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Vorwort

Das Beweisrecht hat in jiingster Zeit hohe wissenschaftliche Aktualitit gewon-
nen. Im Mittelpunkt des Interesses stehen dabei die vielfiltigen Aspekte der Be-
weislast sowie zahlreiche eng mit der Beweislast zusammenhingende Fragen (freie
Beweiswiirdigung und richterliche Schadensschitzung; BeweismaB; Beweiser-
leichterungen und Anscheinsbeweis; prozessuale Aufklirungspflichten der Partei-
en). Hinter diesen Begriffen verbergen sich theoretische und vor allem praktische
Probleme von erheblicher Bedeutung. Sie haben in den letzten acht Jahren eine
groBe Anzahl bedeutender Untersuchungen veranlaBt, darunter allein fiinf Habili-
tationsschriften. Viele dieser Arbeiten sind zeitlich parallel entstanden und konnten
sich daher gegenseitig nicht befruchten.

Die vorliegende Arbeit untersucht diese modernen Auffassungen zur Beweislast.
Sie legt groBen Wert auf die Zusammenhinge der Beweislast mit Beweiswiirdi-
gung, Beweismal3, Anscheinsbeweis und benachbarten Erscheinungen. Insbeson-
dere wird aber der Versuch unternommen, den Nachweis zu erbringen, daB die
Beweislastverteilung nach Rosenbergs ,,Normentheorie” in einer modifizierten
Form auch heute noch Geltung beanspruchen kann, und zwar tiber das BGB hinaus
auch im Arbeitsrecht und prinzipiell im gesamten Privatrecht.

Die Arbeit lag der juristischen Fakultit der Friedrich-Alexander-Universitit Er-
langen-Nirnberg im Sommer 1981 als Habilitationsschrift vor. Das Manuskript
war im Mirz 1981 abgeschlossen worden. Spiteres Schrifttum und Rechtsprechung
wurden im Rahmen des Méglichen noch bis Januar 1983 nachgetragen.

Fiir das Zustandekommen der Arbeit habe ich vielfachen Dank abzustatten. Mein
hochverehrter Lehrer, Herr Professor Dr. Karl Heinz Schwab, hat die Arbeit ange-
regt. lhm danke ich herzlich fiir seine wohlwollende und groBziigige Férderung. Er
hat meinen wissenschaftlichen Werdegang auch weit tiber diese Arbeit hinaus ent-
scheidend geprigt.

Dank schulde ich ferner den Herren Professor Dr. Max Vollkommer, Professor
Dr. Wolfgang Blomeyer und Professor Dr. Dieter Leipold fiir wertvolle Hinweise,
Herrn Professor Dr. Herbert Wiedemann fiir die Aufnahme der Arbeit in die
Schriftenreihe seines Instituts sowie der Deutschen Forschungsgemeinschaft fiir die
Gewihrung eines Druckkostenzuschusses.

Ich widme das Buch den beiden Menschen, die den gréBten Anteil an seinem
Zustandekommen haben, meiner Frau und meinem verehrten Lehrer.

Saarbriicken, den 1. Mirz 1983 Hanns Priitting
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§ 1 Einleitung

I. Die Situation der Lehre von der Beweislast

Die Lehre von der Beweislast ist im Umbruch begriffen. Konnte Rosenberg im
Jahre 1953 feststellen, es gebe nicht allzu viele Fragen, die noch streitig seien, und
erklirte Arwed Blomeyer im Jahre 1966, Rosenbergs Auffassung sei auch heute die
gesicherte Grundlage fiir Rechtsprechung und Lehre,? so zeichnet sich seither ein
deutlicher Wandel ab, eine ,, Abkehr moderner Beweislastlehren von der Normen-
theorie.? Die dabei vorgetragenen Angriffe gegen die Normentheorie sind von so
unterschiedlicher Art, daB sich eine gefestigte Anschauung, wie und wodurch die
Normentheorie abzulésen sei, noch nicht gebildet hat. Die einzige Gemeinsamkeit
aller neueren Bemithungen besteht in der Kritik der Rosenbergschen Lehre.

Die im Ergebnis wohl wichtigste Tendenz in der neueren Beweislastliteratur zielt
auf eine Abkehr vom Wortlaut des Gesetzes bei der Verteilung der Beweislast hin.
Die Beweislastentscheidung soll vielmehr durch bestimmte sachliche Kriterien,
meist ,,Prinzipien* genannt, gesteuert werden.* Eine solche Auffassung hat aller-
dings gewisse methodische Implikationen, will sie schon nach geltendem Recht
ernstgenommen und nicht nur als rechtspolitischer Vorschlag verstanden werden.
Insbesondere bedarf es des Vorliegens ciner Gesetzesliicke, die mit Hilfe dieser
Prinzipien geschlossen werden konnte. Fiir weite Teile des BGB in seiner Fassung
von 1900 ist der Nachweis einer Gesetzesliicke freilich kaum zu fithren, denn es ist
unbestreitbar, daB der Gesetzgeber damals bei der Formulierung des materiellrecht-
lichen Tatbestandes zugleich die Beweislastverteilung mit berticksichtigt hat. Ver-
stindlicherweise hat sich deshalb die Diskussion teilweise von den Normen des
BGB entfernt. Neben dem Haftungsrecht, das durch stindige richterrechtliche
Verfeinerungen und Modifikationen nur noch wenig mit dem urspringlichen Ge-
setzestext gemein hat,’ ist es in erster Linie das Arbeitsrecht, fiir dessen Bereich
behauptet wird, der Gesetzestext sei ohne Aussagekraft fiir die Beweislastvertei-
lung.®

' Rosenberg, Die Beweislast, 3. Aufl. 1953, Vorwort.

> A. Blomeyer, Verhandl. des 46. Dt. Juristentages, 1966, Bd. I, Teil 2 A, S. 3.

3 So der Titel eines Aufsatzes von Schwab, Festschrift fir H.-]. Bruns, 1978, S. 505.

* Vgl. vor allem Reinecke, Die Beweislastverteilung im Biirgerlichen Recht und im Arbeits-
recht als rechtspolitische Regelungsaufgabe, 1976; Wahrendorf, Die Prinzipien der Beweislast
im Haftungsrecht, 1976; wohl auch Berg, Die verwaltungsrechtliche Entscheidung bei unge-
wissem Sachverhalt, 1980.

3 Vgl. Kétz, Deliktsrecht, 2. Aufl. 1979, S. 6 (,,lber weite Strecken Richterrecht reinsten
Wassers*); ferner Lange, Schadensersatz, 1979; Deutsch, Haftungsrecht, Allgemeine Lehren,
1976.

¢ Diitz, SAE 1970, 157; ders., RAA 1976, 21; Reinecke, Beweislastverteilung, S. 85, 87, 166;
vgl. ferner fiir Einzelfille Hanau, BB 1973, 902; Dietz-Richardi, Betr VG, 5. Aufl. 1973, § 118
Rdnr. 62 (ebenso 6. Aufl. 1982, Bd. 2, § 118 Rdnr. 104, 105); Galperin-Lowisch, BetrVG, 2.
Bd., 6. Aufl. 1982, § 118 Rdnr. 96; allgemein und auBerhalb des Arbeitsrechts auch Wahren-
dorf, Prinzipien, S. 52ft., 55.

1 Pritung. WiRk 406



2 §$ 1 Einleitung

Will man die Richtigkeit dieser These tiberpriifen, so ist dies nicht ohne ein ins
einzelne gehendes Studium arbeitsrechtlicher Gesetzestexte méglich, ein Unterfan-
gen, das auch deshalb reizvoll erscheint, weil zum Bereich des Arbeitsrechts eine
solche Untersuchung noch nicht vorgelegt worden ist.”

Neben der Frage nach der richtigen Verteilung der Beweislast konnte auch iiber
das methodische Vorgehen im Falle ungeklirter Tatsachen bis heute keine Einigkeit
erzielt werden.® Auch fiir diese Diskussion gilt, daB als gemeinsamer Nenner der
vorgetragenen Kritik in erster Linie die Feststellung bleibt, der Rosenbergschen Auf-
fassung konne nicht zugestimmt werden. Nun muB freilich eingeriumt werden,
daB die Normentherorie gerade in diesem Punkt nicht zu iibersehende Schwichen
enthilt. Damit ist allerdings noch nichts tiber das im Ergebnis entscheidende Folge-
problem dieser methodischen Diskussion ausgesagt, ob nimlich die Mingel im
Fundament der Normentheorie dazu fiithren, daBl auch die inhaltliche Verteilung
der Beweislast entsprechend dieser Theorie unhaltbar ist. Das wird zum Teil be-
hauptet,” teilweise wird die Geltung der Normentheorie in ihrem Inhalt auf das
BGB beschrinkt;" es gibt aber auch Meinungen, die trotz methodischer Kritik die
inhaltliche Verteilung der Beweislast nach der Normentheorie weiterhin in vollem
Umfang anerkennen. "

Neben Inhalt und Methode ist aber noch von dritter Seite Unsicherheit in die
Lehre von der Beweislast getragen worden. Die in neuerer Zeit vorgelegten be-
weisrechtlichen Untersuchungen zu Problemen der freien Beweiswiirdigung, des
BeweismaBes, des Anscheinsbeweises und der richterlichen Schadcnsschitzungll
haben Fragen auch im Verhiltnis zur Beweislast aufgeworfen. Beispielhaft sei die
Abgrenzung von Bewecislast und BeweismaBl genannt. Am weitesten ist hierbei
wohl Motsch mit seiner These gegangen, bei richtigem Verstindnis von Beweismal3
und Beweiswiirdigung diirfe es cine Beweislastentscheidung iiberhaupt nicht
geben. 3

II. Aufgabenstellung und Gang der Arbeit

Anhand der geschilderten Situation wird bereits deutlich, wie stark sich in der
Diskussion der vergangenen Jahre allgemein beweisrechtliche Uberlegungen mit
den Grundproblemen jeder Beweislastentscheidung und der Frage nach der richti-
gen Verteilung verbunden haben. Auch eine Arbeit, die sich besonders der Beweis-

7 Die cinzige Ausnahme, die Arbeit von Reinecke, 2aO, enthilt in einer Stellungnahme zu
arbeitsrechtlichen Fallgruppen (S. 100-188) allein 50 Seiten zum Bereich der positiven Ver-
tragsverletzungen.

¥ Dazu vor allem Leipold, Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, 1966; Musiclak,
Die Grundlagen der Beweislast im ZivilprozeB, 1975; Schwab, Festschrift fiir H.-]. Bruns,
1978, S. 505 ff.

? So Wahrendorf, Prinzipien, S. 52ff.; Huguenin-Dumittan, Behauptungslast, S. 107, 122f.

""" So wohl Leipold, Beweislastregeln, S. 45ff.; ders., AcP 179, 503.

"' So Musielak, Grundlagen, S. 292ff.; Schwab, Festschrift fiir H.-J. Bruns, S. 505 ff., 518.

2 Vor allem Gottwald, Schadenszurechnung und Schadensschitzung, 1979; Greger, Beweis
und Wahrscheinlichkeit, 1978; Walter, Freie Beweiswiirdigung, 1979; Maassen, Beweismal-
probleme im SchadensersatzprozeB, 1975.

'3 Motsch, Gedichtnisschrift fiir Rédig, 1978, S. 334ff.
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lastverteilung im Arbeitsrecht widmen will, kann daher einer eingehenden Stel-
lungnahme zu den Grundlagen der Beweislast und ihren benachbarten Erscheinun-
gen nicht ausweichen.

So ergibt sich fiir die hier vorliegende Untersuchung eine Zweiteilung. Die erste
Hilfte ist den Grundlagen der Beweislast gewidmet. Hier sind zunichst die unter-
schiedlichen Begriffe und Arten der Beweislast darzustellen (§§2-5). Daran
schlieBt sich im zweiten Teil eine Abgrenzung der Beweislast von den benachbarten
Erscheinungen an (88§ 6-9). Erst dann kann in einem dritten Teil (§§ 10-14) zum
grundlegenden Methodenproblem und damit zur Frage, inwieweit das rechtstheo-
retische Vorgehen auf die Verteilung der Beweislast einwirkt, Stellung genommen
werden. Mit diesen Uberlegungen ist zugleich die den Grundlagen der Beweislast
gewidmete erste Hilfte der Arbeit abgeschlossen. Im Rahmen der Verteilung der
Beweislast insbesondere im Arbeitsrecht, der die zweite Hilfte der Arbeit gewid-
met ist, schlieBt sich in einem vierten Teil (§8 15-20) die Suche nach den sachlichen
Prinzipien der Beweislastverteilung und — damit eng verbunden — die oft gestellte
Frage nach den Griinden der Beweislastverteilung an. Das Ergebnis des vierten
Teils leitet iiber zu den im flinften Teil (§§ 21-26) vorgelegten Untersuchungen,
wie die Grundregel der Beweislast aussehen muf3, was der Gesetzestext im Arbeits-
recht fur die Entscheidung von Beweislastproblemen an Hilfestellung bietet und
inwieweit die Normentheorie noch Giiltigkeit fiir die Beweislastverteilung bean-
spruchen kann.

Die Arbeit verzichtet darauf, die historischen Grundlagen des Beweisrechts und
der Beweislast darzustellen. Dazu haben zuletzt Musielak'* und Walter'> umfangrei-
che Studien vorgelegt. Das Schwergewicht der Arbeit liegt vielmehr in der Ausein-
andersetzung mit der umfangreichen Literatur der vergangenen Jahre. Eine solche
Akzentsetzung erschien vor allem deshalb angebracht, weil eine Reihe wichtiger
neuerer Arbeiten zum Beweisrecht zeitlich nahezu parallel entstanden ist. Insbeson-
dere zur Diskussion um das BeweismaB konnten sich z. B. die bereits genannten
Arbeiten von Gottwald, Greger, Walter und einige wichtige Aufsitze'® nicht mehr
gegenseitig befruchten. Ahnlich sind die Arbeiten von Reinecke und Wahrendorf zur
Diskussion um die Prinzipien der Beweislastverteilung zur gleichen Zeit entstan-
den, auch die soeben erschienene Untersuchung von Berg'” zum Verwaltungsrecht
hat diese Arbeiten noch nicht beriicksichtigt. Die umfassendste und griindlichste
Untersuchung zum Bereich der Beweislast aus den letzten Jahren, die Arbeit von
Musielak, ist schlieBlich 1975 als erste von allen bisher genannten Werken erschie-
nen. Gerade sie konnte deshalb zu den vielfiltigen und zum Teil neuartigen Gedan-
kengingen der letzten Jahre nicht Stellung beziehen.

So steht trotz vieler umfangreicher und wertvoller Untersuchungen zur Beweis-
last eine iibergreifende Darstellung der angesprochenen Fragen noch aus.

" Musielak, Grundlagen, S. 190ff.

'> Walter, Freie Beweiswiirdigung, S. 7ft. )

16 Musielak, Das Overviktsprincip — Zum Verhiltnis von richterlicher Uberzeugung und
Wahrscheinlichkeit, Festschrift fiir Kegel, 1977, S. 451ff.; Motsch, Vom ProzeB als Beweis
zum Uberwiegensprinzip, Gedichtnisschrift fiir Rodig, 1978, S. 334ft.

17 Berg, Die verwaltungsrechtliche Entscheidung bei ungewissem Sachverhalt, 1980.
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