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Liike, Betrachtungen zum Prozefrochtsverhilmic

bescheidener dogmatischer und praktscher Nutzen johnt weltergehende Uberle-
gungen. Wenn die hier vorgetragenen Gedanken gezeigt haben, dafl das letzte
Wort zur Bedeutung des Prozefirechtsverhaltnisses in der Wissenschaft noch nicht
gesprochen ist, haben sie auch sachlich ihren Zweck crfallt.

Beweislastumkehr und Mitverschulden

Von Professor Dr. iur. Detlev W. Belling, M.C.L., und Assessor Karl Riesenhuber,
Universitat Potsdam

I Einleitung

1. »Der Beweis ist der Preis, um den die Rechte prozessual zu haben sinde .
Grundsitzlich hat der Kliger zu beweisen, dafl sich die Tatbestandsmerkmale der-
jenigen Norm verwirklicht haben, auf die er sein Begehren stiitzt. Er unterliegt im
Prozef, wenn der Beweis scheitert. Um diese Beweisgefahr gerecht zu verteilen,
wird die Beweislast in verschiedenen Bestimmungen umgekehrt. So weisen etwa
§5 282, 831 Abs. 1 Satz 2 BGB, § 18 Abs. 1 Satz 2 StVG dem Schuldner bzw. Schi-
diger (im folgenden: Beklagten?) die Beweislast hinsichtlich des Verschuldens zu.
Formal am Verschuldensprinzip festhaltend, mildert der Gesetzgeber so das pro-
zessuale Risiko des Gliubigers bzw. Geschidigten (im folgenden: Kligers).

In dhnlicher Weise wird die Beweislast fiir andere Haftungsvoraussetzungen in
verschiedenen Fillen dem Beklagten iiberbiirdet. Nach oder analog § 282 BGB
trigt der Schuldner einer erfolgsbezogenen Pflicht die Beweislast auch hinsichtlich
der Kausalitdt seines Verhaltens?. Dasselbe soll nach der Rechtsprechung hinsicht-
lich der objektiven Pflichtverletzung* gelten. Besondere praktische Bedentung haben
in diesem Bereich grobe Verletzungen von (drztlichen und anderen) Berufspflich-

w. Thering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung.
6. u. 7. Aufl. (1924), 3. Teil, L. Abt., § 55, S. 206.

2 Die hier vorgenommene Darstellung vereinfacht, soweit sie davon ausgeht, der Kliger sei
der durch die Beweislastregel Begiinstigte. Selbstverstindlich kann die Rollenverteilung
umgekehrt sein. Hinzu kommt, daf bei § 254 BGB der Geschidigte seinerseits u. U. nach
5831 BGB einzustehen hat: Dann kommt dem Schidiger eine Beweislastregel zugute.
Die Variationen in der Prozefstellung haben jedoch fiir die Untersuchung kein Gewicht.

3 Larenz, FS HauR (1978), S. 225, 234 {f,; Soergel/Wiedemann, BGB, Bd. 2, 12. Aufl. (1990).
vor §275, Rdnrn. 540 ff.,; Staudinger/Lowisch, BGB, 13. Bearbeitung (1995), § 282
Rdnr. 19; MinchKomm./ Emmerich, BGB, Bd. 2, 3. Aufl. (1994), vor §275 Rdnr. 153;
RGZ 138, 37 (Landarzt); BGHZ 27, 79 (Lotse).

4 BGHZ 8, 239, 242 (Beforderungsvertrag); BGH, NJW 1964, 33, 35 f.; BGH, NJW 1991,
1540, 1541; LG Monchengladbach, NJW-RR 1989, 859 (Parkplatzbewachung); Larenz
(Fn. 3), S.225, 232. A. M. Stoll, AcP 176 (1976), 145, 152 f.; Staudinger/Liwisch (Fn. 3),
§ 282 Rdnr. 19; Baumgdrtel/Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast im Privatrecht Bd. I,
2. Aufl. (1991), §282 Anh. Rdnr. 20; Pristting, Gegenwartsprobleme der Beweislast
(1983), §17 II 3 (S. 221 ff.): Die objektive Pflichtverletzung stehe bei erfolgsbezogenen
Pflichten mit Schadenseintritt fest. Zu dem Streit ist hier nicht Stellung zu nehmen. Im
Text wird die Meinung der Rechtsprechung zugrunde gelegt.
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ten und der Dokumentationspfliches. Lin weiterer Schwerpunkt der Beweislastum-
kehr liegt in der Produkthafeungs.

Vermag der beweispflichtige Beklagte sich nicht zu entlasten, so ist seine Haf-
tung in vollem Umfang begriinder. Fur die Haftungsbegrindung kommt es nach
dem Aquivalenzprinzip nicht auf das Gewicht des Verursachungsbeitrags an. Der
Verschuldensgrad spielt wegen § 276 BGB keine Rolle. Schlieflich muf} der Schi-
diger fir jede Pllichtverletzung einstehen, ohne daf} deren Gewicht zu beriicksich-
tigen wire’.

Hat der Kliger den Schaden aber erwiesenermafien mitverschuldet, so gerit die
beschrichbene Beweiserleichterung in Gefahr: Die Schadensteilung nach § 254 BGB*
erfordert nimlich eine Abwigung der Verursachungs- und Verschuldensbeitrige
von Schiidiger und Geschidigtem. Fir die Abwigung kommt es auf das Gewicht
des jewetligen Anteils an. Dieses mufl bestimmt sein; es muf feststehen. Denn
Ungewisses Liflt sich mit Gewissem nicht abwigen®. Die Beweislastregeln crgeben
aber keinen »gewissen«, bestimmten Verursachungs- oder Verschuldensbeitrag des
Schidigers. Im Gegentelil setzen sie Ungewifiheit und Unaufklirbarkeit voraus. Sie
geben nur eine Verfahrensanlettung. Soll in dieser Lage kein Beitrag des beweisbe-
Jasteten Beklagten bei der Schadensteilung beriicksichtigt werden? Und wenn
doch: Welcher, und wie ist er zu ermitteln?

Es stelle sich mithin die Frage: Welche Bedeutung hat es fiir die Schadensteilung
nach § 254 BGB, wenn der Verursachungs- und der Verschuldensbeitrag des Schi-
digers im Rahmen der Haftungsbegrindung nur mitels einer Beweislastentschei-
dung eingestellt, aber nicht nachgewiesen werden konnte? Beispielsfalle verdeutli-
chen das Problem:

(1) Mirverschulden im  Verschuldensbereich. In BGHZ 46, 260t hatte der
Beklagte durch lastenfreie Veriuferung seines Grundstiicks das Wegerecht verei-
telt, das er zuvor dem Kliger eingeriumt hatte. Der Beklagte, der nach § 282 BGB

5 Vgl ctwa Bawmgartel/Baumgdrtel (Fn. 4), § 823 Anh. C 11; BGHZ 72, 132, 138; 85, 212:
BGH. NJW 1986, 59, 60 f.; 1988, 2303; 1990, 2353; 1991, 1948; 1982, 1516, 1517 (Steuer-
berater); Hetemann, NJ\W 1990, 2354 ff.

<o

Baumgdrtel/Bawmgdrtel (Fn. 4), § 823, Anh. C I11; BGH, NJW 1991, 1948; BGHZ 104, 323
(Sprudeltlasche).

7 Der Grad der Pflichtverletzung kann freilich Folgen fir die Beweislastverteilung haben,
BGHZ 72, 133, 85,2165 187, 222; NJW 1988, 2949; 1992, 754: Hat der Arzt einen groben
und konkret verursachungstauglichen Fehler begangen, so trifft ihn die Beweislast fir die
Nichtursichlichkeit.

& Lnwsprechendes gilt fiir die Schadensteilung nach anderen Vorschriften, z. B. § 17 StVG.

9 Insoweit zutreffend BGH. NJW 1957, 99, 100 = VersR 1956, 732, 733 = LM Nr. 10 zu
§17 StVG (Bl 2).

1C Zur entsprechenden Problematik bei § 831 BGB vgl. etwa RG, JW 1928, 1046; BGH,
VersR 1956, 732; 57, 99. Im Falle der Fahrerhaftung, § 18 StVG, wird ein Mitverschulden
ebenfalls hiaufig vorliegen; vgl. etwa BGH, VersR 1961, 249.
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beweispflichtig war, konnte sein Verschulden nicht ausschliefen. Der Kliger hatte
seinen Schaden aber -dadurch mitverschuldet, dafl er die ithm zugegangenen
Grundbuchnachrichten nicht mit gehoriger Sorgfalt gepriift hatte. Welcher Ver-
schuldensbeitrag des Beklagten ist in die Abwigung einzustellen?

(2) Mitverschulden im Kausalititsbereich. In BGHZ 64, 46 hatte der Beklagte,
Hersteller und Verkiufer eines Haartonicums, es unterlassen, den Kliger, einen
Friseur, darauf hinzuweisen, daf das Tonicum bei Uberempfindlichkeit Hautreak-
tionen hervorrufen kann. Bei dem Kliger stellten sich im Verlauf der Verwendung
zunichst Hautausschlige ein. Nach einiger Zeit litt er an einer Allergie auch gegen
andere Mittel und wurde deshalb berufsunfihig. Der Beklagte konnte den Ursa-
chenzusammenhang zwischen der unterlassenen Aufklirung und der Erkrankung
nicht widerlegen . Welcher Verursachungsbeitrag des Beklagten wire im Rahmen
der Schadensteilung zu beriicksichtigen, wenn der Kliger die Erkrankung etwa
durch Verzogerung der Behandlung mitverursacht hitte?

(3) Mitverschulden und Pflichtverletzung'?. Wihrend das Lager des Kligers von
dem Beklagten »bewacht« wurde, kam es zu einem Einbruch. Er konnte eine
objektive Pflichtverletzung nicht ausschlieflen. Den Kliger traf ein Mitverschul-
den, weil ein nicht ordnungsgemift geschlossenes Fenster das Eindringen erleich-
tert hatte . Welche Pflichtverletzung ist dem Beklagten — im Rahmen der Ermitt-
lung seines Verursachungsbeitrags — anzulasten?

2. Der Fragenkreis ist, wie Medicus'* feststellt, weithin ungeklirt. Freilich hat
die Rechtsprechung® in dem Bestreben, »zu einem gerechten Ergebnis«!¢ zu

11 Dafl den Beklagten die Beweislast hinsichtlich der Kausalitit traf, entnahm BGHZ 64, 46,
51 dem Schutzzweck der Aufklirungspflicht. Zu Beweislast bei Verletzung vertraglicher
Aufklirungs- oder Warnpflichten ausfithrlich und differenzierend Stufl, AcP 176 (1976,
145, 158 ff.

12 Auf die Pflichtverletzung kommt es bei § 254 BGB deshalb an, weil die Ursichlichkeit
selbst nicht gewichtet werden kann. Zur Abwigung der Verursachungsbeitrige ist des-
halb die Frage entscheidend, in welchem Mafe die Ursache — die PAichtwerletzung!— den
Schadenseintritt wahrscheinlich gemacht hat; Staudinger/Medicus, BGB, 12. Aufl. (1983),
§ 254 Rdnr. 92. M. a. W. kommt es nicht so sehr auf die Ursichlichkeit, sondern auf die
Ursache an.

13 LG Ménchengladbach, NJW-RR 1989, 859 (Parkplatzbewachung); BGHZ 8, 239, 242
(Beforderungsvertrag); BGH, NJW 1964, 33, 35; BGH, NJW 1991, 154C, 1541. Siehe
bereits oben Fn. 4.

14 Staundinger/Medicus (Fn. 12), § 254 Rdnr. 102.

5 BGH, NJW 1957, 99 = VersR 1956, 732 = LM Nr. 10 zu § 17 StVG; VersR 1957, 63,
64; 1961, 234, 236; 1961, 249, 250; 1963, 285, 286; NJW 1963, 1447, 1449; VersR 1966,
164, 165; 1966, 732; 1966, 745, 747; 1967, 1187, 11588; BGHZ 46, 260, 267 f. = NJW
1967, 622, 625; OLG Frankfurt/M., VersR 1974, 472; OLG Diisseldorf, VersR 1976, 152
(nur LS); OLG Bremen, VersR 1978, 469; OLG Bremen, VersR 1979, 1059, 106C; OLG
Frankfurt/M., VersR 1982, 1079; OLG Frankfurt/M., VersR 1988, 295, 296; KG vom
13.12.1993 — 12 U 2536/91 — (n. v.) mit Hinweisen auf die eigene stindige Rechtspre-
chung. Eine Anderung der Rechtsprechung deuten allerdings BGH, NJW 1992, 2474,

n
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gelangen, einen einfachen, aber fragwiirdigen Ausweg gefunden: »Ein Verschulden,
das nur gesetzlich vermutet wird, darf. .. (bei der Abwdgung nach § 254 BGBY) nicht
in die Waagschale geworfen werden«®. Die den Beklagten (Schidiger) treffende
»Verschuldensvermutung« habe »Bedeutung nur fiir die Zurechnungsfrage, nicht
fiir die Abwigung der Schadensbeitriige nach § 254 BGB«*. Entsprechendes soll
(wohl) auch fir die anderen nach § 254 BGB abzuwigenden Umstinde gelten .
Die Literatur ist der Rechtsprechung — soweit ersichtlich — bislang gefolgt?'. Die-
ser kaurn in Frage gestellte Losungsansatz fithrt zu folgendem Ergebnis: Trifft den
Kliager ein Mitverschulden, so wird der Verschuldens- oder Verursachungsbeitrag
des Beklagten bei der gebotenen Schadensteilung nur berticksichtigt, wenn es dem
Klager gelingen solite, diesen Beitrag zu beweisen. Da ihm nach h. M. insoweit
keine Beweiserleichterung mehr zugutekommt, wird er im Prozef regelmifiig
einen erheblichen Teil seiner Schadenersatzforderung einbiiflen.

3. Zweifel sind angebracht, ob dieses Lrgebnis den im Gesetz zum Ausdruck
kommenden Intentionen gerecht wird. Denn nach der allgemein befirworteten
Lésung wird dem Kliger in den erorterten Fallgestaltungen nahezu Unmégliches
oder Unzumutbares abverlangt. Thm wird auferlegt, das Gewicht des Verschul-
dens- oder Verursachungsbeitrags des Beklagten nachzuweisen (das »Wie«). Dem-
gegeniiber erwartet das Gesetz (§§ 282, 831 Abs. 1 Satz 2 BGB, § 18 Abs. 1 Satz 2
StVGj von thm nicht einmal den Nachweis, dafl der Beklagte den Schaden iiber-
haupt verursacht bzw. verschuldet hat (das »Ob«). Die Losung der Rechtspre-
chung fihrt zu dem eigenartigen Lrgebnis, dafl der Kliger zwar die Haftungsbe-
grimdung mit Hilfe der Beweislastregeln leicht bewiltgt. Denn ihm wird der
Beweis fiir Pflichtverletzung, Kausalitit und/oder Verschulden erlassen. Im Rah-
men der Schadensteilung nach § 254 BGB fillt er aber ganz oder teilweise aus,

24751, und NJW 1993, 2611, 2612 an. Den verletzten Reiter, der Anspriiche aus § 833
BGB gelend mache, soll im Rahmen der Schadensteilung nach § 254 BGB gem. § 834
BGB die Beweislast fiir Verschulden und Kausalitit weffen.

16 BGH, VersR 1936, 732, 733,
17 Zus. d. Verf.

18 BGH, VersR 1966, 164, 165; 1961, 249, 250; OLG Diisseldorf, VersR 1976, 152 (nur
[ eresarz); OLG Trankfurt/ M., VersR 1984, 295, 296.

19 RGRK- Sreffen, BGB, Bd. 11, 5. Teil, 12. Aufl. (1989), £ 831 Rdnr. 13; BGH, VersR 1956,
732, 733 NJW 1957, 995 Weirnauer, FS Klingmiller (1974), S. 499, 506 ff.

20 So hinsichtiich der Kausaliit Weitnauer (Fn. 19), S. 499,.506 ff.

21 Jlerm. Lange, Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz, 2. Aufl. (1989), § 10 IX 1 a
und XII 2; MinchKomm./ Griunsky, BGB, Bd. 2, 3. Aufl. (1994), §254 Rdnr. 6! a. E;
Soergel/Mertens, BGB, Bd. 2, 12. Aufl, (1990), § 254 Rdnr. 133; RGRK-A///, BGB, Bd. II,
1. Teil, 12. Aufl. (1976), § 254 Rdnr. 76; Palandt/Feinrichs, BGB, 54. Aufl. (1995), § 254
Rdnr. 47; Baumgdrtel/Strieder (Fn. 4), § 254 Rdnrn. 4 t.; Jagusch/Hentschel, StVG, 33. Aufl.
(1995), § 17 Rdnr. 21; Pott/Frieling, ProdHG (1992), § 6 Rdnr. 17; kritisch nur Staudin-
ger/Medicus (Fn. 12), § 254 Rdnr. 102.
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wenn er nicht nachweisen kann, welches Gewicht dem fraglichen Beitrag des
Beklagten zukommt. Die Beweislastumkehr scheint im Anwendungsbereich von
§ 254 BGB zu versagen. Diese Losung ist auch im Hinblick auf das von § 254 BGB
verwirklichte Verantwortungsprinzip? zweifelhaft, nach dem die Beteiligten den
Schaden im Fall des Mitverschuldens anteilig zu tragen haben?®. Denn sie fihrt
beweisrechtlich zu einer Art »Culpakompensations, zu einem Haftungsausschlufl
wegen Mitverschuldens. Das soll § 254 BGB aber vermeiden .

Die Annahme, die Beweislastregeln hitten nur fiir die Zurechnungsfrage Bedeu-
tung, nicht auch fiir die Schadensteilung, wird schliefllich nicht konsequent durch-
gehalten. Denn es entspricht der h. M., dafl der Kliger im Rahmen von § 254 BGB
entsprechend § 831 BGB fiir Verrichtungsgehilfen einzustehen hat®. Das wird
damit begriindet, da »der Geschadigte fiir seine Hilfspersonen in derselben Weise
cinstehen (soll) wie der Schidiger fur die seinen«?. Demnach kann der Kliger vol-
len Ersatz nur fordern, wenn er sich fiir sein Auswahl- und Uberwachungsver-
schulden sowie den Ursachenzusammenhang entlastet?. Ein Grund dafir, daff die
Beweislastregel des § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB im Rahmen des § 254 BGB zu Lasten
des Kligers, nicht aber zu Lasten des Beklagten wirken soll, ist nicht ersichtlich.

Aus diesen Griinden ist nach anderen Ldsungswegen zu suchen (II1). Dabei ist
von den Grundlagen der Beweislastregeln auszugehen (IL.). Die darauf beruhende
Lésung (111.3.) fiihrt zu Folgerungen auch fiir den Gesamtschuldnerausgleich nach
56 426, 254 BGB (IV.).

22 Larenz, Schuldrecht I, 14. Aufl. (1987), § 31 Ta (S. 541); zust. Lange (Fn.21), T12 V2
(S. 549).

23 Daher stellt StaudingersMedicus (Fn. 12), 5 254 Rdnr. 122 (zu BGH, NJW 1967, 622, 625)
fest: »Doch bedeutet diese Entscheidung wohl nicht, dafl der Vermutungsgegner als
schuldlos behandelt werden soll (was die ihn bei der Abwigung treffende Quote auf Null

reduzieren konnte).«

24 Motive II, S.23f; Lange (Fn.21), §10 I (5.535); Staudinger/Medicus (Fn. 12), § 254
Rdnr. 1; Henke, JuS 1988, 753, 756 ff. Nur vereinzelt sind Hafrungsausschliisse wegen
Mitverschuldens angeordnet, §§ 122 Abs. 2, 179 Abs. 3 Satz 1, 307 Abs. 1 Satz 2, 309, Zur
Culpakompensation des gemeinen Rechts etwa Wendt, JherJb 31 (1892), 137 ff.

25 RG, JW 1931, 3345, 3352, RGZ 142, 356, 358; 164, 264, 269; BGHZ 1, 248, 249; BGH
INJW 1980, 2573, 2575, st. Rspr. Ebenso fiir § 834 BGB BGH, NJW 1992, 2474, 2475 t.
NTW 1993, 2611, 2612.

26 RGZ 142, 356, 358; 164, 264, 269; RG, JW 1931, 3345, 3352.

27 BGH, NJW 1980, 2573, 2575. Ausdrucklich auch MinchKomm./ Grunsky (Fn. 21), § 254
Rdnr. 84 (»Gelingt dem Geschidigten der Entlastungsbeweis, so kann er vollen Ersatz
seines Schadens fordern . . .«). Grunsky folgt 2.2.0. Rdnr. 61 freilich der hier kritisierten
Rechtsprechung. Ebenso Soergel/Mertens (Fn. 21), § 254 Rdnr. 105 einerseits und
Rdnr. 133 andererseits; Lange (Fn. 21), § 10 XI 5 i einerseits und § 10 [X 1a und XII 2
andererseits.
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I[. Die Regelung der Beweisgefabr und die ratio der Beweislastumbkehr
1. Dic technische Ausgestaltung der Beweisgefahr durch Beweislastregeln

Vor allem §§ 282, 831 Abs. 1 Satz 2 BGB, § 18 Abs. | Satz 2 StVG werden hiufig
als Verschuldensvermutungen bezeichnet. Das Ergebnis jedweder Beweislastum-
kehr — egal ob aufgrund tatbestandlicher Gestaltung, aufgrund von Fiktionen, von
Beweislastregeln oder der Einraumung richterlichen Ermessens (z.B. §287
ZP0O) ~ wird vielfach » Vermutung« genannt®. Es handelt sich aber weder um tech-
nische Vermutungen im Sinne von §292 ZPO, noch um tatsichliche Vermutun-
gen. §5 282, 831 Abs. 1 Satz 2 BGB, § 18 Abs. 1 Satz 2 StVG sind blofle Beweislast-
regeln.

Zwar fihren widerlegliche Vermutungen nach § 292 ZPO auch zu einer Beweis-
lastumkehr. Der Hauptunterschied zwischen Vermutung und Beweislastregel
besteht aber darin, daf} die Vermutung das Beweisthema auf die Vermutungsbasis
hin verindert. Die Beweislastregel riihrt dagegen nicht an den Tatbestandsmerk-
malen. Sie zerlegt den Tatbestand in begrindende und entgegenstehende Ele-
mente . Gemeinsam ist beiden, dafl weder durch die Vermutung* noch durch die
Beweislastregel die betreffende Tatsache »festgestellte wird. Unterliegt dieselbe
Tatsache als Merkmal verschiedener Tatbestinde unterschiedlichen Beweislastre-
geln, so kann sie einmal bejaht und einmal verneint werden, ohne daff das Gericht
Widerspriichliches feststellte .

Von einer »Vermutung« mag man (untechnisch) auch sprechen, wenn einer
Beweislastregel die Vorstellung eines tatsichlichen oder statistischen Regel-Aus-
nahme Verhiltisses zugrunde liege 2. Das ist beispielsweise bei § 130 Abs. 1 Satz 2
BGB der Fall>*. Das blofie Regel-Ausnahme Verhiltnis in einem gesetzlichen Tat-
bestand darf aber nicht schon dazu verleiten, von einer Vermutung zu sprechen:
Die sprachliche Fassung dient nur dem technischen Zweck, die Beweislastvertei-

28 ’Rlo.slw:/;mg, Dic Beweislast auf der Grundlage des Biirgerlichen Gesetzbuches und der
Zivilprozefordnung, 5. Aufl. (1965), 51511 (S.199), spricht von »Sprachverwilderung
und Begriffsverwirrung« im Bereich der Vermutungen. Siehe auch Dubischar, JuS 1971,
385, 387, MinchKomm./ Priitting, BGB, Bd. 2, 3. Aufl. (1994), §292 Rdnrn. 3 ff., 14.

29 Grundlegend Rosenberg (Fn. 28), § 151 4 (S. 208 ff.); ferner Leipold, Beweislastregeln und

geser_;:]fche Vermutungen (1966), §7 Il ¢ (S. 92 {); Musiclak, Grundlagen der Beweislast
im Zivilprozef (1975), § 5 (S. 60 ff.); Pritting (Fn. 4), § 8 1, II (S. 48 ff.).

38 Stein/lonas/Leipold, 7ZPO, Bd. 2, Teilbd. |, 20. Aufl. (1987), §292 Rdnr. 7; Priitting
(Fn. 4), §7 11 (S. 49 £, . ‘

(oS}

Rosenberg (Fn. 28), § 3 1(S. 151.); Leipold (Fn.29), § 6 1, bes. 2. und 4. (S. 59 ff).

32 ?u der Wahrscheinlichkeit als mogliche Grundlage einer Beweislastregel Leipold (Fn. 29y,
§5 IIE 1 (S. 48): Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozefireche, 15. Aufl, (1993), § 117 11
Sb (S.673); Dubischar, JuS 1971, 385, 387 f. "

33 Dazu Re{r@c/«’, Die Beweislastverteilung im Biirgerlichen Recht und im Arbeitsrecht als
rechtspolitische Aufgabe (1976), S. 40 f. mit weiteren Beispielen.
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lung anzugeben, ohne damit ein tatsichliches Regel-Ausnahme-Verhiltnis zu indi-
zieren*. Den hier untersuchten Beweislastregeln liegt eine Wahrscheinlichkeies-
vorstellung nicht zugrunde (dazu sogleich II. 2. b); daher ist es auch nicht ange-
bracht, in dieser Hinsicht von einer Vermutung zu sprechen .

Wer beziiglich der Beweislastregeln den Terminus »Vermutung« verwendet,
kann damit nur meinen, dafl die entsprechende Tatsache von dem »Vermutungs-
gegner« zu beweisen ist. Dafl aber eine Tatsache als gegeben vermutet oder sogar
festgestellt wiirde, folgt daraus nicht. Die Beweislastregel gibt nimlich lediglich
eine Anweisung, wie der Richter im Fall eines non liquet zu verfahren hat

2. Die innere Rechtfertigung der Beweislastumkebr

a) Die Normen, die hinsichtlich der Pflichtverletzung, der Kausalitit und des Ver-
schuldens die Beweislast umkehren, werden im wesentlichen durch folgende Erwi-
gungen und Zwecke getragen: durch den Spharengedanken, die Zuordnung des Z.ei-
stungs- und Betriebsrisikos, den Gefahrdungsgedanken sowie die Sanktion der Beweis-
verettelung.

Die Nihe einer Partei zum Bewelisgegenstand, der Spharengedanke®, liegt z. B.
§ 831 BGB zugrunde¥. Dieser Gedanke wird auch zur Begriindung der Produkt-
haftung herangezogen . Der Aufklirungsméglichkeit des Geschiftsherrn steht
die mangelnde Einsehbarkeit fur den Geschadigten (Beweisnot) gegeniiber. Ahnli-
ches wird auch fiir §§ 282, 285 BGB ins Feld gefithrt: Der Schuldner tibersche sei-
nen Bereich ungleich besser als der Gliubiger*. Die Beweislast lifit sich jedoch

34 Siehe nur Leipold (Fn.29), §5 IV 2 (S.53 tf,, 57).

35 Auch den Vermutungen 1. S. von § 292 ZPO liegt nicht notwendig ein Wahrscheinlich-
keitsurteil zugrunde, sie enthalten vielfach eine Wertentscheidung; das verdeutlicht etwa
§ 1006 BGB. Fiir unwiderlegliche Vermutungen, der Sache nach eine Verinderung des
Tatbestands (Priitting [Fn. 4], § 7 1 [S. 48 £.]), gilt entsprechendes, vgl. nur § 1566 BGB.

36 Grundlegend Prilss, Beweiserleichterungen im Schadensersatzprozef (1966), bes. S. 65 f1.

37 Denkschrift, S. 98 = Mugdan 11, S. 1268: »Der Geschiftsherr wird diesen [Entlastungs-]
Beweis gegebenenfalls unschwer erbringen konnen, wihrend bei umgekehrter Verthei-
lung der Beweislast der Anspruch des Geschidigten hiufig scheitern wiirde.« S. ferner
Musielak (Fn. 29), § 17 1 (S. 378); RGRK-Steffen (Fn. 19), § 831 Rdnr. 2; Staudinger/Scha-
Jfer, BGB, 12. Aufl. (1986), § 831 Rdnr. 11; Baumgdrtel/Baumgdrtel (Fn. 4), § 831 Rdnr. 1.
Differenzierend Larenz/Canaris, Schuldrecht 1172, 13. Aufl. (1994), § 79 III | b, die den
Sphirengedanken in erster Linie anfihren, dariiber hinaus aber auf den Gesichispunkt
des objektiven Mangels sowie die Zusammengehorigkeit von Vorteil und Risiko hinwei-
sen. Prolss (Fn. 36), S.29. RGZ 74, 342, 344 (»regelmilig auch am besten in der Lage . ..
aufzukliren«); RGZ 120, 67, 69; BGHZ 24, 188, 195 (»Inunenverhilinis zwischen
Geschiftsherrn und Gehilfen«).

38 MinchKomm./ Mertens, BGB, Bd. 3, 2. Hbd., 2. Aufl. (1986), § 823 Rdnr. 307.

39 Raape, AcP 147 (1941), 217, 222 und 242. Ferner Prilss (Fn. 36), S. 79 f., 81 f; Reirnecke
(Fn. 33), S.135; Staudinger/Liwisch (Fn.3), §282 Rdnr. 3; Baumgdrtel/Strieder (Fn. 4),
§ 282 Rdnr. 3; Fikentscher, Schuldrecht, § 44 11 3 b; Musielak (Fn. 29), § 16 1L a (S. 368 f.).

ZZP - 108. Band - Heft 4 - 1995 461



Belling/Riesenbuber, Beweislastumkebr und Mitverschulden

nur begrenzt mittels »raumlicher Abgrenzung« verteiten. Aus diesem Grund und
auch weil eine Bestimmung der »Sphire« ohne Rekurs auf Wertungsgesichts-
punkte nur schwerlich gelingt#, stellt der Sphirengedanke keine allgemeingiltige
Beweislastregel dar#t. Die Bedeutung weiterer Wertungsgesichtspunkte klingt
schon an, wenn nicht die Sphire, sondern der Verantwortungs- und Gefabrenbereich
fir mafigeblich erklirt wird.

Bei § 282 BGB konkretisiert das nach dem Vertrag zu bestimmende Leistungsri-
siko den Sphirengedanken 2. Daher greift die Beweislastregel auch in Fallen ein, in
denen das Lesstungshindernis auflerbalb des vom Schuldner kontrollierten
Bereichs auftritt, wenn z. B. ein Brand unaufkliarbarer Ursache die vom Schuldner
herauszugebenden Sachen vernichtet®. Das nach der Schutzzwecklehre zu bestim-
mende Leistungsrisiko begriindet auch die Beweislastumkehr im Fall der positiven
Forderungsverletzung. Auf diesem Wege wird die Beweislast des Schuldners fir
die Kausalitit und - bei erfolgsbezogenen Pflichten - fiir die Pflichtverletzung
verstindlich.

Entsprechend wird bei § 831 BGB der Sphirengedanke durch die Zuweisung
des Betricbsrisikos an den Geschiftsherrn konkretisiert. Die Beweislastumkehr ist
der Ausgleich fiir das infolge der Delegierung und Organisation erhohte Beweisri-
siko*. Iim Rahmen der Produkthaftung wird als Anwendungsfall des Betriebsrisi-
kos das Nutzen-Nachteil-Prinzip angefiihrt, aufgrund dessen das Produktrisiko
dem Hersteller zugewiesen ist+.

Der damit anklingende Gefabrdungsgedanke zeigt sich deutlicher noch in § 18
Abs. 1 Satz 2 SC(VG. Die hier getroffene Beweislastverteilung beruht auf der Zulas-
sung der Gefihrdung des Strallenverkehrs+. Dafl den Fahrer selbst nur eine Ver-

BGHZ +, 192, 195 (~Sie [dic Vorschrift des § 282] beruht auf dem Gedanken, dafl der
Schuldner in aller Regel am besten in der Lage ist, die Umstinde darzulegen und zu
beweisen, die ihm die Erfiillung seiner Pflichten unmoglich gemacht haben.«); BGH,
NTW 1965, 1583, 1584; NJW-RR 1990, 446, 447.

40 Stoll, AcP 176 (1976), 145, 154, bemerkt: »Die Vorstellung eines iiberpositiven, vom Lei-
stungsinhalt unabhingigen Gefahrenbereichs des Schuldners fithrt zu Mifldeutungen.«

41 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn.32), §117 1 5a (S.673); Pritting (Fn.4), §17
(S. 213 ff.).

42 Dazu Stoll, FS v. Hippel (1967), S. 517, 531 ff.; ders., AcP 176 (1976), 145, 149 f,; ihm
folgt Larenz (I'n. 3), S. 225, 234 ff.; Raape, AcP 147 (1941), 222, 242; Reinecke (Fn. 33),
S 136 1. Svergel/Wiedemann (Fn. 3), §282 Rdnr.3; MiinchKomm./ Emmerich (Fn. 3),
§ 282 Rdnr. 3; dholich Zarenz (Fa.22), §22 1, S.334f. und §24 [ b, S. 371 f. (»Crful-
lungsgarantie«); a. M. Prolss (Fn. 36), S.77 sub dd.

43 MinchKomm./ Emmerich (Fn. 3), § 282 Rdnr. 3; BGH, NJW-RR 1990, 446 ff.

44 BGHZ 24, 21, 0.

45 MunchKomm./ Mertens (I'n. 38), § 823 Rdnr. 279.
46 BGHZ 107, 359, 367; ausfuhrlich BGHZ 37, 311, 315 f.
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schuldenshaftung mit Exkulpationslast trifft, nicht schon eine Gefiihrdupgshaf-
tung, dieses »Minus« liegt in der fur thn —im Vergleich zum Halter — geringeren
Gefahrbeherrschung begriindet.

Im Fall grober drzdicher Behandiungsfehler* und der Verletzung der Dolrcu—
mentationspflicht® soll durch die Beweislastumkehr hinsichtlich der' Kau§allti§t
dem Aufklirungserschwernis des Patienten und der potentiellen Bewezwermte/:mg
durch den Arzt begegnet werden. Die Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausali-
cit im Fall der Aufklirungspflichtverletzung wird wiederum von dem Schutzzweck
der verletzten Pflicht getragen®*. o ‘

b) Die vorgestellten Zwecke der Beweislastumkehr typisieren lediglich die
Grinde, die den Beweislastregeln betreffend Pflichtverletzung, Kausalitit und
Verschulden zugrunde liegen. Andere Regeln, die eine Beweislastumkehr anord-
nen, werden von weiteren Zwecken getragen. Zu nennen ist vor allem die Wabr-
scheinlichkeit des Vorliegens einer Tatsache. Sie liegt etwa der Beweislastbestim-
mung des § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB fir den Widerruf z.ugrunde..lm Zusammen—
hang mit der Geschiftsfahigkeit verhilt es sich ahnlich, insofern die Geisteskrank-
heit, nicht aber die geistige Gesundheit zu beweisen ist*l. Zwar ist vorgeschlagen
worden, auch § 282 BGB mit einem Wahrscheinlichkeitsurteil zu begrindens? Es
14}t sich aber weder eine entsprechende Intention des Gesetzgebers feststellen,
noch eine Wahrscheinlichkeitsregel empirisch erweisen. Auch § 831 Abs. I Satz |
BGB beruht nicht auf einer Wahrscheinlichkeitsaussage. Denn ein Auswahl- oder
Uberwachungsverschulden des Geschiftsherrn ist nicht wahrscheinlicher als sein
fehlendes Verschulden®.

47 Esser/Weyers, Schuldrecht 11, Besonderer Teil, 7. Aufl. (1991), §64 5 -
48 BGHZ 85, 212; BGH NJW 1983, 333, 334.
49 BGH, NJW 1978, 2337, 2339; 1984, 1403.

50 BGHZ 61, 118, 121 ff.; 89, 95, 103 1, Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 32), § 117 11 6
(S. 674).

Steinfjonas/Leipold (Fn. 30), § 286 Rdnr. 46; auch hier — bei der Beweislast fi]r‘persénli(hc‘
Eigenschaften — ist der Spharengedanke von Bedeuwung; Reinecke (Fn. 33), S. 5C.

52 Wabrendorf, Die Prinzipien der Beweislast im Haftungsrecl_ﬂ (1976), §15 (S.99 ff.,”bes.
S.107, 1101.) sieht die Begrindung in dem »Garantieprinzip« i. V. mit dem »Wahr-
scheinlichkeitsprinzip«; s.a. Reinicke, (F.33) S.35ff, 135 Abl. 5nez'ge//W/zedetnu.m1
(Fn. 3), §282 Rdnr. 3; Musielak (Fn.29), §17 11 (S.380 f.)', S 18 (S.383f.); Pricsting
(Fn. 4), § 16 (S. 190 ff.) miv ausfithrlicher Wirdigung .und I\rmkv‘ Wahbrendorf (Fn. 52),
§ 14 (S.86 ff.) mochte auch die Beweislastumkehr bel grober V.erle[zung von Berufs-
pflichten auf das Wahrscheinlichkeitsprinzip griinden; entgegen seiner Ansicht stiitzt sich
die Rechisprechung nicht auf eine Wahrscheinlichkeit der Pflichuverletzung fir den
Erfolg, sondern auf deren Eignung, es handelt sich nicht um tatsichliche, sondern um
normative Erwigungen; BGHZ 85, 212, 217.

53 Reinecke (Fn. 33), S. 41.

5
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III. Die Losungswege

Das Ziel, dem Klager die Beweislastumkehr auch im Fall seines Mitverschuldens
bei der Schadensteilung zu erhalten, 18t sich auf verschiedene Weise erreichen.
Zu erwigen ist zunichst, den Beitrag des Schidigers anhand eines Normalfalls
oder nach Wahrscheinlichkeitsgesichtspunkten zu gewichten (1.), oder den maxi-
mal bzw. minimal moglichen Beitrag zu beriicksichtigen (2.). Vorzuziehen ist es,
sich an der beschriebenen ratio der Beweislastregeln zu orientieren (3.).

1. Die »Wabrscheinlichkeits-« oder » Normalfalllisung«

Um die von § 254 BGB verlangte Abwigung zu ermoglichen, kdnnte den Bewels-
lastregeln ein bestimmter Schidigungsbeitrag zu entnehmen sein, der an der wahr-
scheinlichsten  Pflichtverletzung oder Schuldform als Normalfall ausgerichtet ist.
Danach kénnte z. B. von »normaler Fabrlissigkeit« auszugehen sein, wenn der
Beklagte keinen geringeren Verschuldensgrad und der Kliger keinen hoheren
nachweist. Diesen Weg legt ein Urteil des Reichsgerichts®* nahe, das im Zusam-
menhang mit § 831 BGB von »vermuteter Fahrlassigkeit« ausgeht.

Diese Losung erweist sich indes als nicht tragfihig. Denn der Grund, der die
Beweislastumkehr trigt, besteht nicht in einem Wahrscheinlichkeitsurtell (oben
I1. 2.). Es lifie sich dementsprechend auch kein bestimmter Beitrag als normal oder
wahrscheinlich benennen: So liegt beispielsweise § 282 BGB nicht die Annahme zu-
grunde, der Schuldner handele stets oder regeimiifiig normal oder grob fahrlissig.

2. Die sMinimal-« oder »Maximallosung«

Wird im Rahmen der Haftungsbegriindung aufgrund der Beweislastregel ein
Pflichtverletzungs-, Kausalitits- oder Verursachungsbeitrag zum Zweck der
Urteilsfindung »angenommen«, so spricht das dagegen, diesen Beitrag bei der
Schadensteilung nach §254 BGB zu ignorieren. Deshalb konnte dem Beweis-
pflichtigen ein Mindest- oder auch ein Hochstbetrag anzulasten sein . Die Mini-
mallésung scheint in gewisser Hinsicht konsequent: Wenn haftungsbegriindend
z. B. Verschulden eingestellt wird, so liegt es nahe, bei der Haftungsausfillung
wenigstens von einem Minimalbeitrag auszugehen, z. B. leichtester Fahrlissigkeit.

54 RGZ 140, 386, 392. Ahnlich anscheinend BGH, NJW 1967, 622, 625: Der BGH billigt im
Rahmen von § 282 BGB die von der Vorinstanz vorgenommene Beriicksichtigung von
Fahrlissigkeit zu Lasten des beweispflichtigen Beklagten. Siche auch BGH, NJW 1963,
1447, 1449, wo das Berufungsgericht dem Kliger fir einen Uberwachungsfehler grobe
Fahrlissigkeit »unterstellr« hatte.

55 Fine Art Minimallssung ist im Schadensrecht fiir den Fall der im Strafrecht sog. Wahl-
feststellung anerkannt: Ist unaufklirbar, welcher von mehreren Tatbeitrigen eines Scha-
digers zum Schaden gefiithrt hat, so ist der Sachverhalt mit der geringsten Schadenswahr-
scheinhchkeit zugrunde zu legen; BGH, NJW 1978, 421, 422 f.
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Fir eine Maximallssung spricht dagegen der Umstand, dall der Beklagte ohne
Mitverschulden den Schaden auch voll zu tragen hitte: Steht z. B. die Haftung
nach § 831 BGB aufgrund des mittels Beweislastentscheidung »ermittelten« Ver-
schuldens einmal fest, so konnte bei der Schadensteilung der hochste mogliche
Beitrag des Beweisbelasteten einzustellen sein. Ein mittlerer Weg konnte darin
bestehen, der Beweislastregel zu entnehmen, den Beweisbelasteten (Beklagten)
treffe iberwiegendes Mitverschulden .

Sowohl gegen die Minimal- als auch gegen die Maximallésung spricht aber, daf§
der mit ihrer Hilfe bestimmte Verschuldensgrad keine Grundlage im Gesetz hat.
Es ist nicht moglich, den Beweislastvorschriften einen bestimmten (minimalen oder
maximalen) »Mitverschuldens«beitrag zu entnehmen. Denn sie treffen keine
inhaltliche Aussage. Es handelt sich nur um technische Beweislastregeln, nicht aber
um tatsichliche Vermutungen. Beweislastregeln bestimmen, was im Falle des non-
liquet zugrunde zu legen ist, damit der Rechusstreit entschieden werden kann. Da
auf diesem Wege eine Tatsache (z. B. das Verschulden) nicht festgestellt wird, 15t
die Losung der h. M. nicht widerspriichlich®”. Sie enthalt lediglich einen Wer-
tungswiderspruch, weil dem Kliger die Beweiserleichterung im Rahmen der Haf-
tungsbegriindung zugestanden, im Rahmen der Haftungsausfillung aber versagt
wird.

Dem Beweispflichtigen darf auch ein »iiberwiegender Beitrag« nicht angerech-
net werden. Dieser Losungsweg vermengt die Ermittlung des Abwigungsmaterials
einerseits und die Abwigung selbst andererseits. Nur die Beibringung des Tatsa-
chenstoffs st eine dem Beweis unterliegende Aufgabe der Parteten. Ob und wel-
cher Beitrag iiberwiegt oder sogar so weit iberwiegt, daf} der Beitrag des anderen
Teils nicht mehr ins Gewicht fiele, das zu entscheiden, ist Sache des Gerichts >®.
Die Losung widerspricht somit der Struktur des § 254 BGB.

3. Die teleologische Erstreckung der Beweislastregeln auf die Ebene
des Haftungsumfangs

a) Grundlegung. Dem Zweck der erorterten Beweislastregeln entspriche es, sie
auch im Rahmen der Schadensteilung nach § 254 BGB wirken zu lassen®*. Denn
Sinn und Zweck der Beweislastumkehr sind vom Mitverschulden unabhingig; des-
halb beschrinke sich der Anwendungsbereich der Beweislastregeln nicht auf die
Haftungsbegriindung.

56 Umgekehrt interpretiert Staudinger/Medicus (Fn. 12), § 254 Rdnr. 102, die Entscheidung
BGH, NJW 1967, 622, 625: »Vielmehr soll wohl der Vermutungsbegiinstigte die Beweis-
last dafiir haben, daf} den anderen Teil ein hoheres Verschulden trifft . . .«

57 Rosenberg (Fn. 28), § 3 1(S. 15); Leipold (Fn. 29), § 6 I1 2 (S. 60 f.); siche bereits oben, ITI.
1.

58 MiinchKomm./ Grunsky (Fn. 21), § 254 Rdnr. 67; BGH, NJW-RR 1988, 406.
59 A.A. BGH, NJW 1967, 622, 625, jedoch ohne Begriindung.
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Soweit die Beweislastumkehr auf den Sphirengedanken zurickzufithren ist,
wird das ohne weiteres dentlich: Das Mitverschulden des Kligers lifit die Sphiren-
abgrenzung grundsitzlich unberihres. Die gesetzgeberischen Intentionen tragen
€831 Abs. | Satz 2 BGB, egal ob den Geschidigten ein Mitverschulden triffe: Sei-
ner Aufklarungsnot steht unverandert die bessere Aufklirungsmaoglichkeit des
Geschifisherrn gegenitber. Was fir das »Ob« des Verschuldens gilt, gilt fiir den
Verschuldensgrad  (»Wice) erst recht. Entsprechendes ergibt sich, soweit die
Beweislastregel auf einer Zuweisung des Leistungs- oder Betriebsrisikos beruht,
oder ein Gefahrdungsgedanke zum Tragen kommt. Denn das Mitverschulden ver-
driingt diese Risiken bzw. die Gefihrdung nicht. Ein (verdringendes) Uberwie-
gen® des Mitverschuldens ist erst im Rahmen der Abwigung nach § 254 BGB zu
crmitteln: aus der bloflen Tatsache des Mitverschuldens kann darauf grundsitzlich
nicht geschlossen werden. Daher ist der Beklagte (Schuldner) nach § 282 BGB
volle Aufklarung schuldig«®?, auch wenn der Glaubiger zu seinem Schaden beige-
tragen hat. Denn scin Mitverschulden dndert nichts daran, dafl der Schuldner das
Leistungsrisiko tibernommen hat. Auch die typische Gefahrlage des Straflenver-
kehrs, welche die Beweislastumkehr nach § 18 Abs. 1 Satz 2 StVG tragt, wird niche
durch cin Miwerschulden des Geschadigten verindert. Kein Zweifel an der
Anwendbarkeit der Bewcislastumkehr ist gegeben, wenn sie auf dem Gedanken
der Beweisvereitelung beruht: Die dem Geschidigren gewidhrre Bewciserleichte-
rung ist nicht deshalb zu versagen, weil ihn em Miwerschuldensvorwurf rifft.
Allein soweit im Einzelfall der Zweck der Beweislastregel durch das dem Geschi-
digten vorgeworfene Verhalten verfehlt wiirde, komme eine teleologische Reduk-
tion in Betracht; das ist jedoch keine Besonderheit der vorgeschlagenen Lrstrek-
kung der Beweislastregeln .

Die Beweislastregeln sind nach ihrem Sinn und Zweck im Wege der Rechusfort-
bildung o zu erweitern, daf sic auch die in § 254 BGB geregelte Situation erfassen
und eine entsprechende Rechiesfolge angeben. Beweislastregeln geben dem Richter
auf, dak er cine nicht erweisliche Tatsache als gegeben oder nicht gegeben bei der
Catscheidungsfindung anzusehen hat. Die Tatsachen, um die es ber den betrachte-
ten Beweislastregeln geht, sind die Pflichtverletzung, die Kausalitit und das Ver-
schulden. Dic Beweislastregeln sind ein Mittel um zu entscheiden, ob diese Tathbe-

60 Sofern dic Regelung des 7 254 BGB (u. a.) mit »dem Gedanken der personlichen Rechts-
sphitres begrindet wivd, st damit ein anderer Sphiarenbegriff angesprochen, bezugnch-
mend auf den Grundsatz casumm sentit dominus. Lange (Fn. 21}, § 10V 2 (S. 547); Soergel/
Mertens (In. 21y, 5 254 Rdur. 2.

61 Dazu etwa Staudinger/Medicus (I'n. 12), § 254 Rdnr. 101).

62 Raape, AcP 147 (1941), 217, 242, Plastisch formuliert Art. 97 schweizerisches OR: »Kann
die Lrfillung der Verbindlichkeit tiberhaupt nicht oder nicht gehérig besirkt werden, o
hat der Schuldner fiir den daraus entstehenden Schaden Ersatz zu leisten, sofern er nicht
beweist, das ihm keinerfei Verschulden zur Last falle.« (Hervorhebung nur hier).

63 Vgl Pralss (I'n. 36), S.79 f. zu 55 282, 285 BGB.
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standsmerkmale als erfiillt anzusehen sind und dementsprechend der Schuldner
bzw. Schiadiger haftet oder ob der Geschidigte seinen Schaden selbst tragen mufi.
Die Beweislastregeln besagen an sich nichts iiber die »Qualitit« dieser Tatsachen.
Auf die Qualitit oder Intensitit kommt es im Rahmen von § 254 BGB aber an.
Verschiedene Intensititsstufen lassen sich bet der Pflichtverletzung und dem Ver-
schulden unterscheiden. Das Verschulden kann von der leichtesten Fahrlissigkeit
bis zur Absicht reichen. Die Pflichtverletzung® kann geringfigig oder auch
schwerwiegend sein. Dagegen kann es der Sache nach bei der Kausalitit nur um
deren Vorliegen oder Nichtvorliegen gehen. Die Ursachenverkniipfung besteht
oder fehlt, sie kann aber nicht schwicher oder stirker sein. Nach dem Sinn und
Zweck der Beweislastregeln wire es planwidrig, wenn sie in dieser Dimension ver-
sagten.

Kommt es fiir die Entscheidungsfindung auf die »Qualitit« oder »Intensitit«
einer Tatsache an — wie im Rahmen von § 254 BGB -, ist die Beweislastregel ithrem
Zweck entsprechend weiterzuentwickeln: Ihr ist nicht nur zu entnehmen, dafl der
Schuldner bzw. Schidiger das ginzliche Fehlen eines haftungsbegriindenden Tat-
bestandsmerkmals zu beweisen hat, etwa das Fehlen des Verschuldens, wenn er
sich von der Haftung zu befreien sucht. Thr kommt eine weitergehende Funkuon
zu: Gelingt es dem Schuldner oder Schidiger nicht, den voiligen Entlastungsbe-
weis zu fithren, beruft er sich aber auf das Mitverschulden des Geschidigten, um
seine Haftung zu verringern, so obliegt es ihm zu beweisen, welche Qualitit oder
Intensitit sein Verursachungs- oder Verschuldensbeitrag aufweist, um die Abwi-
gung und Schadenstetlung durch den Richter zu ermoglichen. Was der Schuldner
bzw. Schidiger nicht ausschlieffen kann, geht zu seinen Lasten. Der Richter hat bei
der Abwigung also die hochste nicht ausgeschlossene Intensitit anzunehmen.

LEs wird mit anderen Worten die Beweislastregel in Einzelregeln aufgeteilt, die
die verschiedenen Intensititsstufen betreffen. Hinsichtlich des Verschuldens kann
man schematisch vereinfachend eine ftinfstufige Beweislastregel annehmen, die
von direktem Vorsatz iiber Eventualvorsatz, grobe und einfache Fahrlissigkeit bis
zur leichtesten Fahrlassigkeit reicht. War es im Bereich der Haftungsbegrindung
Sache des Beweispflichtigen (Schidigers oder Schuldners), jegliche (objektive bzw.
subjekuive) Pflichtverletzung auszuschlieflen, so mufl er sich im Rahmen der Scha-
densteilung — angefangen bei der hochsten Stufe — graduell entlasten.

b) Keine Trennung won Haftungsbegriindung und Schadensteilung. Der BGH
duflert dagegen, die Schadensteilung nach § 254 BGB sei »losgelsst von der rechth-
chen Beurteilung der auf beiden Seiten in Betracht kommenden rechtlichen Haf-
tungsgrundlagen zu beurteilen«®. Daraus wird der Schiufl gezogen, die Beweis-
lastregeln, welche die Haftungsbegriindung betreffen, konnten bei § 254 BGB

64 Zur Bedeutung der Pflichtverletzung fiir die Schadensteilung s. 0., Fn. 12.

65 BGH, VersR 1956, 732, 733 und NJW 1957, 99, jeweils mit Hinweis auf BGHZ 20, 259,
263. Zustimmend Weitnauer (Fn. 19), S. 499, 506 ff.
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keine Anwendung finden. Weder ist die Folgerung des BGH begriindet, noch exi-
stiert iiberhaupt ein derartiges Trennungsprinzip.

Der BGH stiitzt sich auf ein Judikat®, in dem — ausgehend vom Gesamtschuld-
nerausgleich — festgestellt wird, dafl es fur die Abwigung der beiderseitigen Scha-
denstragung auf den Haftungsgrund nicht ankomme, sondern ausschliefilich die
Gesamtheit der Umstinde des Falles, insbesondere die beiderseitige Verursachung
mafgeblich sei. Gemeint ist damit die Gleichwertigkeit aller Haftungsgriinde fur
die Ausgleichung unter den Gesamtschuldnern. Insofern wird der Ausgleichsan-
spruch hinsichtlich seiner rechtlichen Beurteilung »vollig« von der Haftung des
einzelnen Gesamtschuldners gegeniiber dem Verletzten »losgeldst«®’.

So richtig die These von der Gleichwertigkeit aller Haftungsgrundlagen im
Rahmen des Gesamtschuldnerausgleichs ist: Ein allgemeiner Satz, wonach die
Schadensteilung von den Haftungsgrundlagen »véllig losgelost« sei, ist fur ihre
Begriindung niche erforderlich, in seiner weitreichenden Formulierung sogar
unrichtig. Das wird bereits in der Ausgangsentscheidung des BGH* deutlich.
Denn in dieser geht es darum, dem geschidigten Fahrzeughalter, der Anspriiche
aus §§ 823, 847 BGB herleitet, die in § 7 StVG begriindete Betriebsgefahr bei der
Schadensteilung nach § 254 BGB entgegenzuhalten. Zu Recht liflt der BGH das
zu. Line »Trennung« der Schadensteilung von den Haftungsgrundlagen begriindet
der BGH damit aber nicht. Im Gegenteil wird auf diesem Wege der Verantwor-
tungsbereich (hier: des geschadigten Halters) realisiert, der sich aus »den Haf-
tungsgrundlagen« (§ 7 StVG) ergibt. Auch {ur den Gesamtschuldnerausgleich eiffe
es nicht zu, dafl AuBenhaftung und Innenausgleich getrennt wiirden. Das zeigt
sich etwa bei der gestorten Gesamtschuld, wenn die Haftungsprivilegierung, z. B.
nach §§ 636, 637 RVO, auch im Rahmen des Ausgleichs beriicksichtigt wird®.

Ist mithin ein Trennungsprinzip nicht erkennbar, so kann es auch nicht gegen
die Beriicksichtigung der Beweislastumkehr im Rahmen der Schadensteilung ins
Feld gefiihrt werden. Im Gegenteil verdeutlicht die nachgezeichnete Rechtspre-
chung, da im Rahmen der Schadensteilung gerade auch die Verantwortungsberei-
che verwirklicht werden, die sich aus den Haftungsgrundlagen ergeben. So verhile

66 BGHYZ 20, 259, 263 f. Diese Lntscheidung wiederum stutzt sich auf BGHZ 6, 319, 322.
67 BGHZ 20, 259, 263.

68 BGHZ 20, 259.

69 BGHZ 61, 51, 53 ff. Ferner BGHZ 103, 338 (zu § 1664 BGB; Kinderrutschenfall). Ganz

selbstverstindlich wirken denn auch andere Elemente der »Haftungsgrundlagen« auf den
Bereich der Schadensteilung durch, etwa die §§ 827-829 BGB. Im einzelnen streitig, vgl.
Staudinger/Medicus  (Fn. 12), §254 Rdnm.e9 ff; Soergel/Mertens  (Fn. 21y, §254
Rdnrn. 29 ff. Die Wirkung der Haftungstatbestinde im Rahmen der Schadensteilung
zeigt sich auch dann, wenn ein Vertragsschuldner und ein Delikisschuldner gesamt-
schuldnerisch haften: Hier wird im Wege der Gleichstellung der Haftungstatbestinde
durch § 426 BGB die Haftung wegen Vertragspflichtverletzung gegen einen Dritten -
den delikuschen Mitschadiger — gewandt.
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es sich, wenn der BGH dem Halter die Betriebsgefahr auch dann anlastet, wenn er
selbst Geschidigter ist. So verhilt es sich auch, wenn der geschidigte Geschifts-
herr sich nach § 831 BGB sein Auswahl- bzw. Uberwachungsverschulden anrech-
nen lassen mufi’e. Und auch diese Regel ist nur Ausdruck dafiir, daff sich bei der
Schadensteilung die in den Haftungstatbestinden getroffenen Verantwortungszu-
weisungen realisieren’’. Denn die Beweislastverteilung nach § 831 BGB stellt
ebenso wie die Gefihrdungshaftung eine Verantwortungszuweisung - hier: an den
Geschiftsherrn ~ dar.

Soll also die sich aus einem Haftungstatbestand ergebende Verantwortung bei
der Schadensteilung beriicksichtigt werden, so folgt daraus, daf} die dort getrof-
fene Beweislastverteilung auch im Rahmen der Schadensteilung gelten mufl. Der
Halter muf} die Betriebsgefahr nach § 7 StVG auch im Rahmen der Schadenstei-
lung tragen. Ebenso mufl der Geschiftsherr das Gehilfenrisiko nach § 831 BGB im
Rahmen der Schadensteilung tragen. In letzterem Fall heifft das, daf} auch bei der
Schadensteilung nach § 254 BGB die Beweislastregel des § 831 Abs. [ Satz | BGB
Geltung beansprucht.

c) Keine unzuldssige » Vorsatzvermutung«. Die vorgeschlagene Losung laufe nicht
auf eine »Vorsatzvermutunge«’2 hinaus”®. Das trifft schon tatsichlich nicht zu, weil
die Entlastung hinsichtlich des Vorsatzes in aller Regel gelingen wird’¢. Vor allem
wird eine inhaltliche »Vermutung« mit der Beweislastregel nicht aufgestellt’s.
Durch die Beweislastregel, die eine blofle verfahrenstechnische Handlungsanwei-
sung fiir den Richter ist, wird die fiir die Entscheidungsfindung zugrunde gelegte
Tatsache nicht als gegeben »festgestellt«. Die Fehlvorstellung von einer »Vorsatz-
vermutung« beruht auf der bereits zitierten »Sprachverwilderung und Begriffsver-
wirrung« im Bereich der Vermutungen’®.

Die Obliegenheit, auch Vorsatz auszuschlieffen, ist nichts besonderes. Die
Beweislast erfafit simtliche Verschuldensstufen von Vorsatz und grober Fahrlis-

70 Allg. Meinung, Staudinger/Medicus (Fu. 12), § 254 Rdnr. 87.

71 Aperkannt ist dies, soweit es darum geht, dem Geschidigten die Betriebsgefahr nach
§ 831 BGB und dem Tieraufseher die sich aus § 834 BGB ergebende Gefahr auch bei der
Schadensteilung anzulasten; fur § 831 BGB BGH, NJW 1980, 2573, 2575, st. Rspr.; fiir
§ 834 BGB BGH, NJW 1992, 2474, 2475 f.; 1993, 2611, 2612. Siehe bereits oben 1.3. bei
Fn. 25.

72 Entsprechendes gilt fir die objektive Pflichtverletzung.

73 Einer »Vorsatzvermutung« (Bezeichnung von Staudinger/Medicus (In.12), 4 254
Rdnr. 102) trite BGHZ 46, 260, 267 entgegen.

74 Es gilt hier ebenso wie bei der Begriindung der Beweislastverteilung: Der »Vermutungs-

gegner« »wird den [Entlastungs-]Beweis gegebenenfalls unschwer erbringen kénnen . . .«
(s.0., Fn. 37).

75 Siehe oben II. 1.
76 Siehe oben II 1., I'n. 28.
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sigkeit. Das wird dadurch ausgewiesen, daf die Beweislastregel auch anwendbar
ist, wenn der Schadiger z. B. lediglich far Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit haf-
tet””. Kann er sich nicht entlasten, so ist diese — fiir die Haftungsbegriindung
erforderliche — Verschuldensstufe zugrunde zu legen’®. Hier wie dort handelt es
sich micht um einen inhaltlichen Vorwurf, sondern lediglich um eine technische
Regelung zur Verteilung der Beweislast. Es kime wohl niemand auf den Gedan-
ken, § 282 BGB nicht anzuwenden, wenn der Schuldner nur fiir Vorsatz einzuste-
hen hat (5276 Abs. 2 BGB), weil es sich, sofern die Entlastung mifilingt, um eine
»Vorsatzvermutunge« handele.

&) Keine unzuldssige Belastung des Beweispflichtigen. SchlieRlich werden auch die
Gegenrechte des Beklagten auf diese Weise nicht unzulissig beschrinkt. Zwar
wird es fiir thn praktisch schwieriger, ein Mitverschulden des Kligers einzuwen-
den. Aber darin realisiert sich lediglich die vom Gesetz vorgegebene beweisrechtli-
che Position des Beklagten. So muf der Schuldner nach § 282 BGB jegliches Ver-
ochulden ausschliefen, wenn er sich von der Haftung ganzlich befreien will. Er
wird dieser Last nicht ledig. wenn er seine Hafrung nach § 254 BGB nur verringern
will, indem er den Geschidigten mitverantwortlich macht.

¢) Ausgangsfille. Die vorgeschlagene Konzeption bewihrt sich in den Ausgangs-
fillen Jewcils sei angenommen, dafl dem Beklagten die Entlastung hinsichtlich des
»Ob« nicht gelingt und somit seine Haftung begriindet ist. Sodann gilt:

Im ersten Fall (verciteltes Wegerecht) mag der Beklagte die (subjekuven)
Umstinde dartun, die 7u der lastenfreien VerauBerung des Grundstiicks gefiihrt
haben. Anhand dieses Vortrags hat der Richter festzustellen, welche Verschuldens-
form zu Lasten des Beklagten nach § 254 BGB zu beriicksichtgen ist™. Im zwelten
L'all (Haartonicum) geht es um die Kausalitit der Pflichtverletzung. Diese ist auch
bei der Schadensteilung zugrunde zu legen. Der fiir die Abwagung zu besum-
mende Verursachungsbeitrag des Beklagten ist danach zu bestimmen, inwieweit die
_ erwiesene — Pflichwverletzung (unterlassene Aufklirung) den Schadenseintritt
wahrscheinlich gemacht hat; abzuwigen ist, in welchem Verhiltnis der so
bestimmte Beitrag zum Mitverursachungsbeitrag des Klagers steht. Im letzten Fall
(Bewachung) ist es an dem Beklagten darzutun, auf welche Weise die Bewachung
erfolgte. Anhand dieser Darstellung lifle sich bestimmen, in welchem Umfang thm
eine (objektive) Pflichtverletzung zur Last zu legen ist.

77 BGH, NJW 1965, 1583, 1584: »Sie [die Vorschrift des § 282 BGB] ist ohne Rucksiche dar-
auf anzuwenden, von welchem Verschuldensgrad der Schuldner sich zu entlasten hat: es
geniigt, wenn der Schuldner beweist, daB er denjenigen Grad der Sorgfalt aufgewendet
hat, zu dem er in dem konkreten Schuldverhiltnis verpflichtet war .. .« BGH, NJW 1967,
622, 625: »lretlich kann die Beweislastregel des § 282 BGB . .. in besonderen Tillen auch
einzelne Schuldformen betreffen .. .«

78 MiinchKomm./ Emmerich (I'n. 3), § 282 Rdnr. 8.

79 Lis gilt hier, wie allgemein bei § 282 BGB, daf keine zu hohen Anforderungen gestellt
werden durfen; Mot 11 S. 48; MiinchKomm./ Emmerich (Fn. 3), § 282 Rdnrn. 17 {.
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IV, Folgerungen

1. Die Beweislastumkebr bei der Haftungsteilung unter Gesamischuldnern, § 426 BGEB

Die Problematik der Beweislastumkehr im Rahmen der Abwigung stellt sich auch
beim Gesamtschuldnerausgleich unter mehreren Schidigern (§ 426 Abs. 1 BGB).
Zur Bestimmung des Ausgleichsmaflstabs wird nach ganz h. M. das in § 254 BGB
verankerte Verantwortungsprinzip herangezogen®. Gesetzlich wird dieser Aus-
gleichsmafistab durch § 17 StVG, § 41 LuftVG, § 5 ProdHG, § 93 AMG angeord-
net. Auch im Verhilmis der Schidiger untereinander fragt es sich, ob und inwei-
weit die Beweislast zu beriicksichtigen ist, die einen Schadiger hinsichtlich emes
Abwigungsfaktors trifft. Zu denken ist etwa daran, daff ein »Dritter« (§ 823 BGB)
den Untergang der geschuldeten Sache zusammen mit dem Vertraésschuldner
(§ 282 BGB) verschuldet hat. Oder ein Geschiftsherr (§ 831 BGB) oder ein Kraft-
fahrer (§ 18 Abs. 1 Satz 1 StVG) hafte zusammen mit einem Driuschidiger, der
aus § 823 BGB verantwortlich 1st. ‘

Oben wurde die Anwendung der Beweislastregel im Rahmen der Schadenstei-
lung nach § 254 BGB befiirwortet. Wesentliche Stiitze dafir ist der Schutzzweck
der Beweislastregelung, der auch in diesem Bereich regiert. Fiir die Bestmmung
der Ausgleichspflicht unter mehreren Schidigern folgt daraus eine differenziert‘e
Antwort.

Soweit die Beweislastverteilung threm Zweck nach auf einer gegeniiber jeder-
mann geltenden Erwigung beruht, ist sie auch gegentiber dem Mitschadiger anzu-
wenden. Das gilt fiir § 831 BGB und fiir § 18 Abs. 1 Satz 2 StVG, aber auch fiir die
auf der Beweisvereitelung beruhende Beweislastumkehr. Der Mitschidiger, der
aus § 823 haftet, vermag den Verantwortungsbereich des Geschiftsherm (§ 831
BGB) ebensowenig einzusehen wie der Geschidigte. Daher ist die Beweislasiregel
Such zu seinen Gunsten anzuwenden — nunmehr hinsichtlich des Verschuldensgra-

es.

Anders verhiilt es sich bei §282 BGB. Diese Beweislastregel beruht jedenfalls
nicht auf einer allgemeinen, gegeniiber jedermann giilugen Sphirentheorie. Ent-
scheidend fur die hier getroffene Sphirenabgrenzung ist das gegeniiber dem Schuld-
ner iibernommene Leistungsrisiko. Entscheidende Voraussetzung fiir die Anwend-
barkeit von § 282 BGB ist, daf} zwischen dem »Vermutungsgegner« und dem »Ver-
mutungsbegtnstigten« die Sonderverbindung besteht, die das Leistungsrisiko
zuweist. Die Sonderverbindung muf}, soweit es um das Verschulden bei der Scha-
densentstehung geht, auch schon zu diesem Zeitpunkt bestanden haben; es reicht
nicht aus, dafl sie erst durch die Schiadigung hervorgerufen wurde. Weil (und

80 Staudinges/Medicus (Fn. 12), §254 Rdnr.20; Soergel/M. Wolf BGB, Bd.2, 12.Aufl

i{lccl)‘?O), § 426 Rdnrn. 30 ff.; MinchKomm./Selb, BGB, Bd.2, 3. Aufl. (1994), § 426
nr. 8. e
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soweit) eine solche Sonderverbindung unter den Gesamtschuldnern fehlt, kommt
die Anwendung der Beweisregel in threm Verhiiltnis nicht in Betracht.

Hinsichtlich der Ausgleichspflicht von Gesamtschuldnern hat sich besonders
Weitnawert'gegen die Relevanz der Beweislastregeln ausgesprochen. Soweit er sich
auf die Annahme einer Trennung der Ausgleichspflicht vom Haftungsgrund
stiitzt, bedient sich Weitnauer schlicht des vom BGH postulierten »Trennungsprin-
zips« (oben II11.3.b), das aus den genannten Erwigungen zu verwerfen ist. Das
Ergebnis von Weitnauer tiberzeugt aber auch in anderer Hinsicht nicht. Er nimmt
an, die Ausgleichsregel des § 426 Abs. | BGB trete grundsitzlich gegeniiber jener
des § 254 BGB zuriick. Ist aber der Verursachungs- und/oder Verschuldensbeitrag
eines Beteiligten nicht erweislich, so mochte er den Verteilungsmafistab von § 426
Abs. 1 BGB (»zu gleichen Aunteilen«) anwenden. Das widerspricht dem Ausgangs-
punkt, wonach § 254 BGB als »andere Bestimmunge« der Regel des § 426 Abs. 1
BGB vorgeht. Denn dicser Vorrang hingt nicht von der Erweislichkeit des Abwii-
gungsmaterials oder der Prakukabilitit von § 254 BGB ab. § 426 BGB stellt keine
»/weifelsregel« auf, sondern begriindet ein Subsidiarititsverhilinis. Auch von der
Wertung der Beweislastregel her betrachtet, die einem Teil das Aufklarungsrisiko
zuweist, Uberzeugt die Egalisierung der Gesamuschuldner nicht.

2. Die Beweislastumkebr auf seiten des Schdadigers und des Geschadigten

Keine Besonderheiten ergeben sich schlieBlich, wenn auf beiden Seiten die Beweis-
last umgekehrt ist. Das kommt in Betracht, wenn sich Schidiger und Geschidigter
jeweils eines Verrichtungsgehilfen bedient haben®z.

Nach der h. M. wiire im Falle der Nichterweislichkeit auf beiden Seiten kein
Auswahl- oder Uberwachungsverschulden bei § 254 BGB einzustellen. Nach der
hier vertretenen Ansicht ist dasjenige Verschulden zu beriicksichtigen, fiir das sich
der Beteiligte nicht (mehr) zu entlasten vermag.

V. Die Frgebnisse

I. Triffe den Beklagten (Schidiger) die Beweislast fiir einen haftungsbegriinden-
den Umstand — Pflichtverletzung, Kausalitit oder Verschulden — und kann er sich
nicht entlasten, so kann der Geschidigte die Haftung dem Grunde nach unschwer
geltend machen. Fur die Hafrungsbegrindung kommt es auf das Gewicht der
genannten Umstinde nicht an. Die Frage danach stellt sich nur, wenn der Beklagte
ein Mitverschulden des Kligers (Geschidigten) nachweisen kann. Fiir die nach
§ 254 BGB erforderlich werdende Abwigung kommt es nicht nur auf das »Ob«,
sondern auch auf das »Wie« an, also etwa auf den Verschuldensgrad.

81 (Fn.19), S. 499, 506 ff.
82 Staudinger/Medicus (Tn. 12), § 254 Rduor. 87.
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2. Die Beweislastumkehr fur Pflichtverletzung, Kausalitit oder Verschulden
wirkt auch im Rahmen der Schadensteilung nach § 254 BGB. Der Beklagte muf
sich auch insoweit von dem Vorwurf der Pflichtverletzung, der Kausalitit oder des
Verschuldens entlasten. Diese Erweiterung des Anwendungsbereichs der Beweis-
lastregeln rechtfertigt sich aus ihrem Sinn und Zweck. Hinsichtlich der Pflichtver-
letzung und des Verschuldens ist dabei eine Rechtsfortbildung erforderlich: Dem
Beklagten Schidiger obliegt es nunmehr, sich graduell zu entlasten, d. h. nicht nur
hinsichtlich des Vorliegens der (objektiven bzw. subjektiven) Pflichtverletzung.
sondern auch ihres Gewichts.

3. Trige der Beklagte die Beweislast fiir sein Verschulden, so muf} er beweisen,
dafl ihn keinerlel Verschulden® treffe; er mufl also jeden Vorsatz und jede Fahr-
lassigkeit ausschlieBen. Gelingt ihm der Entlastungsbeweis nicht und erhebt er den
Mitverschuldenseinwand, so trifft ithn die Beweislast fiir die einzelnen Stufen sei-
nes Verschuldens; er muf} sich in diesem Sinne graduell entlasten. Die hochste
nicht ausgeschlossene Verschuldensstufe ist zu seinen Lasten in die Abwiagung
nach § 254 BGB einzustellen. Entsprechendes gilt, wenn den Beklagten die Beweis-
last fiir die objektive Pflichtverletzung trifft.

Bezieht sich die Beweislast auf die Ursichlichkeit (der Pflichtverletzung fir den
Schaden), so muf} der Beklagte zur Vermeidung der Haftung die Kausalitit aus-
schlieflen. Gelingt ithm dieser Beweis nicht, so ist auch im Rahmen der Schadens-
teilung nach § 254 BGB zu seinen Lasten die Ursichlichkeit bei der Abwigung
zugrunde zu legen.

83 In Anlehnung an Art. 97 Schweiz. OR.
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