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VORWORT

Zu den elementaren Begriffen des Rechtslebens und der Rechtswissen-
schaft zihlt die Beweislast. Thre Bedeutung ist ebensowenig zu bestreiten
wie die Begrenztheit menschlicher Erkenntnisse, als deren Folge sie sich
darstellt. Weil die Beweislast zu den unverzichtbaren Elementen einer auf
rationalen Mitteln aufbauenden Streitentscheidung gehort, reicht ihre Ent-
wicklung bis auf den Zeitpunkt zuriick, in dem erstmals der Versuch un-
ternommen worden ist, mit Hilfe sachlicher Methoden der Wahrheits-
findung anstelle eines transzendenten Beweissystems ein historisches
Geschehen zu rekonstruieren. Denn dieser Versuch muBl notwendigerwei-
se die Moglichkeit eines MiBlingens der Tatsachenerklirung einschliefen
und durch die sich dann stellende Frage, welche Entscheidung angesichts
der tatsichlichen Zweifel zu treffen ist, wird das Beweislastproblem ange-
sprochen.

Die lange historische Entwicklung hat die Beweislastlehre entscheidend
geprigt und beeinfluBt noch heute das Verstindnis dieses Rechtsinstituts.
Die Entdeckung, daB es sich bei der Beweislast um einen komplexen
Begriff mit mehreren Komponenten handelt, hat zwar dazu veranlaBt, die
Betrachtung im Schwerpunkt von der Beweisfihrung weg zu den end-
giltigen Folgen ihres Scheiterns zu lenken; dennoch bleibt die Beweislast-
lehre in der traditionellen Auffassung verhaftet, die Beweislast in jeder
ihrer Erscheinungen in Beziehung zu den Parteien zu setzen. Die sich an
den Richter wendenden Entscheidungsnormen der Beweislast kénnen in
dieser Vorstellung keinen angemessenen Platz finden. Schon aus diesem
Grunde ist es gerechtfertigt, die bereits sehr hiufig gestellte und erorterte
Frage nach dem dogmatischen Verstindnis der Beweislast mit besonderer
Blickrichtung auf die Beweislastnormen zu wiederholen und davon aus-
gehend Begriff und Wesen der verschiedenen Erscheinungsformen der
Beweislast erneut zu durchdenken. Dieser Aufgabe ist der erste Teil der
folgenden Untersuchung gewidmet.

Die enge Verflechtung der Beweislastlehre mit Rechtsansichten vergan-
gener Epochen legt es nahe, der geschichtlichen Entwicklung Aufmerksam-
keit zu schenken und zu versuchen, eine Trennung zwischen dem eigent-
lichen Begriffskern und der ihn umgebenden historischen Umbhiillung vor-
zunehmen. Der zweite Teil der Arbeit dient deshalb der Darstellung der
historischen Ausstattung, die der Beweislastbegriff — man kann ohne
Ubertreibung sagen: im Laufe von Jahrtausenden — erhalten hat. Hierbei
ist jedoch eine Beschrinkung auf die Beweislastfrage nicht moglich. Denn
die Beweislast spiegelt in ihrem Inhalt die Prinzipien des Beweistechts und
des gesamten Gerichtsverfahrens wider, in das sie gestellt ist. Eine isolierte



Vi Vorwort

Betrachtung wiirde, was nicht immer geniigend beachtet wird, von heuti-
gen Vorstellungen des ProzeB- und Beweisrechts ausgehen und miiBite
deshalb ein zumindest verzerrtes Bild des Entwicklungsprozesses ergeben.

Die iibergeordneten Grundsitze der Beweislastregelung zu ermitteln
und darzustellen sowie nach ihrer sachlichen und rechtspolitischen Begriin-
dung zu suchen, ist das Ziel des dritten und letzten Teiles det votliegenden
Arbeit. Dabei fithrt der Weg zu einer Losung dieser Fragen iiber den
konkreten Inhalt der Beweislastnormen, der im Zusammenwirken mit den
materiellen Rechtsfolgesatzen fiir die Entscheidung im Fall einer fehlge-
schlagenen Sachaufklirung maBigebend ist. Denn aus der Summe dieser
Norminhalte und aus ihrem Verhiltnis zu den materiellen Rechtssitzen, auf
die sie sich beziehen, konnen die allgemeinen Prinzipien abgelesen werden,
denen die Beweislastregeln unterstellt sind, und etst wenn diese Prinzipien
erschlossen werden, ist es moglich, nach den sachlichen Griinden zu fragen,
die fiir sie bestimmend sind.

Werden auch der dogmatische, der historische und der rechtspolitische
Problemkreis jeweils in verschiedenen voneinander getrennten Teilen der
Untersuchung behandelt, so geht doch der innere Zusammenhang iiber die
duBlere Gliederung hinweg und schafft enge sachliche Beziehungen. Die
Antworten, die auf die einzelnen Fragen gefunden werden, bauen aufeinan-
der auf und beeinflussen sich gegenseitig; erst in ihrer Zusammenfassung
ergibt sich eine vollstindige Beschreibung der Grundlagen der Beweislast.

Die Arbeit ist im Wintersemester 1973/74 von der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultit der Universitit zu Koln als Habilitationsschrift angenom-
men worden. Sie wurde bereits im Sommer 1972 abgeschlossen. Die nach
diesem Zeitpunkt veroffentlichten Abhandlungen und Gerichtsentschei-
dungen, die fiir die vorliegende Untersuchung von Bedeutung sind, wut-
den noch nachtriglich bis Oktober 1974 ausgewertet und berticksichtigt.

Die Anregung fiir diese Arbeit bekam ich von Herrn Professor Dr. Ger-
hard Kegel; dafiir und fiir die vielfache Férderung, die mir stets liebens-
wiirdig und entgegenkommend gewihrt wurde, mochte ich auch noch ein-
mal an dieser Stelle sehr herzlich danken. Mein Dank gilt ferner dem
Korreferenten der Arbeit, Hertn Professor Dr. Gottfried Baumgirtel.
Zu danken habe ich auch Herrn Professor Dtr. Gunter Gudian und Herrn
Professor Dr. Andreas Wacke fiir wertvolle Hinweise zu rechtshistorischen
Fragen. Zu besonderem Dank bin ich der Deutschen Forschungsgemein-
schaft verpflichtet, deren finanzielle Hilfe Fertigstellung und Druck der
Arbeit ermoglichte. An dieser Untersuchung habe ich iiberwiegend in
der Freizeit gearbeitet, die mir neben meiner Berufstitigkeit blieb. Dies
war nur moglich, weil meine Frau mit groBem Verstindnis fiir meine
wissenschaftliche Arbeit bereit gewesen ist, wihrend vieler Jahre auf
gemeinsam verlebte MuBestunden weitgehend zu verzichten. Als Zeichen
meines Dankes widme ich ihr diese Schrift.

Bonn, im Marz 1975
Hans-Joachim Musielak
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ERSTER TEIL

Rechtstheorethische Grundlegung

ERSTER ABSCHNITT

Begriff und Wesen der Beweislast

§ 1 Die richterliche Entscheidung

I. Das Problem des ungeklirten Sachverhalts

Der Versuch, in einem Rechtsstreit iiber die Wahrheit! einer zwischen
den Parteien streitigen Tatsachenbehauptung? zu entscheiden, kann jeweils
zu drei Ergebnissen fithren: 1. Die Wahrheit der Tatsachenbehauptung
wird festgestellt. 2. Thre Unwahrheit wird ermittelt. 3. Es bleibt ungeklirt,
ob die Tatsachenbehauptung wahr oder unwahr ist3. Je groBer die Anfor-
derungen sind, die an die Feststellung der Wahrheit oder Unwahrheit
einer Tatsachenbehauptung im ProzeB gestellt werden, desto hiufiger
kann die dritte Alternative zutreffen; umgekehrt wird mit jeder Verrin-
gerung dieser Anforderungen auch die Moglichkeit kleiner, daB eine Tat-
sachenermittlung ergebnislos endet®. Doch selbst bei noch so geringen
sachlichen® Anforderungen an die Feststellung von Tatsachen im ProzeB
wird die Moglichkeit eines non liquet bestehen bleiben. Denn es wird im-

1 Zu dem Begriff der Wahrheit in dem hier gebrauchten Sinn vgl. unten S. 119.

2 Die Unterscheidung zwischen dem Bestehen einer Tatsache und der Wahrheit einer
Tatsachenbehauptung ist, wie Blomeyer, ZPR, S. 331, und Festschrift, S. 53f., nachge-
wiesen hat, fiir den Beweis ohne Bedeutung. Es werden im folgenden beide Begriffe
unterschiedslos nebeneinander gebraucht.

3 Vgl. Korsch, S. 7; Schmeling, S. 13f.; Leipold, S. 18; Schwindel, S. 15f.

4 Auf die rechtspolitischen Probleme, die sich aus dieser Abhingigkeit ergeben,
wird an anderer Stelle noch niher eingegangen werden; vgl. dazu unten S. 291f,

5 Anders wire es nur, wenn man reine Spekulationen geniigen lassen wollte.

1 Musielak, Beweislast
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mer Fille geben, in denen jede der widersprechenden Sachdarstellungen
der Parteien gleich wahrscheinlich ist und die Frage nach der Wahrheit vom
Richter aufgrund der ihm zur Verfigung stehenden Erkenntnismittel nicht
beantwortet werden kann®,

Um die Situation zu verdeutlichen, in der sich der Richter im Falle
eines ungeklirten Sachverhalts befindet, soll der Vorgang richterlicher Ent-
scheidung sehr vereinfacht und beschrinkt auf den Subsumtionsakt? darge-
stellt werden®.

Der vom Richter anzuwendende Rechtssatz lautet nach seinem logischen
Sinn: Wenn der Tatbestand T in einem beliebigen Sachverhalt verwirklicht
ist, dann gilt fiir diesen Sachverhalt die Rechtsfolge R. Der Richter stellt
fest, dal3 der konkrete Sachverhalt S den Tatbestand T verwirklicht, und
folgert daraus: fiir S gilt R. Kurz gefallt, lautet dieser Syllogismus :

Wenn T, dann R
S=T
Fir S gilt R

Nun besteht im Regelfall der gesetzliche Tatbestand aus mehreren
Tatbestandselementen, der unter den Tatbestand zu subsumierende Sach-
verhalt seinerseits wieder aus mehreren Einzeltatsachen. AuBlerdem kommt
es hiufig vor, daB sich dieselbe Rechtsfolge aus mehreren Rechtssitzen
mit unterschiedlichen Tatbestinden hetleiten liBt. Um die Darstellung
unmittelbar auf die hier allein interessierende Beweislastfrage hinzufithren,
sollen alle diese M&glichkeiten unberiicksichtigt bleiben und von folgender
wirklichkeitsfremden Annahme ausgegangen werden®:

Der Richter soll tiber die Rechtsfolge R entscheiden, die sich nur aus
einem einzigen Rechtssatz (N) ergeben kann. Der Tatbestand dieses Rechts-
satzes soll aus den Tatbestandselementen a und b bestehen, die jeweils nur
durch eine bestimmte Tatsache, und zwar a durch ta und b durch tb er-
fullt werden kénnen. Dementsprechend ist folgender Syllogismus zu bil-
den:

¢ Kegel, Individualanscheinsbeweis, S. 335, 337; Rosenberg, Beweislast, S. 63f.;
Kohler, HoltzEncykl. 11, S. 114f., iiberschitzt bei weitem die Mglichkeiten freier Be-
weiswiirdigung, wenn er deswegen die Bedeutung der Beweislast sehr gering veranschlagt .

7 Die Akte, die innerhalb der richterlichen Rechtsanwendung notwendigerweise der
Subsumtion des Sachverhalts unter die Norm vorangehen, die Auswahl und Bewertung
des anzuwendenden Rechtssatzes und des rechtserheblichen Tatsachenstoffs (vgl. dazu
J. Esser, Vorverstindnis, S. 27ff.) kdnnen hier unberiicksichtigt bleiben.

& Die Darstellung folgt Larenz, Methodenlehre, S. 230; vgl. auch Klug, Logik,
S. 47ff.; Engisch, Logische Studien, S. 8ff.; Einfithrung, S. 47ff.; Henke, S. 94ff.;
Scheuetle, ZZP 84, S. 2504.; Rédig, S. 163 1.

% Aus demselben Grunde wird nach der ,,Idealvorstellung der Subsumtionstheorie®
(Kriele, S. 50) verfahren und der Obersatz als eindeutig und unabindetlich feststehend
behandelt (vgl. auch unten S. 15).
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Wenn a + b9, dann R
ta +tb = a-+4b
Fiir ta 4+ tb gilt R
Fiir die Frage, ob die Rechtsfolge R eingetreten ist, kommt es also darauf

an, ob die Tatsachen ta und tb bestehen oder nicht bestehen. Stellt der Rich-
ter diese Tatsachen fest, dann schlieBt erl!:

ta und tb ja,
deshalb a und b ja,
deshalb R ja.

Aufgrund des Rechtssatzes N bejaht der Richter die Rechtsfolge R. An-
ders ist es dagegen, wenn er feststellt, daB3 die Tatsachen ta und tb nicht
existieren!?; in diesem Fall schlieB3t er:

ta und tb nein,
deshalb a und b nein,
deshalb R nein.

Der Richter verneint die Verwirklichung des Tatbestandes von N und
damit die sich nur aus diesem Rechtssatz ergebende Rechtsfolge R.

Kann der Richter lediglich das Bestehen der Tatsache ta feststellen und
bleibt die Existenz der Tatsache tb ungeklirt, dann schlieit er!3:

ta ja, tb moglicherweise ja, moglicherweise nein,
deshalb

a ja, b moglicherweise ja, moéglicherweise nein,
deshalb

R moglicherweise ja, moglicherweise nein.

Die vom Richter in diesem Fall zu treffende Entscheidung folgt nicht
aus dem Rechtssatz N. Denn nach dem Inhalt dieses Rechtssatzes kommt
es fiir die Rechtsfolge allein darauf an, ob ta und tb in Wirklichkeit bestehen,
dagegen nicht, ob dem Richter eine entsprechende Klirung gelingt. Zwei-
fel an der Existenz der den Tatbestand der Rechtsnorm ausfiillenden Tat-
sachen lassen dementsprechend auch Zweifel an der Rechtsfolge entstehen.
Der Richter, der nicht wei3, ob die Rechtsfolge eingetreten ist, kann des-
halb iiber sie nur entscheiden, wenn ihm andere Rechtssitze den Inhalt die-
ser Entscheidung angebens.

10 Durch das Schema der Addition kommt nicht zum Ausdruck, daB3 die einzelnen
Tatbestandselemente in einer Sinneinheit zusammengefait sind, worauf Larenz, Me-
thodenlehre, S. 255, aufmerksam macht.

11 Vgl. auch Leipold, S. 191

12 Auf die Darstellung der Variationen, die sich ergeben, wenn ta existiert, dagegen
th nicht und umgekehrt, kann verzichtet werden, da hierbei das Ergebnis unverindert
bleibt.

13 Am Resultat dndert sich nichts, wenn zwar das Bestehen von ta, nicht aber das von
th geklirt werden kann oder wenn sich beide Tatsachen nicht feststellen lassen.

14 Vgl. Leipold, S. 22; Korsch, S. 8; Moser, S. 64; Schmeling, S. 56f.



