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Vorwort

Die Beweislastverteilung im Zivil- und Arbeitsgerichtsprozef ist nach
wie vor ein vielbehandeltes Thema. Ein Ende der Diskussion tiiber
Grundlagen und Einzelprobleme der Beweislast ist nicht abzusehen.
Im Vordergrund steht heute die Frage, von welchen Gesichtspunkten
sich der Richter bei der Schaffung richterlicher Beweislastregeln leiten
lassen soll. Die Unklarheiten in diesem Punkte iiberraschen nicht, sind
doch auch die sachlichen Griinde der gesetzlichen und gewohnheits-
rechtlichen Beweislastregeln bisher nur sehr unzureichend erforscht
worden. Die vorliegende Arbeit soll zur Losung dieser und anderer
bei der Ausfiillung von Regelungsliicken auftauchender Probleme bei-
tragen. Sie hat im Sommersemester 1975 dem Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Freien Universitdt Berlin als Dissertation vorgelegen. Lite-
ratur und Rechtsprechung wurden bis zum 1. 3. 1976 berticksichtigt.

Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Wilhelm Diitz, der die
Arbeit in jedem Stadium durch Anregungen und Kritik sehr geférdert
und mir wahrend meiner Tétigkeit als Assistent an seinem Lehrstuhl
weitgehend Zeit zu eigener Forschungstitigkeit gelassen hat. Herrn
Prof. Dr. Arwed Blomeyer, dem Zweitgutachter der Arbeit, danke ich
fiir hilfreiche Hinweise und Verbesserungsvorschlédge, Herrn Prof. Dr.
Dieter Reuter, an dessen Lehrstuhl ich jetzt tatig bin, fiir wohlwollende
Forderung bei der Drucklegung der Arbeit.

Meinen ehemaligen Kollegen Jiirgen Heyer, jetzt Richter am Land-
gericht, und Martin Gertich, jetzt Richter am Arbeitsgericht, danke ich
dafiir, daf3 sie verschiedene Problemkreise mit mir diskutiert und da-
durch ebenfalls zum Gelingen der Arbeit beigetragen haben. SchlieBlich
danke ich dem Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft, Essen,
fiir finanzielle Unterstiitzung bei der Drucklegung.

Berlin, im Marz 1976 Gerhard Reinecke
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Einleitung

Problemstellung

Die Beweislastverteilung im ZivilprozeB ist ein seit Jahrzehnten, ja
seit Jahrhunderten vielbehandeltes Thema!. Man sollte meinen, daB
in so langer Zeit wenn nicht iliber alle Einzelheiten, so doch iber die
Grundlagen der Beweislastverteilung Einigkeit erzielt werden konnte.
Rosenberg, der Autor der bekanntesten deutschen Monographie iiber
die Beweislast, war in der Tat der Meinung, es gebe nicht allzu viele
Fragen, die noch streitig geblieben seien®.

Mit dieser Aussage ist jedoch weder der damalige, noch der heutige
Diskussionsstand zutreffend gekennzeichnet. Man denke nur an den
schon seit der Zeit vor Inkrafttreten des BGB gefiihrten Streit zwi-
schen ,Leugnungs-“ und ,Einredetheorie“(n), bei dem es im wesent-
lichen um die Beweislastverteilung hinsichtlich des Inhalts miindlich
abgeschlossener Vertrige geht3, sowie an die Auseinandersetzung um
die Beweislastverteilung bei Schadensersatzanspriichen aus positiver
Vertragsverletzung®.

Bei dem Versuch, diese und andere Zweifelsfragen zu l6sen, tauchen
immer wieder fiinf Probleme auf.

(1) Zunichst macht es schon Schwierigkeiten, die vom Richter anzu-
wendenden geltenden Beweislastnormen zu erkennen. Umstritten sind
hier insbesondere Begriff und Bedeutung der sogenannten rechtshin-
dernden Tatsachen.

(2) Mit der erstgenannten Problematik héngt eine andere — die der
richterrechtlichen Beweislastregeln — sehr eng zusammen: Weitge-
hend ungeklért sind bis heute genaue Reichweite und Grad der Ver-
bindlichkeit von ungeschriebener Beweislastgrundregel und gesetz-
lichen Beweislastsonderregeln. Es entsteht der Eindruck, dal der Rich-
ter im Bereich der Beweislastverteilung vielfach Rechtsschépfer ist,
ohne sich dessen bewuft zu sein. Erste wichtige Voraussetzung fiir eine
rational nachvollziehbare, methodisch einwandfreie Problemldsung ist

1 Vgl. nur das Literaturverzeichnis bei Leipold, S. 205 - 219.

2 Rosenberg, S. VI.

3 Vgl. dazu unten 1. Teil F II 2, III 1, Nachweise Fn. 291 - 298.
4 Vgl. dazu ausfiihrlich 2. Teil B.
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es aber, die rechtspolitisch offene Regelungsaufgabe auch als solche zu
erkennen.

(3) Unklar ist hédufig ferner, von welchen Gesichtspunkten sich der
Richter bei der Schaffung richterrechtlicher Beweislastregeln leiten
148t und leiten lassen soll. Das Fiir und Wider der jeweiligen Rege-
lungsalternativen wird meist nicht so offen diskutiert und abgewogen,
wie dies erforderlich wére.

(4) Bei dem ProzeB der Rechtsgewinnung sind auch die Erwigungen
heranzuziehen, die hinter der ungeschriebenen Grundregel der Beweis-
lastverteilung und den gesetzlichen Beweislastsonderregeln stehen. Die
sachlichen Griinde der Beweislastregeln sind aber noch immer nicht
geniligend erforscht worden — eine Tatsache, die in der Literatur schon
héufig beklagt wurdes.

(5) SchlieBlich st68t man immer wieder auf die Frage, ob in bestimm-
ten Fallgruppen die Beweislast umzukehren ist oder aber die Grund-
sidtze liber den Anscheinsbeweis anzuwenden sind. Die Abgrenzung
der Anwendungsbereiche beider Rechtsfiguren bereitet in der gericht-
lichen Praxis sehr groBe Schwierigkeiten.

Zu keinem dieser fiinf Problemkreise hat sich bisher eine allgemein
akzeptierte Auffassung herausgebildet. Einer der Griinde fiir diese
Schwierigkeiten mag darin liegen, dafl es im deutschen Recht keine
zusammenhéngende gesetzliche Regelung der Beweislastverteilung und
nur wenige ausdriickliche Beweislastregeln gibt. Die noch im ersten
Entwurf zum BGB — §§ 193 bis 198 — vorgesehenen allgemeinen Vor-
schriften und mit ihnen die Grundregel der Beweislastverteilung,
wurde im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wieder gestrichen®.

Die vorliegende Arbeit versucht, diese Probleme aus der Sicht des
zur Ausfillung der Regelungsliicken und damit zur Rechtsgestaltung
berufenen Richters anzugehen. Damit stehen die bei der Rechtsschop-
fung, der Bewiltigung der ,Rechtspolitischen Regelungsaufgabe“ auf-
tauchenden Fragen — also die Problemkreise (2), (3) und (4) — im Vor-
dergrund. Die anderen oben skizzierten Probleme sind jedoch mit zu
behandeln, da sie mit den vorgenannten untrennbar zusammenhingen
und insoweit auch kaum auf gesicherte Erkenntnisse zuriickgegriffen
werden kann.

In einem ersten Teil sollen also nach grundsétzlichen Ausfiihrungen
(A bis C), unter anderem zu Begriff und Bedeutung der Beweislast,
zunidchst die ungeschriebene Grundregel der Beweislastverteilung und

5 Vgl. z.B. A. Blomeyer, ZivilprozeBrecht, S. 345; Leipold, S. 44; Reh-
binder, NJW 1971, 1507; Schwering, S. 153; Musielak, S. 353 und schon
Brodmann, AcP 98, 143.

¢ Vgl. dazu unten 1. Teil F III 1.
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die wichtigsten gesetzlichen Sonderregeln dargestellt werden (D), so-
dann — ausfiihrlicher — die sachlichen Griinde dieser Beweislast-
regeln (E). Im AnschluB8 daran ist der Bereich richterrechtlicher Be-
weislastregeln genauer zu bestimmen (F) und schlieBlich zum Verhalt-
nis von Beweislastumkehr und Anscheinsbeweis Stellung zu nehmen
(G).

In einem zweiten Teil werden die im ersten Teil gewonnenen Er-
kenntnisse auf einzelne Fallgruppen angewandt. Darin geht es um die
Beweislastverteilung bei Klagen auf Zahlung einer Vergiitung (A),
bei positiver Vertragsverletzung (B) und bei Streit um den Fortbestand
von Dauerschuldverhéltnissen, insbesondere von Arbeitsverhéltnissen
(C). Es wird unter anderem zu zeigen sein, wie Grundregel und gesetz-
liche Beweislastsonderregeln einerseits und richterliche Rechtsschop-
fung andererseits zusammenwirken. Alle drei Fallgruppen gehoren
gleichzeitig zum Biirgerlichen Recht und zum Arbeitsrecht. Die Er6r-
terung auch arbeitsrechtlicher Beweislastprobleme erschien deswegen
zweckméBig, weil auch schon das materielle Arbeitsrecht vielfach
Richterrecht ist und die verschiedenen zu beriicksichtigenden Interessen
dort besonders deutlich werden.

2 Reinecke



