hinweis nicht bestreitet oder ob aufgrund seinam$ds der
Vortrag des Klagers aufgrund einer Fiktion (§ 331sAl1 S. 1

% Dieses Verstandnis scheint auch das OLG Miinchen zu
grundezulegen, vgl. OLG Munchen, Urt. v. 21.9.2617 U
4957/10, Rn. 34 (juris): , [...] Der Klager kann inoniegen-
den Verfahren keine Urkunden vorlegen, die denegdilt
gemachten Anspruch auf ,Nutzungsentschadigung'digin

3 Greger, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 30. Aufl. 2014, Dienstwagen mit Fahrer belegen kénnten [...]“.

Rn. 7, 11: , [...] Dass der Klager im Falle des Nixddtrei-
tens durch die Beklagte den Urkundenbeweis nicHtilaten
braucht, andert nichts daran, dass die Mdglichkkit, zu
fihren, Statthaftigkeitsvoraussetzung des Urkunddafaren
ist, also dem Klager tberhaupt erst den Weg ziedierein-
fachten Titelerlangung 6ffnet [...]"

% OLG Minchen, Urt. v. 21.9.2011 — 7 U 4957/10, Ra.
(juris), unter Berufung auf die genannte Fundstate mit
wortlichem Zitat. Wiederholt in OLG Munchen, Urt. 23.12.
2011 — 7 U 3385/11, Rn. 11 (juris).

% EbensKratz (Fn. 2), § 592 Rn. 24.

" Es Uberrascht daher, dass das OLG Miinchen keiseiAu
nandersetzung mit abweichenden Auffassungen vorhimm
Das Gericht ist denn auch in Rn. 58 der Auffassigich
nicht in Widerspruch zur héchstrichterlichen Rephéshung
gesetzt zu haben, sodass auch die Revision nigglagsen
wurde.

% zutreffend und deutliciStirner JZ 1974, 681; zusGsell
(Fn. 17), S. 913 (924).

% Honsell in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2013, Einl.
zum BGB Rn. 136WWenzel NJW 2008, 345 (347)

“%vqgl. die Nachweise in Fn. 22.
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ZPO) nur als zugestanden gilt. Die statistische Mtdiein-
lichkeit, dass die vom Klager vorgetragene Tatsaehma/Nahr-
heit entspricht, ist im ersten Fall weitaus hoh#ierdings
erscheint es in der Tat seltsam, wenn man sichegergvar-
tigt, dass ein Beklagter es in der Hand hat, d@ébmnis
dem Klager die Mdglichkeit des Urkundenprozessegru
ziehen und damit durch die Sdumnis seine prozessitel-
lung zu verbesserH.

dd) Der Verweis auf die rechtspolitische Fragwitdig des
Urkundenprozesses

Diesen Bedenken kann auch zumindest nicht isatiérdem
Argument begegnet werden, der Urkundenprozesdsssdh
cher fragwirdig, sodass sein Anwendungsbereicht ribar
Gebihr ausgedehnt werden sollte. Der Urkundenpsaneg)
zwar in vielen Fallen unbillig erscheinen. Machispels-
weise ein Mieter einen nachtraglich aufgetretenéstivbngel
geltend, so kann er diesen durch Urkunden regefinéight
beweisen, sodass sich der Vermieter mittels eidnungs-
klage im Urkundenprozess zunéachst einen vorlawigtveck-
baren Titel verschaffen karfhDerartigen Unbilligkeiten lieRe
sich allerdings auch auf anderem Wege begegnerjeais
Klager den Urkundenbeweis fir unstreitige Tatsachg@u-
erlegen. De lege lata wére hier zu erwagen, demundién-
prozess in solchen Féllen als unstatthaft anzuseheatenen
eine bestimmte Einwendung oder Einrede statistisilfig
vorkommt, typischerweise aber nicht mit Urkundemwigsen
werden kanff? De lege ferenda wére eine Beschrankung des
Urkundenprozess im b2c-Verhaltnis denkbar. Dem &ilag

cc) Schwachen der restriktiven Auffassung

Erheblich fur die herrschende Auffassung spriclissddie
restriktive Auffassung — sofern man sie konsequenEnde
denkt — im Einzelfall zu nicht Giberzeugenden D#fezrierun-
gen fihren wirde. Das gilt insbesondere fur Fatledenen
ein Vertragsschluss zwar urkundlich festgehalterder Ver-
trag normativ allerdings auf anderem Wege zustdqata.
Unterstellt A sendet B ein Angebotsschreiben zurachhiss
eines Kaufvertrags. Daraufhin begibt sich B zu ¥k|&t sich
mundlich einverstanden und Ubergibt A die Kaufsattech
der restriktiven Auffassung wére eine Klage desnBUrkun-

denprozess als in der gewahlten Prozessart selbstals un-
statthaft abzuweisen, wenn A die Umstande des &gstr
schlusses genauso schildert wie B und auch somsérke
Einwendungen erhebt. Anders allerdings, wenn B deden
Abschluss des Vertrages schriftlich bestatigt, giclProzess

aber allein wegen derartiger Unbilligkeiten genedit Be-
weislast fur unstreitige Tatsachen aufzuerlegettte halige
einer ,Breitbandmedikation®, weil diese MalZnahmeladen
Klager treffen wirde, dessen Klageforderung urtsgreve-
der Einwendungen noch Einreden entgegenstehen.

aber darauf beruft, die Kaufsache sei noch gartriibkrge-
ben worden. In diesem Fall misste auch nach deikteen
Auffassung ein Urkundenvorbehaltsurteil ergehenyaith der
Beklagte in diesem Fall ungleich schutzwirdigecleent als
in der ersten Fallvariante.

Besonders anschaulich zeigt sich diese Problernmatél-
len, in denen der Zugang der Annahme nach § 131B%B
entbehrlich ist. Schickt der Blrge dem Glaubiger Biirg-
schaftsurkunde und nimmt dieser sie zu den Aktefistsdies 44 Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Urkungenpr
als konkludente Annahme anzusehen, deren Zugaia)s ;ess nicht nur dann statthaft, wenn der Mieterremechtrag-
nach § 151 S. 1 BGB entbehrlich 1§tNach der restriktiven jicp, aufgetretenen Mangel geltend macht (BGH NJV@520
Auffassung kénnte der Glaubiger hier auch dann tnich 2701; BGH NJW 2007, 1061), sondern auch, wenn der M
Urkundenprozess klagen, wenn der Blrge keine Eidwen ter sich zwar auf einen anfanglichen Mangel beriissen
gen geltend macht. Hatte eine Ubersendung der Aneahgper ynstreitig bei der Ubergabe der Mietsachet rgehiigt
stattgefunden, so konnte der Glaubiger dagegergegfoh 5t (BGH NJW 2009, 3099). Zu Recht nimmt der BGléral
im Urkundenprozess klagen, selbst wenn der Burg&dill- dings an, dass wenn sich der Mieter wegen einémglithen
lung der Burgschaftsforderung behauptet und hierféhrere Mietmangels bei der Annahme seine Mangelrechteeluit,
Zeugen benenrft. eine Klage im Urkundenprozess als in der gewahReo:
zessart unstatthaft abzuweisen ist (BGH NJW-RR 20232).

In diesem Fall kann der Vermieter namlich die Hrgtng
der eigenen Vertragsleistung — die Ubergabe dergaian
freien Mietsache — nicht mit Urkunden beweisen.elnssvert
“1 Détsch NZBau 2013, 767, wertet dies dagegen als Argueur Beweislast bzgl. der Mangelverursachung durein d
ment fur die herrschende Auffassung. Mieter BGH, Urt. v. 16.10.2013 — XII ZR 64/12.

“2 BGH NJW 2000, 1563; BGH NJW 1997, 2233; OLG" Diesen Rechtsgedanken zieht die Rechtsprechungdbei
Brandenburg WM 2006, 1853rmbrister in: Erman, Kom- ,Burgschaft auf erstes Anfordern* heran (BGHZ 1283 =
mentar zum BGB, 13. Aufl. 2011, § 151 RnBayrk, in: Stau- NJW 2001, 3549). Wenn ein Birge die Burgschaftdaaun
dinger, Kommentar zum BGB, 2010, § 151 Rn. BOsche den Glaubiger gezahlt hat und diesen nun auf dekiRide-
in: Munchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, %11 rung verklagt, konnte der Glaubiger den Eintritt deateriel-
Rn. 11; Ellenberger in: Palandt, Kommentar zum BGB, len Burgschaftsfalls vielfach nicht mit Urkundergndern
73. Aufl. 2014, § 151 Rn. 4. erst im Nachverfahren beweisen, was nach AnsichtBdeH
3 Ebenfalls zum Beispiel der Birgschait (Fn. 2), § 592 mit dem Charakter der ,Birgschaft auf erstes Ardond
Rn. 11. unvereinbar ist.

Richtig ist allerdings, dass die rechtspolitiscéegumente
den Urkundenprozess nicht rechtfertigen kénnerbdssn-
dere lasst sich der Urkundenprozess nicht plausibehit
begrinden, dass ein Glaubiger, der die anspruchsfeen-
den beweisbedurftigen Tatsachen durch Urkunden isewe
kann und den Urkundenprozess wahlt, zumeist méresta-
tistisch h6heren Wahrscheinlichkeit auch ,am EnigeQber-
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hand behalt“® Denn diese statistische Wahrscheinlichkeigen kann, wenn die Begriindetheit der Klage iibemvidg
ware ja auch und gerade dann besonders hoch, veeriia  wahrscheinlich ist? Allerdings bleibt doch die Frage, welche
ger zwar gar keine Urkunden vorlegt, die anspruegsin- Anforderungen der BGH an den Bezug der Urkunde zur

denden Tatsachen aber alle unstreitig sind. Eiohsol,Ur-
kundenprozess ohne Urkunden* ist aber nach nahehele
liger Auffassung gerade nicht moglithnd wenn der Ur-
kundenprozess im Fall grof3ter statistischer Erfeddsschein-
lichkeit unstatthaft ist, so kann die Erfolgswalesialichkeit
auch nicht als Kriterium fur die Statthaftigkeitsdérkunden-
prozesses herangezogen wertfewenn sich somit die sta-
tistische Erfolgswahrscheinlichkeit als Statthad#igskriteri-
um verbietet, so erscheint auch die soeben vorgerema
Erwégung, den Urkundenprozess dann als unstathattse-
hen, wenn eine bestimmte Einwendung oder Einredistigch
héufig vorkommt, typischerweise aber nicht mit Urian
bewiesen werden kann, nicht tragbar. Denn der Saabh
wirde hier implizit eine Prifung der Erfolgswahrsittich-
keit vorgenommen, die sich beim Urkundenprozess aie
gen des Verbots eines ,Urkundenprozesses ohne dekdn
nicht schliissig durchhalten lasst.

Durch die gesetzgeberische Fehlkonzeption, auéithen
Seite den Urkundenprozess mit der statistisch éenOEr-
folgswahrscheinlichkeit zu begriinden, aber auf aleteren

Forderung stellen will. Konkret ist hier erstensklan, wie
Jntensiv* der Bezug der Urkunde zu den anspruchsie
denden Tatsachen in sachlicher Hinsicht sein modszwei-
tens, ,wie viel* die vorgelegte Urkunde beweisenssiuda-
mit tatsachlich nur noch eine ,Luckenfiillung” vesltit. In
dem vom BGH entschiedenen ,Lieferschein-Fall* kender
Klager Lieferscheine, Frachtbriefdoppel und sicH die
Lieferungen beziehende Rechnungen vorlegen. Nadfagwu
sung des BGH lie3en diese Urkunden auf das ,Bestdbe
behaupteten Forderung schlieR&hDieser MaRstab vertragt
sich allerdings kaum mit der Feststellung, dass,biicken*
bei der Beweisfilhrung méglich sei#hAngenommen ein
Klager legt als Urkunde lediglich ein Schreiben 8eklag-
ten vor, in dem dieser erklart: ,Den Kaufvertragetilmein
Auto von letzter Woche kannst du dir abschminkeich
diese Urkunde lasst auf das Bestehen einer Kasfprde-
rung schlieen. Ob in diesem Fall der Urkundenmeatatt-
haft ware, lasst sich kaum sagen. Denn zum einedeis
normative Bezug zum Vertragsschluss nicht besorfech.
Zum anderen wird der Vertragsschluss selbst audht ibie-

Seite keinen Urkundenprozess ohne Urkunden zuarnasswiesen.

folgt leider, dass die grofl3zugige herrschende Astiag not-
wendig inkonsistent bleiben muss.

ee) Praktische Probleme bei der Anwendbarkeit éer-h
schenden Auffassung

Entscheidend gegen die herrschende Auffassunghsytie

Auch die soeben unter IIl. 1. d) cc) erdrterten 8tefiati-
onen lagen keineswegs eindeutig. Sofern eine Urkured-
spielsweise lediglich ein Vertragsangebot bewesst,ist es
hdchst fraglich, ob in diesem Fall der Beweis dertkagsan-
nahme als ,Lickenfillung” angesehen werden kanm.\Eir-
gleich mit dem ,Lieferschein-Fall* des BGH hilft el nicht

durch deren Anwendung entstehende Rechtsunsicherheiter. Denn einerseits ist in den bereits eréeteKonstella-
Auch wenn es prima facie aus der Sicht des prdidisc tionen zwar immerhin das Vorliegen eines Angebaitsden
Rechtsanwenders unnétig umsténdlich erscheinen mmag, Zugehorigen essentialia negotii bewiesen, auf dasiegen
streitige Tatsachen dem (Urkunden)beweis zu untéewe €ines Vertrags lasst sich jedoch aufgrund der Utkumicht
lasst sich gleichwohl nicht von der Hand weiserssdsich Schlieen. Andererseits geht aus Rechnungen (irefgt
auf der Grundlage der Rechtsprechung des BGH itervie schein-Fall“) zwar hervor, dass der Aussteller eamem ge-

Grenzfallen nicht mit Sicherheit sagen lasst, ablilkunden-
beweis statthaft ist oder nicht. Sofern gar keindudde
vorgelegt wird, soll der Urkundenprozess nach Amtsites

schlossenen Vertrag ausgeht; aber weder Angebdt Aoe
nahme sind tatsachlich bewiesen.
Das wesentliche Problem liegt darin, dass sich dedi

BGH — auch dann, wenn alle klagebegriindenden Tregsac Justiziables Kriterium fur die Losung derartiger e@efalle

unstreitig sind — ,zweifellos [...] unstatthaft* seifiir den
Urkundenprozess sei eine ,sich auf die Klagefordgrbe-
ziehende Urkunde begriffsnotwendity.Zulassig sei nur, ,Lii-
cken” beim gefuhrten Urkundenbeweis auszufillermBGH
ist zwar zuzustimmen, wenn er einen ,Urkundenprezdme
Urkunden® nicht fir moéglich halt. Dies wirde den kaut
des 8 592 ZPO eindeutig Uberdehnen und Uber deadla

finden lasst. Insbesondere verbietet sich auchédiier Diffe-
renzierung nach der statistischen Wahrscheinli¢thkeénd
weil sich kein Kriterium fur die Abgrenzung finddasst,
misste jede hochstrichterliche Entscheidung ingoeiie
schwer begriindbare Einzelfallentscheidung bleiben.

hinweggehen, dass der Gesetzgeber gerade keinhvemfa 5o Gsell(Fn. 17), S. 913 (925).

vorgesehen hat, in dem der Klager ein Vorbehakgetlan-

*L BGH, Urt. v. 24.4.1974 — VIII ZR 211/72, Rn. 27(g).
Diese vage Formulierung diirfte auch der Grund férh-

% Nach BGH, Urt. v. 12.7.2001 — IX ZR 380/98, Rn. 1Zinheitlichkeit der obergerichtlichen Rechtspreahusein.

(juris), liegt ,gerade in der generell erhéhten digbwahr-
scheinlichkeit des von Urkunden gestiitzten Rechtggbe-
gehrens und der erfahrungsmafigen Seltenheit vohvda-
fahren” die ,innere Rechtfertigung des Urkundenpsses”.

“7Vgl. die Nachweise in Fn. 15.

8 Gsell(Fn. 17), S. 913 (925).

“9BGH, Urt. v. 24.4.1974 — VIIl ZR 211/72, Rn. 24is).

Vgl. die Nachweise in Fn. 16.

°2 EbensoStiirner JZ 1974, 681: ,Es ist einfach unrichtig,
wenn der BGH ausfiihrt, das Nichtbestreiten schliael_u-
cken des Urkundenbeweises.” Hieraus fold&girner nun-
mehr konne ,jeder Klager im Urkundenprozess klagar,
zum klagebegriindenden Rechtsverhaltnis irgenderkande
— auch ohne unmittelbaren Beweiswert — vorlegt [....]"
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ff) Zusammenfassung

Somit lasst sich letztlich Folgendes festhaltere Biystem-
widrigkeit des Urkundenprozesses fuhrt dazu, dagsekAuf-

fassung vollends zu Uberzeugen vermag. Die reisgil&uf-

fassung fuhrt zu den oben bereits dargestelltemagdrigen

Differenzierungen. Die herrschende Auffassung wdeen-

gegenuber nur dann konsequent, wenn auch ein ,deun
prozess ohne Urkunden“ mdglich ware. Dies Uberdgmnt
doch den Wortlaut des § 592 ZPO deutlich und wabet zu
Recht nahezu einhellig abgelehnt. Ohne einen ,Udkan
prozess ohne Urkunden®“ erscheint die herrschendéagwu
sung jedoch auch nicht stimmig und sieht sich Vlenadem

Vorwurf der fehlenden Rechtssicherheit und Prakiikét

ausgesetzt. Deshalb erscheint die restriktive Asfiag —
trotz berechtigter Bedenken — zumindest als dasingre
Ubel".

2. Die Ausfiihrungen des OLG Schleswig zum Verithgsss

riskanten Entscheidung, ob er im Urkundenprozesagdd
soll oder nicht.

3. Die Ausfuhrungen des OLG Schleswig zur Abnahme

Das OLG Schleswig lasst die Statthaftigkeit desudden-
prozesses zumindest an zwei weiteren Punkten sofetwar
habe die Beklagte keine Mangel behauptet, eine Aieasei
gleichwohl nicht erfolgt. Ob der Werkunternehmediasem
Fall iberhaupt auf Zahlung des Werklohns klagemkgsei
ungeklart (hierzu a). Jedoch habe die fehlende Aimeain
jedem Fall zur Folge, dass die Klagerin die Abnatsifie
und damit die Mangelfreiheit des Werkes hatte bssvemis-
sen (hierzu b). Dartber hinaus beinhalte im Faleeunbe-
rechtigten Abnahmeverweigerung die Klage auf Wédmklo
immer konkludent auch die Klage auf Erklarung dénah-
me. Und im Urkundenprozess kénne der Anspruch &aif d
Erklarung der Abnahme nicht eingeklagt werden, dm&3
§ 592 ZPO im Urkundenprozess nur ein Anspruch ahifuhig

Die Ausfihrungen des Oberlandesgerichts zum Vestragfiner bestimmten Geldsumme oder auf die Leistusgroen-

schluss und seiner Nichtbeweisbarkeit mit Urkundierl in
sich schlissig. In der Tat wird man im vorliegendratl an-
nehmen missen, dass die Annahme der BeklagtengnHsh
Abs. 1, Abs. 2 BGB als neuer Antrag zu qualifiziretend der
Werkvertrag daher tatsachlich erst durch die Ausfiig der
Bauarbeiten zustande gekommen ist. Da der Verhlyss
somit nicht lickenlos durch Urkunden bewiesen werkinn,

ter vertretbarer Sachen eingeklagt werden kénmeziic)>>

a) Werklohnklage ohne Abnahme

Das OLG Schleswig meint, es sei ,ungeklart®, ob \A&erk-
unternehmer im Falle unberechtigter Abnahmeverwaiug
sofort auf die Zahlung des Werklohns klagen kanmgdéyen
spreche die Moglichkeit der Fristsetzung nach § A#8. 1

ist es konsequent, wenn das OLG Schleswig von seiné. 3 BGB>*

Standpunkt aus die Statthaftigkeit des Urkundergssas ab-
lehnt, obwohl der Vertragsschluss als solcher Zveincden
Parteien nicht streitig war. An diesem Fall zeigat wiede-
rum anschaulich die Probleme beider AuffassungeitteH
die Klagerin nicht sogleich mit den Bauarbeiten dragen,
sondern vorher noch ein Fax mit dem Inhalt ,In Qnadg, ich
beginne morgen“ zurtickgesendet, wére der Vertragsse
lickenlos mit Urkunden beweisbar und der Urkundengss
deshalb unstreitig statthaft gewesen. Im konkréehkommt
hinzu, dass die Beklagte nicht nur die DurchfihrdegBau-
arbeiten tatsachlich nicht bestritten hat, sondsetbst in
einem ordentlichen Verfahren faktisch noch niclingl die
Mdglichkeit des Bestreitens gehabt hatte. Denn dasBau-
arbeiten durch die Klagerin durchgefuhrt worderdsinatte
sich leicht Uberpriifen lassen, sodass die Bekldgteh ein
Bestreiten offensichtlich gegen ihre prozessualenNeits-
pflicht nach § 138 Abs. 1 ZPO verstol3en hatte.rBatriktive
Auffassung erscheint vor diesem Hintergrund auf eesten
Blick grob unbillig. Aber auch auf der Grundlager deerr-
schenden Auffassung lieRe sich nicht mit letzterh&iheit
sagen, ob ein Urkundenprozess statthaft wéare ddet. Die
Klagerin hat lediglich das Vertragsangebot durckudden
bewiesen. Es ergibt sich aus dem vorgelegten Fabemaer
Vertragsschluss insgesamt, noch lasst sich (im Gege
zum ,Lieferschein-Fall*) darauf schlieBen, dasseefartei
von einem bereits geschlossenen Vertrag ausgeéthéir-
schende Auffassung fiihrt also in casu wiederum inere
Rechtsunsicherheit beziiglich der Statthaftigkeienwin der
Praxis dagegen anerkannt wére, dass samtlicheumhsie-
grindenden Tatsachen durch Urkunden bewiesen werden
sen, stinde ein Klager nicht mehr vor der schwégrignd

Grundsatzlich ist gemaR § 641 Abs. 1 S. 1 BGB die A
nahme Voraussetzung fir die Falligkeit der Verggtin
Nimmt der Besteller das Werk trotz Abnahmereifehhiab,
so hat der Unternehmer in der Tat die Moglichkggman
§ 640 Abs. 1 S. 3 BGB eine Frist zur Abnahme zueset
nach Fristablauf wird die Abnahme fingiert. Dies@tion
bietet sich fir den Unternehmer insbesondere danmwann
der Besteller untétig bleibt. Sofern der Bestallier Abnahme
jedoch ernsthaft und endgultig verweigert, konree dnter-
nehmer zumindest vor der Einfiihrung des § 640 AbS. 3
BGB nach ganz herrschender Auffassung unmittelbbdig

3 OLG Schleswig, Urt. v. 30.8.2013 — 1 U 11/13, R4.f.
(juris).

> OLG Schleswig, Urt. v. 30.8.2013 — 1 U 11/13, R#d.
(juris).

> Einen anderen Ansatz verfolg&teters/Jacohyin: Stau-
dinger, Kommentar zum BGB, 2013, § 641 Rn. 3b ferH
nach soll sich die Falligkeit nach der allgemeir@estim-
mung des § 271 BGB richten und die berechtigte Abrex
verweigerung nicht zu einer Abweisung der Klage ,als-
zeit unbegrindet”, sondern lediglich zu einer Zug-tiug-
Verurteilung fuhren. Ausfuhrlich dageg#toit, in: Beck'scher
Online-Kommentar zum BGB, Ed. 31, Stand: 1.2.2@1841
Rn. 14. Auch die Rechtsprechung versteht die Abreabifien-
sichtlich als Falligkeitsvoraussetzung, vgl. nur BBGJrt. v.
18.12.1980 — VII ZR 41/80, Rn. 10 ff. (juris), werdBGH
davon ausgeht, dass der Anspruch auf Werklohnnatsder
Abnahme entsteht und dass auch erst in diesem unéitp
eine Klagemdoglichkeit des Unternehmers besteht.
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Zahlung des Werklohns klagéhEntgegen der Auffassung vortragt®® Nun kénnte man geneigt sein anzunehmen, dass

des OLG Schleswig kann auch die zum 1.1.2002 eiimaytef
Mdglichkeit der Fristsetzung nach § 640 Abs. 1 BGB
hieran nichts andern. Denn erstens ergibt im Fatsthafter
und endgultiger Abnahmeverweigerung eine Fristsejiei-

ein Klager, der nichts zur Mangelfreiheit vortrageuass, auch
nach der restriktiven Auffassung zum Urkundenprezgie
entsprechende Tatsache auch nicht mit Urkunden ibexe
muss.

nen Sinn meht’ Und zweitens sollte die Rechtsstellung des Dem ist jedoch nicht so. Denn obwohl der klagendeets

Unternehmers durch die Mdéglichkeit der Fristsetzuagh
§ 640 Abs. 1 S. 3 BGB nicht verschlechtert, sondembes-

nehmer nicht pauschal die Mangelfreiheit des Werkesa-
gen muss, verbleibt sowohl die Behauptungs- al$ alie

sert werden® Auch der BGH geht davon aus, dass eine FrisBeweislast fiir die ordnungsgemaRe Leistungserhmigpdpeim
setzung nach § 640 Abs. 1 S. 3 BGB im Falle endghilt Klager. Den beklagten Besteller trifft bezilglichwatger
Abnahmeverweigerung entbehrlich &t. Méngel eine sog. sekundére Darlegungsfasielche die ob-
Das Problem liegt also weniger darin, dass der ldate  jektive Beweislast aber gerade nicht umkehrt. Derte)
mer im Falle der Abnahmeverweigerung Uberhauptiig- schied zum ,Normalfall“ der sekundéren Darlegungfstze-
lichkeit hat, auf den Werklohn klagen, sondernmiehr da- steht zwar darin, dass der Klager zur Mangelfréilaeis-
rin, dass der Unternehmer nach zutreffender Aufiagsuch driicklich gar nichts vortragefi,also noch nicht einmal pau-
mit Urkunden beweisen misste, dass der BestebeAldnah- schal die Mangelfreiheit behaupten muss. Hierbedb# es
me ernsthaft und endgiiltig verweigert hat. Nimmtnmait sich jedoch nur um eine Form der Auslegung deseklag
der zutreffenden restriktiven Auffassung an, damsKlager schen Vortrags. Die pauschale Behauptung der Mangel
im Urkundenprozess alle beweisbediirftigen Tatsaahén heit hatte keinen selbstéandigen MehrwWéitielmehr schlieRt
Urkunden beweisen muss, so hatte die Klagerin éu@so der Vortrag, die Werkleistung erbracht zu habepjsgher-
auch durch Urkunden beweisen miissen, dass die @eklaweise die Behauptung der Mangelfreiheit mit ¥igomit ist
die Abnahme ernsthaft und endgultig verweigert hat. ein Klager, der die Herstellung des Werkes undudigerech-
tigte Abnahmeverweigerung vortragt, seiner Behaugglast
b) Beweis der Abnahmereife

Sofern das OLG Schleswig meint, die Klagerin h&téost
im Falle einer unberechtigten Abnahmeverweigerupegd-
nahmereife als Tatbestandsvoraussetzung mit Urkubde
weisen mussen, so ist dies im Ergebnis richtig.dgem lieRe
sich aber, ob sich etwas anderes aus den (geridgdajde-
rungen an den klagerischen Vortrag im Falle derRfgan-
klage ergibt. Denn nach wohl Ubereinstimmender dagting
muss ein Klager, der bei unberechtigter Abnahmeeigay
rung auf Zahlung des Werklohns klagt, nichts zumiyti-
freiheit des Werkes vortragen. Der Klager mussdasn hier-
zu Stellung nehmen, wenn der Beklagte substanMérigel

% BGH NJW 1996, 1749; OLG Hamm NJW-RR 1994, 474
(475): ,.Dem Senat ist auch kein Fall bekannt, imdeine
Werklohnklage deshalb abgewiesen worden ist, well d
Unternehmer nichts zur Abnahmefahigkeit vorgetrabah
obwohl er dazu nach seinem eigenen Vorbringen dder
Vortrag des Bestellers keinen Anlal3 hattd&ters/Jacoby
(Fn. 55), 8 641 Rn. 6Werner/Pastor Der Bauprozess,
14. Aufl. 2013, Rn. 1802.

®L Ein Grundfall zur sog. ,sekundaren Darlegungsléstttier
folgende: K macht gegen B einen Anspruch aus 842 1
S. 1 Alt. 1 BGB geltend, weil er B rechtsgrundlosidiiber-
wiesen hat. K tragt nach allgemeinen Grundsatze®Bdiveis-
last fur alle anspruchsbegriindenden Voraussetzungen
§812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB, also auch fur das hieal

* RGZ 58, 173 (176); 69, 381 (383); 171, 297 (3BPFHZ ,ohne Rechtsgrund“. Da es K aber nicht méglich jistlen
50, 175 (177) = NJW 1968, 1873; BGH NJW-RR 19963;88 denkbaren Rechtsgrund vorauseilend zu widerlegéfi, B
OLG Hamm NJW-RR 1994, 47&eters/Jacoby(Fn. 55), insoweit eine ,sekundare Darlegungslast‘. B mudsedaas
§ 641 Rn. 6;Spray in Palandt, Kommentar zum BGB, Bestehen eines Rechtsgrundes — etwa eines wirksimghn
73. Aufl. 2014, § 641 Rn. 5/oit (Fn. 55), 8 641 Rn. 5; krit. vertrags — behaupten. Tut B dies, verbleibt die &shast
Busche Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012jedoch bei K. K muss also das Nichtzustandekomnuer o
§ 641 Rn. 30, der die Anwendung von 88 642, 648, 649 die Unwirksamkeit des Kaufvertrags beweisen. Auditiin
BGB flir ausreichend halt. zur sekundaren Darlegungslast vBacher in: Beck’scher
" Sprau (Fn. 56), § 641 Rn. SYoit (Fn. 55), § 641 Rn. 5; Online-Kommentar zur ZPO, Ed. 12, Stand: 15.3.281284
Koeble BauR 2012, 1153 (1155 f.); tendenziell auch bereiRn. 84 ff. sowie zu § 812 Abs. 1 BGB: BGH NJW 19992;
BGH, Urt. v. 25.4.1996 — X ZR 59/94, Rn. 19 (jurigonach NJW 1995, 662; BGH NJW 2003, 1039; BGH NJW 2011,
der Einwand, der Werklohn sei mangels Abnahme rfiht 2130; Sprau (Fn. 56), 8§ 812 Rn. 76Stadler in: Jauernig,
lig, begrifflich voraussetze, dass die Abnahme nextblgen Kommentar zum BGB, 15. Aufl. 2014, § 812 Rn. 20 f.
kann, was im Falle endgiiltiger Abnahmeverweigerniotpt 2 K miisste im eben skizzierten Grundfall zumindestra-

der Fall ist. gen, dass kein Rechtsgrund fir die UberweisungGiddes
%8 S0 zutreffend BGH NJW 2003, 208prau(Fn. 56), § 641 bestand.
Rn. 5. %3 OLG Hamm NJW-RR 1994, 474 (475).

%% Ausdriicklich BGH, Urt. v. 8.11.2007 — VII ZR 183/0
Rn. 19 (juris); BGH, Urt. v. 18.5.2010 — VIl ZR 189,
Rn. 5 (juris).

% Dementsprechend nimmt OLG Hamm NJW-RR 1994, 474,
auch an, dass der Unternehmer mit seiner Klagelkdeht
die Mangelfreiheit behauptet.
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in Bezug auf die Mangelfreiheit nachgekommen. Dadeé
aber nichts daran, dass weder Behauptungs- nocleiSlast
auf den Beklagten tibergehen.

Somit gehdrt in der Tat auch die Abnahmereife (aligo
Mangelfreiheit) zu den Tatsachen, die nach dereffeinden
restriktiven Auffassung beim Urkundenprozess ddaihilen-
beweises bedirfen.

c) Der Streitgegenstand der Werklohnklage bei vadigrgter
Abnahmeverweigerung

Die zweite These des OLG Schleswig, im Fall einelbbas
rechtigten Abnahmeverweigerung enthalte eine Klagé
Werklohn immer konkludent auch die Klage auf Entéy
der Abnahme, liegt dagegen nicht gerade nahe. Aatges
der Tatsache, dass sich fir die Auffassung desckierkaum

sung des OLG Schleswig davon auszugehen, dass lidie A
nahme bei deren unberechtigter ernsthafter und (dtigier
Verweigerung entbehrlich und somit auch eine KlageAb-
nahme weder ausdricklich noch konkludent erfordeit.

IV. Fazit

Die besseren Griinde sprechen dafur, den Urkundeegso
lediglich dann als statthaft anzusehen, wenn dégéd alle
anspruchsbegriindenden Voraussetzungen mit Urkubeen
wiesen hat. Dies gilt grundsatzlich auch dann, weatisachen
zwischen den Parteien unstreitig oder durch denagétn
zugestanden sind. Zwar fuhrt diese Sichtweise hisweu
unbefriedigenden Ergebnissen. Diese lassen signwdf der
Systemwidrigkeit des Urkundenprozesses aber nie gar
meiden. Und firr diese restriktive Sichtweise sgrittschei-

Belege finden lassefi,verwundert insbesondere die knappelend der Vorteil der Rechtsklarheit, sodass sieizdest als

Begrundung. Im Gegenteil geht die ganz tUberwiegekde
fassung zu Recht davon aus, dass durch eine uihligtec

das ,kleinere Ubel* erscheint. Dass die restrikigffassung
vorzugswaurdig erscheint, zeigt sich auch am vom JoBles-

ernsthafte und endgiiltige Abnahmeverweigerung der Awig entschiedenen Fall.

spruch auf Werklohn féllig wird, eine Abnahme atgo nicht

Dieser zeigt dartber hinaus grundsatzlich, dassUter

mehr erforderlich ist® Aus diesem Grund ist auch eine konkundenprozess bei der Werklohnklage regelmaRignfats

kludente Klage auf Abnahme nicht notwendig. Hinomint,
dass der Urteilstenor bei erfolgreicher Werklohgklakeine
gesonderte Verurteilung zur Abnahme enffialhd der vom

dann unstatthaft ist, wenn der klagende UnterneltieeAb-
nahme nicht mit Urkunden beweisen kann. Denn aushnw
man mit der zutreffenden herrschenden Auffassungprda

OLG Schleswig angenommene ,konkludente Antrag“ aucausgeht, dass der Unternehmer im Falle der unbigth

nicht streitwerternéhend wirken wiirde. Im Ubrigeiirden
sich auf der Grundlage der Auffassung des OLG Suhe
erhebliche Komplikationen fir den Kléager ergeberend
durch das Urteil kdnnte die Abnahme nicht nach 4 2RO
(vollstandig) als erfolgt gelten, da die Abnahmehniledig-
lich eine Willenserklarung, sondern einen zweigeifi Wil-
lensakt darstellt: die korperliche Hinnahme des k&grver-
bunden mit der Erklarung, dass der Besteller daskVire
Wesentlichen als vertragsgerecht anerkennt. Deshéliste
der klagende Unternehmer eine Vollstreckung nacB8§

ernsthaften und endgiiltigen Abnahmeverweigerundvdig-
lichkeit hat, unmittelbar auf Zahlung des Werklotmskla-
gen, so scheitert der Urkundenprozess in diesehafRawei
Hurden: zundchst kann der klagende Unternehmesdlypi-
weise nicht die ernsthafte und endgultige Abnahmeeige-
rung urkundlich beweisen. Vor allem aber kann eckwr-
kunden zumeist nicht beweisen, dass diese unbayeeint
folgt ist. Denn die Abnahmereife und damit die Melfigpi-
heit des Werkes gehdrt letztlich zu den ansprudrsinelen-
den Voraussetzungen einer solchen Werklohnklage isind

Abs. 1 ZPO durchfiihrelf bevor er wegen seiner Werklohn-mit Urkunden regelmaRig nicht beweisbar.

forderung vollstrecken kann. Die Unannehmlichkeiteie
durch Méglichkeit einer unmittelbaren Werklohnklager-
mieden werden sollten, wirden somit nur in das 3t
ckungsverfahren verschoben. Daher ist entgege\diéas-

8 Allerdings heiRt es balVerner/Pasto(Fn.60), Rn. 1082 in

der Tat etwas missverstandlich: , [...] dabei reieht Zah-
lungsantrag aus, da mit ihm konkludent die Abnaldee
Bauleistung begehrt wird.“ Auch wenn diesen Austiitgen
zu entnehmen ist, dass die Abnahme prozessual egerel
beantragt werden muss, so wird doch suggeriers, di@sAb-
nahme prinzipiell noch erforderlich sei.

% peters/Jacoby(Fn. 55), § 641 Rn. 6; wohl audusche
(Fn. 56), 8 640 Rn. 44, der allerdings davon ausgkss die
Falligkeit im Fall unberechtigter Abnahmeverweigegnicht
durch die (nicht erfolgte) Abnahme, sondern dureh én-

nahmeverzug des Bestellers herbeigefuhrt wird.

" Dotsch NZBau 2013, 767 (768).

% Busche(Fn. 56), § 640 Rn. 4DerlederNZBau 2004, 237
(241); implizit auch OLG Stuttgart NJW 2011, 3172A.

unter Verweis auf die Meinungsfreiheit nach ArtAbs. 1

S. 1 GGPeters/JacobyFn.55), § 640 Rn. 12.
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