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Zur Lehre von der Beweislast, insbesondere bei
bedingten und befristeten Vertrigen.

Von
Dr. jur. ErR¥sT MEYERHOFER, Bezirksrichter in ZURicH.

I. Die Beweislastlehre im allgemeinen.

1. Einleitendes.

Der alte Quinctilian hat eine einem jeden im praktischen
Rechtsleben stehenden Juristen bekannte Erfahrungstatsache
ausgesprochen, wenn er einmal sagte: L.is nulla est, cui pro-
batione opus non est.') Solche Prozesse, in welchen alle tat-
sichlichen Behauptungen unbestrilten sind und es bloss auf
die Entscheidung von Rechtsfragen ankommt, kommen zwar
nicht geradezu iiberhaupt nicht vor, aber sie sind selten. Meist
kommt alles auf den Beweils an. Und nun ist es eine wei-
tere Talsache, dass das am weilaus hiufigsten zur Anwendung
kommende Beweismiitel: der Zeugenbeweis, sehr wenig zu-
verlissig ist. Stolzel sagl deshalb einmal geradezu, dass die
Auflage der Beweislast halber Prozessverlust sei.?)

Die Lehre von der Beweislast ist also eine ungemein
wichtige Disziplin, ja, man darf wohl mit Fitting®) sagen,
dass es im ganzen Gebiete der Rechtswissenschaft schwerlich
eine Lehre von grosserer praklischer Wichtigkeil, als diejenige
von der Beweislast, gibt. Die Beweislosigkeit des Rechts kommt
seinem Nichtsein tatsdchlich gleich; tber solches Sein oder

') Inst. orat. V. pr.

%) Schulung fiir die civilistische Praxis. Erster Teil. 4. Aufl. Berlin
1900, 8. XXII.

%) Die Grundlagen der Beweislast, in der Buschschen Zeitschrift fiir
deutschen Civilprozess, Bd XIII, 1889, S. 1.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Nene Folge XXII, 21
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Nichisein entscheidet unendlich oft die Verteilung der Beweils-
last. )

Anderseits muss aber auch gesagt werden, dass es kaum
eine andere Rechtsmaterie gibt, welche derarl umstritten
wire, wie die Beweislastlehre.

Schon dariber herrscht der grosste Streil, wohin diese
Lehre ihrem Prinzipe nach eigentlich gehore, ob in das
malerielle Rechl, oder in das Prozessrecht, oder in beide,”)
worauf in anderm Zusammenhange noch kurz einzugehen sein
wird.

) Wach, die Beweislast nach dem biirgerlichen Gesetzbuche; in der
soeben zitierten Zeitschrift Bd XXIX, 1901, S. 365.

%) Ersterer Meinung sind z B. Unger: System des Osterreichischen
allgemeinen Privatrechts, Bd 1I, Leipzig 1859, S. 448 und 563, welcher
darauf hinweist, dass die gemeinrechtlichen Schriftsteller allgemein auf diesem
Standpunkt stehen; ferner die Motive zur deutschen Civilprozess-
ordnung zu den §§ 240—243, 245—248 des Entw. Nr.3, L; ferner von
neueren Schriftstellern z. B. Wilmowski und Levi: Kommentar zur
Civilprozessordnung. 7. Aufl. Berlin 1895, 1 Bd, S.449; Schurter: Grund-
ziige des materiellen Beweisrechts in der schweizerischen Civilprozessgesetz-
gebung, Zirich 1830, 8. 15.

Der zweiten Meinung sind z B. Wach, Handbuch des deutschen
Civilprozessrechts, Leipzig 1885, Bd I, S. 125 f.; Zeitschrift a. a. O. 8. 362 f.;
Betzinger: die Beweislast im Civilprozess, Karlsruhe 1894, 5. 296; Rein-
hold: Die Lehre von dem Klagegrunde, den Einreden und der Beweislast,
Berlin 1888, S.17 ff. und: Zur Lehre von der Beweislast, in der Zeitschrift
fiir deutschen Civilprozess, Bd XX, 5. 153; Regelsberger, Pandekten,
Bd I, Leipzig 1893, 8. 694; Schmidt: Lehrbuch des deutschen Civilpro-
zessrechts, Leipzig 1898, S. 436, welcher von dieser Ansicht als der der-
zeitigen ,gemeinen Meiaung® spricht; Rosenberg: Die Beweislast nach
der Civilprozessordnung und dem biirgerlichen Gesetzbuch, Berlin 1900, S. 38:
Hellwig: Lehrbuch des deutschen Civilprozesses. Bd I. Leipzig 1903, S. 6.
Der dritten Ansicht ist z B. Beckh: die Beweislast nach dem biirger-
lichen’ Gesetzbuch, Miinchen 1899, 8. 1 ff. Vergl. anch Entscheidungen des
Bundesgerichts, Bd XVIII, 8.298 f, Bd XX, S.496.

Die Motive zum Entwurfe eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
deutsche Reich liessen die Frage offen. Bd I, Allg. Teil. Amtliche Aus-
gabe, Berlin und Leipzig 1888, S. 382. Derselbe Standpunkt findet sich in
den Protokollen der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurts
des B. G. B, bearbeitet im Auftrage des Reichsjustizamts von Achilles,
Spahn, Gebhard, Bd I, Berlin 1897, S. 259.
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Im weileren herrscht dann zwischen denjenigen Schritt-
stellern, welche die Beweislast dem Prozessrechte zuweisen,
Uneinigkeit dartber, ob von dieser nur im Civilprozesse ge-
sprochen werden konne, weill das Prinzip der Passivitit des
(xerichts, die sogen. Verhandlungsmaxime, die Grundlage der
Lehre von derselben bilde, oder ob die Frage der Beweislasl
sich auch im Strafprozess, wo der Grundsalz der Aktivitail
des Gerichts, die sogen. Untersuchungsmaxime gill, erhebe.®)

Sodann wird ferner, um auch dieses hier vorwegzunehmen,
tiber das Verhiiltnis der sogen. Behauptungslast zur Beweis-
last gestritten. Wihrend auf der einen Seile die Ansicht ver-
treten wird, dass die lelztere sich nach der ersteren richte,
duarch diese Dbestimmt werde, sind andere Schriftsteller der
Meinung, dass die erstere sich nach der lelzteren richle, und
wieder andere, dass Behauptungs- und Beweislasl iberhaupl
nicht in diesem engen Zusammenhange slinden.?)

%) Ersterer Ausicht sind z. B. Reinhold: Zeitschrift a. a. 0. 8. 182 {.;
Wach: Handbuch a. a. O. S.126:  Ein Gesetz, welches die Offizialtitig-
keit des Richters in den civilprozessualen Beweis einfiihrte und ihm die
Eruierung der materiellen Wahrheit im Sinne des Strafprozesses zur Pflicht
machte, wiire unvereinbar mit einer Beweislastverteilung.“ Ein solcher Ver-
such wurde bekanntlich in der Allgemeinen Gerichtsordnung fiir die Preus-
sischen Staaten vom Jahre 1794 gemacht. Wach: Zeitschrift a. a. 0., S. 359, ff.

Letzterer Ansicht sind z B. Fitting a. a. O. 8.1 und 42. Rosen-
berg a.a. 0. 8. 34 ff, 38, Man spricht z. B. von einer ,natiirlichen® oder
wfaktischen* Beweislast des Angeklagten im Strafprozesse hinsichtlich ent-
lastender Umstéinde. Vergl. Stein: Das private Wissen des Richters, Unter-
suchungen zum Beweisrecht beider Prozesse, Leipzig 1893, 8. 179; Rosen-
berg a.a. 0. S.49.

") Ersterer Ansicht sind z. B. Unger a. a. O. Bd 1I, 8. 450 Anm.;
563 f.; Reinhold: Klagegrund ete. 8. 20, ff. Kress: Zur Lehre von der
Beweislast nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, Wiirzburg 1899, 8. 30 £,
S. 122 ff.; Motive zum B. G. B. Bd I, 8. 382; Martinius: Behauptungs-
und Beweislast bei der Negative und dem bedingten Vertrage, Berlin 1902,
S. 11, 8. 44 £

Der zweiten Ansicht ist z. B. Maxen: Ueber Beweislast, Einreden
und Exceptionen, Gottingen 1861, S. 64 ff.

Der dritten Ansicht sind z B. Stein a. a. O. 8. 89, 93; Wach:
Zeitschrift a. a. 0. S. 387.

Vergl. hier auch noch Beckh a. a. O. S. 1 ff. und Rosenberg a.
a. 0, 8. 39 ff., von denen ersterer zwischen materieller Beweislast,
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Diese beiden lelzteren Punkte betreffen indessen Fragen.
deren eingehende Behandlung iiber den Rahmen dieser Arbeit
hinausfithren wiirde. Unbestreitbar ist jedenfalls das, dass die
L.ehre von der Beweislast in erster Linie und hauptsiichlich
im Civilprozess praktisch wird — wir werden uns nur mit
dieser beschiifticen — und dass sich dort Behauptungs- und
Beweislast in der Regel decken. Und die prakiische Bedeu-
lung dieser Lehre ist, trotzdem die modernen Prozessgesetz-
gebungen das Beweisurlell (Beweisinterlocut) des gemeinen
Prozesses grossenteils durch einen Beweisbeschluss, an welchen
das Gericht nicht gebunden ist, und die gesetzlichen Beweis-
regeln durch den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung des
(verichts ersetzt haben, nicht wesentlich verringert worden.*)

Was den Begriff der Beweislast anbetrifft, so herrscht
hiertiber auch wieder Streit. Insbesondere ist man dariiber
uneinig, obh es sich um eine Beweispflicht oder um ein Be-
weisrecht handle. Am meisten fiir sich hat unsers Lrachtens
die Ansicht Fittings, welche dahin geht, dass es sich hier
nicht um einen selbstindigen und eigentlichen Rechtsbegrift.
sondern bloss um den Ausdruck fiir eine praktische Folge aus
andern Rechisregeln handle. Nach ihm bedeutet die Bewels-
last nichts weiter, als die fiir eine Partei bestehende prak-
lische Notwendigkeit, -—— nicht vom Rechte auferlegte Pflicht —-
ein noch nicht feststehendes tatsidchliches Verhiltnis zur Fest-
stellung zu Dbringen, weil 1m Hinblick auf rechtliche Vor-
schriften eine von ihr erstrebte richterliche Entscheidung durch
das Feststehen des Verhiltnisses bedingt ist.?)
i%ehauptungslast und prozessualer Beweislast, letzterer zwischen Feststel-
lungslast — u. E. identisch mit der Beckhschen materiellen Beweislast —,
Behauptungs- und Beweislast unterscheidet.

Ueber die ,Feststellungslast,“ ebenso wie iiber den vom Reichs-
gericht einmal — KEntsch. Bd 9, 1893, 5. 339 — aufgestellten Begriff der
prozessualen Darlegungspflicht vergl. Martiniusa.a. 0.8.8f, 11,441

8) Vergl. das nihere hieriiber z B. bei Rosenberg a. a. O. 8. 12 ff|
wo auch die in Betracht kommende Literatur zitiert ist.

%) A.a. 0.8.12. Diese Definition haben im wesentlichen angenommen
z B. Reinhold: Zeitschrift a. a. O. S.129 ff. und Kress a. a. O, 8. 15 {t.

Vergl. auch Betzinger a. a. O. 8. 295, Dagegen behandelt z B.
Regelsberger die Regeln iiber die Beweislast als Rechtsregeln: a. a. O.
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Im Folgenden soll nun, das ist der Zweck der vorliegen-
den Arbeit, ein kurzer Ueberblick iiber die verschiedenen
Lehren beziiglich der Beweislast im allgemeinen und sodann
eine eingehende Darlegung der Dokirin und Gerichtspraxis
mit Bezug auf die Frage der Beweislast bei bedingten und
befristeten Veririgen im Dbesonderen, verbunden mit einer
jeweiligen kritischen Wiirdigung der verschiedenen Ansichten,
gegeben werden. Dem Dbedinglen und betfristeten Vertrage
wird eine besondere Berilicksichligung aus zwel Griinden zu
teil: eimmal, weil die Frage der Bewelslastverteilung hier am
meisten wnstritten, und sodann, weil sie von besonderem prak-
tischen Interesse ist.

2. Geschichtliches.

In den romischen Rechtsquellen finden sich folgende
Beweilslastregeln genereller Natur: Erstens: Semper necessilas
probandi incumbit ei, qui agil'®) und zweilens: Ki incumbit
probatio, qui dicit, non qui negat!!) oder: Cum per rerum
naturam negantis nulla probatio sit,'*) welche beiden lelzteren
Stellen man in die Rechisparomie zusammengefasst hat: Affir-
manti incumbil probatio, non neganti.

Was den ersten Ausspruch anbefrifft, so liegt dessen Un-
zuliinglichkeit auf der Hand. Dass sich dartber auch die
Romer schon im klaren waren, beweist die Stelle 1. 12 D.
de prob. 22. 3: Prima fronte aequius videtur, ut petitor pro-
bet, quod intendit, sed nimirum probationes quaedam a reo
exiguntur.

Und mit Bezug aut die zweile Regel ist zu sagen, dass
dieselbe so. allgemein lautef, dass verschiedene Auslegungen

S.694. Ebenso spricht Wach: Zeitschrift a. a. 0. 8. 367 f. 386 von Rechts-
normen, die, soweit sie nicht dem geschriebenen Recht zu entnehmen seien,
den Charakter von Gewohnheitsrecht haben wiirden. Vergl. auch Kohler:
Der Prozess als Rechtsverhaltnis, Mannheim 1888, S. 46 f., der die Beweis-
antretungen der Parteien als Rechtsakte bezeichnet.

19y 1. 21 D. de prob. 22. 3; § 4 J. de legat. 2. 20; 1. 8 1. 20 C. de
prob. 4. 19; 1. un. C. de proh. seq. pec. 4. 4.

1) 1. 2 D. de prob. 22. 3.

12y 1. 23 C. de prob. 4. 19.
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moglich sind. Der Glossator Irnerius legle diese Stelle so
aus, dass er sagle, es seien nur positive Tatsachen, nicht aber
Verneinungen, sogen. Negativen, beweisbedirftig, und wurde
so der Begrinder der Theorie von der bloss affirma-
liven Beweislast, welche wihrend Jahrhunderten die Praxis
beherrscht hat, insbesondere auch in die Quellen des kano-
nischen Rechts tibergegangen ist und in scholastischer Weise
aufs detaillierteste ausgebildet wurde.'®) Im Anfang des ver-
flossenen Jahrhunderts wurde sie dann erfolgreich bekdmptft,
namentlich von A. D. Weber,') sie hat aber auch heutzutage
noch Anhinger,*®) ist jedoch, wie die derzeitig herrschende
Meinung mit Recht annimmt, in der allgemeinen Form, in
welcher sie aufgestellt wurde, unrichtig.!?)

Von anderer Seite werden die obigen Quellenstellen in
der Weise interpretiert, dass gesagt wird, die einfache Wahr-
heit, welche sich in diesen ausprige, sei die. dass die Be-
rufung auf die Forldauer des bisherigen (tatsichlichen Zu-
standes keiner besonderen Feststellung bediirfe, dass vielmehr
jede Verinderung, jedes (Geschehnis besonders festgestellt werden
miisse, widrigenfalls es fir das Gericht nicht vorhanden sei.

13) Vergl. das niihere bei Bethmann-Hollweg: Versuche iiber ein-
zelne Teile der Theorie des Civilprozesses, Berlin und Stettin 1827, S. 321 ff.
und beziiglich des kanonischen Rechts auch bei Endemann, Civilprozess-
verfahren nach der kanonistischen Lehre, in der Zeitschrift fiir deutschen
Civilprozess, Bd XV, 8. 253.

4y Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisfiihrung im Civilprozesse, 2 te Aus-
gabe, mit Anmerkungen und Zusitzen von Heffter, Halle 1832, S. 132 ff.

1) Vergl. z. B. Dernburg: Pandekten, 6. Aufl. Berlin 1900, Bd I,
§ 159, 8.367 f.; Beckh: a. a. 0. 8. 56 ff,, S. 182 ff. und neuestens ins-
besondere Martinius a. a. O. S. 11 ff, S, 49.

16) Es sei hier auf die zutreffenden Ausfithrungen bei Reinhold: Zeit-
schrift a. a. 0. 8.121 ff.; Kress a. a. 0. 8. 31 ff.; Rosenberg a. a. O.
S. 115 ff. verwiesen. Vergl. auch Motive zum B. G. B. Bd I, 8. 383 und
Wach: Zeitschrift a. a. O., 8. 388, der von einem lingst iiberwundenen Irrtum
spricht. Allerdings soll es der Gesetzgeber tunlichst vermeiden, einer Partei
den Beweis des Nichtseins einer bestimmten Tatsache aufzuerlegen. Dieser
Grundsatz wurde auch im deutschen B. G. B. so weit méglich befolgt, wenn

anch duorchaus nicht ausnahmslos. Vergl. Rosenberg a, a. O. S. 115 ff,
Beckh a. a, 0. 8. 56 ff.
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Diese Theorie wurde von Schneider aufgestellt.’”) Er
nannte den Salz, wodurch die Fortdauer eines als bekannt
vorausgesetzten Zustandes ausgedriickt wird, einen realver-
neinenden und einen Satz, der eine Verdnderung dieses Zu-
sltandes ausdriickt, einen realbejahenden. IFir die Fort-
dauer eines mit Berzug auf den Anfang gewissen Zustandes
soll nach Schneider eine Vermutung sprechen. Aus diesem
Grunde bediirfen nach seiner Lehre nur die realbejahenden
Sitze des Beweises. Diese Theorie wurde z. B. auch von
Kori'™) vertreten und von Kiltting™) mil einer neuen Be-
ariindung versehen. Auf die scharfsinnigen Ausfithrungen dieses
letzteren Rechtsgelehrten wird in einem andern Zusammen-
hange noch einzugehen sein.

Daneben finden sich noch weilere Inlerpretationen, von
denen nur noch die hervorgehoben sein mag, wonach die in
Betracht kommende Quellenstelle den Sinn haben soll, dass
denjenigen, welcher einen Anspruch gellend mache, nicht den-
jenigen, welcher diesen leugne, die Beweislast treffe.??) In
solecher Weise ausgelegt, bekomml diese Regel den gleichen
Sinn wie die erstbehandelte und erscheint auch ebenso unzu-
linglich.

Eine zweite Haupttheorie, welche von dem Glossator
Bulgarus und dem Postglossator Bartolus aufgestellt
wurde, bildete sich auf Grund der ersterwihnten romischen
Quellenstelle und ging dahin, dass jede Partei den Grund ihrer
Antrige beweisen miisse, der Kliger die Klage und Replik, der
Beklagte seine Exceptionen und Dupliken. Diese Ansichl wurde
in Deulschland schon in der élteren Zeil von einer Mehrzahl
der praktischen Schriftstelier angenommen.??)

%) Vollstindige Lehre vom rechtlichen Beweise in biirgerlichen Rechts-
sachen. Ausgabe von Hofmann, Giessen 1842 § 15 ff,, S. 21 ff,

'8) Ueber die Regel: affirmanti incumbit probatio, im Archiv fiir die
civilistische Praxis, Bd VIII, Heidelberg 1825, 8. 90 ff.

9 A a. 00817 ff. Gegen diese Auffassung polemisiert Reinhold:
Zeitschrift a. a. O. 8. 115 ff. Anschliessend an Ifitting neuestens Marti-
nius a. a. 0. 5. 18 ff.

S0z B. Puchta: Pandekten, 12. Aufl. Leipzig 1877, §97,5.152 Anm. g.
1) Vergl. zu obigem Bethmann-Hollweg a. a. O. S, 325 ff.
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Auch diese Theorie ist in ihrer allgemeinen Fassung fiir
die Praxis ohne erheblichen Werl, wenn sie auch, wie aus
den spétern Austiihrungen hervorgehen wird, einen richiigen
Kern enthill.

Eine dritte, gleichtalls sehr alte und frither weit ver-
breitete Theorie endlich — deren Anfinge reichen ebenfalls
in die (zlossatorenzeit hinauf — kniipfte daran an, dass schon
in den Quellen des romischen Rechls die Beslimmung der Be-
weislast in einzelnen Fillen von einer fir den (zegner strei-
tenden Vermutung abhiinglg gemacht wird,??) und erblickte
nun das fir die Verteilung der Beweislast entscheidende Mo-
ment in der fir oder gegen eine Behauptung sireitenden Ver-
mutung. DBeweisen muss, so lehrte diese Theorie, jedesmal
der, welcher eine Vermulung gegen sich hat.?®) Diese sogen.
Vermutungstheorie ist wie die Negativentheorie zuerst von
Weber?) erfolgreich bekimpft worden. Sie ist aus dem
Grunde nicht haltbar, weil nicht gesaglt werden kann, dass
neben jeder denkbaren Behauptung eine Vermulung fir oder
gegen deren Wahrheit herlaufe:*’) dieselbe spielt aber nament-
lich In der Gerichtspraxis auch heute noch eine grosse und,
gerade herausgesagl, nicht gliickliche Rolle.

3. Die Grundprinzipien der Lehre von der Beweislast.

Die ganze Zerfahrenheit dieser Lehre zeigl sich insbeson-
dere auch darin, dass grosse Uneinigkeit dariiber herrscht, aus
was fiir Grundsilzen dieselbe eigentlich herzuleiten sei. Die
einen Schriftsteller vertrelen die Ansicht, dass hier lediglich
Billigkeits- und Zweckmissigkeitsgrinde massgebend
seien.?®) Diese, fiir sich allein genommen. kénnen aber nicht

#2) Vergl. z. B. 1. 25 D. de prob. 22, 3.

28) Siehe dariiber Burckhard: die civilistischen Prisumtionen, Wei-
mar 1866, S. 125 ff., Bethmann-Hollweg a. a. O. 8. 323 ff.

) A a. 0. 8. 91 ff.

25) So Fitting a. a. 0. 8. 3. Vergl. z. B. auch Gerber: Beitrige
zur Lehre vom Klagegrunde und der Beweislast, Jena 1858, S. 15: Maxen
a. a. 0. 5. b3 fi.; Rosenberg a. a. 0. 8. 103 f.

26) Hieher gehiren zum Beispiel Gerber a. a. O. 8 10 f, 138 f.:
Maxen a. a. 0. 8. 503 Unger a.a. O. Bd LI, S. 451, der sagt, es erscheine
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ein geniigend starkes und sicheres Fundament fir ein so kom-
pliziertes (Gebdude, als welches sich die Lehre von der Be-
weislast darstellt, bilden. Aus der Aequilas, diesem ,deus ex
machina zur Rettung juristischer Argumentationen®,*%) kann
man schliesslich alles mogliche und unmaogliche herleiten.

Andere Schriftsteller leiten die Grundsitze unserer Lehre
aus der Logik und der Natur der Sache ab,*") welche
Ansicht jedenfalls den Vorzug hat, dass sie einen festen Boden
fir die Beweislastlehre zu schaffen sucht. Nur ist dabei die
Grefahr vorhanden, dass dem ,Kultus des TLogischen, der die
Jurisprudenz zu einer Mathematik hinaufsechraubt®,??) — oder
besser: hinunterschraubt — zu viel geopfert wird.

Und eine dritte Meinung endlich geht dahin, dass sowohl
die Billigkeit, als auch Logik und Natur der Sache
massgebend seien.??)

Was insbesondere die zweite Ansicht anbetrifft, so gehen
dann die Meinungen wieder insofern auseinander, als dariiber
gestritten wird, ob die allgemeine Natur der Sache, oder die

als eine Forderung der natiirlichen Billigkeit, in dem Kampfe der streiten-
den Parteien Sonne und Wind gleich zu verteilen und nicht alle Lasten
dem sein Recht suchenden Teil aufzubiirden. Wach: a) Handbuch S. 125,
b) Vortrige iiber die Reichseivilprozessordnung, 2. Aufl. Bonn, 1896, 5. 210 f,
¢) Zeitschrift a. a. 0. 8. 366 ., 386. Reinhold: Klagegrund S. 89, ft., welcher
aber diese Ansicht nachher wieder aufgegeben hat. Siehe Zeitschrift a. a. O.
8. 141; Schmidt a. a. 0. 8. 439: ,Die Beweislastverteilung ist Billigkeits-
einrichtung, bestimmt, den an sich gleichstehenden Interessenten des Civil-
prozesses gleiche Rechte und Lasten zu geben.®

Diese Schriftsteller stiitzen sich zum Teil auf die bereits cit. 1. 12 D.
de prob. 22. 3.

Vergl. auch noch Dernburg a. a. 0. Bd I, § 159, S. 367.

*7) So Betzinger a. a. 0. 8. 336.

%) Vergl. z. B. Bethmann-Hollweg a. a. 0. S. 319; Fitting
a. a. 0. 8. 45: ,Auch fliesst das alles aus der unwandelbaren Natur der
Sache und von blossen Riicksichten der Billigkeit oder Zweckmiissigkeit
kann keine Rede sein“; Beckh. a. a. 0. S. 40.

#) So Jhering: Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen
Stufen seiner Entwickelung, III. Teil, 1. Abt., 4. Aufl. Leipzig 1888, § 59,
S. 821,

30) Vergl. die Kommissionsprotokolle fir die 2te Lesung des b.
G. B. Bd 1, 8.259; ferner z. B. Regelsberger a. a. O. 3. 604
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besondere Natur und Konstruktion des Prozesses, speziell des
Civilprozesses, massgebend sei,*!) welche Streitfrage mit einer
bereits frither erwihnten zusammenhingt, nimlich derjenigen
dariiber, ob man nur im Civilprozesse, oder auch im Straf-
prozesse von Beweislasl reden konne.

Am richtigsten scheint uns die dritte Ansicht zu sein.
Man darf einerseits gewiss nieht daraut verzichlen, fiir die
Beweislastregeln ein den Grundsitzen der Logik und der Natur
der Sache entsprechendes Grundprinzip zu finden, muss aber
anderseits doch anerkennen, dass bel der Entscheidung von
Spezialfragen auch Riicksichten auf die Billigkeit eine Rolle
spielen diirfen. Was insbesondere die Natur der Sache an-
betrifft, so kommt diese speziell als Natur des Civilprozesses
als eines kontradiktorischen, von der Verhandlungsmaxime be-
herrschten, mit dem Grundsatz der freien Bewelswiirdigung
ausgestatielen Verfahrens in Belracht.

Auf eine weitere Ausdehnung dieser Untersuchung mussen
wir hier verzichten.

Ob nun aber die unsere Lehre behandelnden Schriftsteller
das eine oder das andere der obigen Prinzipien zu Grunde
legen, so kommen sie doch zur Aufstellung der gleichen (Ge-
neralregel und diese lautet, dass derjenige, welcher einen
Anspruch geltend macht, also normalerweise der Kléger:
die Parteirolle ist aber, wie hier ein fiir alle Mal hervor-
gehoben sein soll, nicht entscheidend, — nur die sogen. rechts-
erzeugenden Tatsachen, derjenige, gegen welchen der An-
spruch geltend gemacht wird, also normalerweise der Be-
klagte, dagegen die rechishindernden und rechtsvernich-
ftenden Tatsachen zu beweisen habe. Diese sogen. Grund-
regel ist unbesiritten.??)

1) Ersterer Ansicht ist z. B. Fitting a. a. O. S. 45; letzterer An-
sicht sind z. B. Betzinger a. a. O. S.2791f.; Reinhold: Zeitschrift a. a. O.
S.132, welche die Grundsiitze der Beweislast im wesentlichen ans der Ver-
handlungsmaxime herleiten.

) Vergl. z. B. Savigny, System des heutigen romischen Rechts,
Bd V, Berlin 1841, § 225, S. 150 ft.; Maxen a. a. O. im Vorwort, wo er

sagt, dass diese Beweislastregel jetzt ziemlich allgemein angenommen sei,
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Man ptlegt diejenigen Tatsachen, welche rechtliche Wir-
kungen hervorbringen, als juristische??®) zu bezeichnen und
verstehl nun unter rechtserzeugenden Talsachen die (e-
samtheil derjenigen, aus denen das Privatrecht die Entstehung
verade solcher Anspriiche herleitet, wie er im konkreten Fall
Gregenstand der Aburteilung ist. (7. B. Einigung iiber Ware
und Preis als Grund des Kaufpreisanspruches.) Unter rechts-
vernichtenden Tatsachen versteht man diejenigen Tatsachen-
gruppen, welche ihrem Wesen nach nur die Wirkung dussern,
den Anspruch nach seiner Entstehung wieder zum Erldschen
zu bringen. Hieher gehoren zum Beispiel Loschung der ODbli-
gation durch Zahlung, Novation, kasuellen Untergang der ge-
schuldeten species, Unlergang der Servitut dureh non usus,
Untergang des Kigentwins durch Dereliction. Und unter rechts-
hindernden oder rechishemmenden Tatsachen endlich ver-
steht man diejenigen Tatsachengruppen, welche im Zusammen-
(reffen mil rechiserzeugenden Tatsachen von vorneherein die
Entstehung des Anspruches vereiteln, aber gleichwohl die Ver-
wirklichung des vom Gesetz mit rechtserzeugender Wirksam-
keil ausgestallelen Tathestandes in allen seinen Merkmalen un-
beriihrt lassen. Sie verkorpern sich in Zustinden oder Ereig-
nissen, welche im Gegensalz zu den rechtsvernichtenden Tat-

und 8.56; Unger a. a. 0. S, 447 ff,, der speziell beziglich der rechtsver-
nichtenden Tatsachen sagt, dass dariiber Einigkeit herrsche, dass sie vom Be-
Kklagten zu beweisen seien (S. 460); Reinhold: Klagegrand 8. 25: , Diese Drei-
teilung wird der Lehre von der Beweislast ziemlich allgemein zu Grunde
gelegt.® Schmidt a. a. O. 8. 441 f,, welcher fiir diese Abgrenzung den
Charakter eines Gewohnheitsrechtes in Anspruch nimmt; Motive zum
B. G. B. Bd I, 8.382: ,Die Vorschrift des § 193 des E. 1. gibt anerkannte
Siitze wieder.* § 193 lautet: Wer einen Anspruch geltend macht, hat die
zur Begriindung desselben erforderlichen Tatsachen, wer die Aufhebung des
Anspruchs oder die Hemmung seiner Wirksamkeit geltend macht, hat die
die Aufhebung oder Hemmung begriindenden Tatsachen zu beweisen.

Martinius a. a. O. S 33 ff. behauptet mit Unrecht, dass diese Unter-
scheidung der Tatsachen ohne jeden Wert fiir die Beweislastverteilung sei.
weil erstere nicht absolute, sondern, was, wie aus dem folgenden hervor-
weht, allerdings richtig ist, nur relative Bedeatung habe.

%) Der Ausdruck stammt wohl von Savigny a. a. O. Bd LI, Berlin
1840, 8. 3.
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sachen historisch und logisch zu der Gesantheit der Enl-
slehungsbedingungen des Anspruchs gehoren., aber’ in ihrer
juristischen Bedeutung eine getrennte gesetzgeberische Behand-
lung erfahren. Auf ein besonderes Charakteristikum der
rechishindernden Talsachen wird noch einzugehen sein. Hieher
gehoren z. B. die Behauptung der Rechis- oder Erbunfihigkeil
des Kligers — wir wollen mit Klager immer die einen ma-
teriellen Anspruch geltend machende Partei bezeichnen, also
von dem Fall der sogen. negaliven Feslstellungsklage ab-
sehen -— der Handlungsunfihigkeit einer der Parteien, z. B.
infolge von Minderjihrigkeit oder Greisteskrankheil, des Scher-
zes, der Simulation bel Vertrigen, der extra commercium-
Qualitit der Streitsache.??)

Die rechlserzeugenden Talsachen ptleel man unter dem
Begritfe des Klagegrundes?®) zusanumenzufassen. Dieser
sogen. formelle oder prozessualische Klagegrund ist von
dem sogen. materiellen Klaggrunde oder dem Klagrechte
streng zu unlerscheiden. Zu letzterem gehort nicht nur der
rechiserzeugende Tatbestand, sondern auch das Nichtvorhanden-

) Diie im Text angefiihrten Definitionen sind diejenigen von Schmidt
a. a. 0. 8. 439 ff. Sie sind u. E. die klarsten und umtfassendsten. Vergl.
z. B. auch Unger a. a. O. Bd 11, S. 454 ff, 488 f.; Reinhold: Klage-
grund, S. 24 f, 35 f£,°38 ff, 63 ff.; Kress a. a. 0. 8. 42 ff. Von den hier
zusammengestellten verschiedenen Definitionen sei noch besonders die von
Langenbeck — die Beweisfithrung in biirgerlichen Rechtsstreitickeiten,
Leipzig 1860, 8. 279 f., — erwiihnt, welcher unter rechtsbegriindenden Tat-
sachen nur jene Kntstehungsbedingungen des geltend gemachten Rechts ver-
steht, die als die dussern Merkmale der Rechtsentstehung erscheinen, wih-
rend rechtshindernde jene seien, welche zu diesen &dussern Merkmalen
nicht gehoren. — Mit Bezug auf die Behauptung der Handlungsunfihigkeit
infolge von Minderjédhrigkeit ist — ein weisser Rabe — anderer Mei-
nung Beckh a. a. O. 8. 135 ff. Nach ihm handelt es sich hier nicht um
die Behauptung einer rechtshindernden Tatsache, sondern das Vorhandensein
der Handlungstihigkeit sei eine vom Kliger zu beweisende rechtserzeugende
Tatsache. Vergl. hiezu z. B. Rosenberg a. a. 0. 8,100 f.

%) Vergl. z. B. Unger a. a. O. Bd II, S.452 f.; Wetzell, System
des ordentlichen Civilprozesses, 3. Aufl., Leipzig 1878, §16, 5. 149; Schmidt,
a.a. 0. 8. 441, Und zwar nennt man diesen Klagegrund den historischen,
im Geg_r‘ensatz zum rechtlichen. Vergl. Unger a. a. O. S 452 f, 464 f.
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sein von rechishindernden und rechtsvernichtenden Tatsachern,
tiberhaupt aller solcher, welche geeignet wiiren, dem Klag-
recht den Charakler eines wirklichen, gegenwirtigen, verfolg-
baren Rechtes zu nehimen.?%)

Die rechishindernden und rechtsvernichtenden Tatsachen
fasst man unter dem Namen Einrede im weilern Sinn
rusammen und stellt diese sogen. prozessrechtliche, weil der
Einfithrung des prozessualen Klagegrundes ihre Kntstehuny
verdankende Kinrede der romisch-rechtlichen, aus dem Kor-
mularprozess hervorgegangenen exceptio gegeniiber, welch lelz-
tere man auch Einrede im engern Sinn, im technischen Sinn
oder materiell-rechtliche Kinrede nennt.*”) Allerdings herrscht
dariiber Streit, ob und inwieweit der noch nicht vollstindig
abgeklirte romische Exceptionenbegrift im heutigen Rechte
iiberhaupt noch Geltung habe.?®) worauf naturgemiiss nicht des
nihern eingegangen werden kann.

Oft werden auch unter dem generellen modernen Kin-
redebegriff die ipso iure wirkenden Einreden im weitern
Sinn und die ope exceplionis wirkenden Einreden im engern
Sinn zusammengefasst.??) Eine solche Ausdehnung des Begriffes

%) Vergl. z B. Gerber a. a. 0. 8. 30; Maxen a. a. 0. 8,62 f.;
Reinhold, Zeitschrift a. a. O. 8.145 f. u. die bei Reinhold, Klagegrund
S. 4 cit. Schriftsteller; Kress, a. a. 0. S. 8 ff.

) Vergl. z. B. Unger a. a. O, Bd I, 8.474 ff.; Maxen a. a. O.
S. 94 f, welcher fiir die Einrede im weitern Sinn auch die von Savigny
a. a. 0., Bd V, 8. 153 angewendete Bezeichnung relative Negation auf-
nimmt. Vergl. S. 76 ff.

) Vergl. z. B. Reinhold, Klagegrund S. 122 ff. und Zeitschrift a. a.
0. 8., 147 ff, wo sich aunch die in Betracht kommende Literatur ecitiert
findet. Als Einreden i. e. S, werden z B. betrachtet die exceptio temporis,
rei judicatae, quod metus causa, doli specialis — diese beiden wenigstens
nach romischem und gemeinem Recht -— pacti de non petendo, rei venditae
et traditae.

) Vergl. z. B. Wetzell a. a. 0. § 17, S. 156 ff.; Reinhold, Klage-
grund S. 4, Zeitschrift a. a. O. 8. 150. So schon die Glossatoren; vergl
Albrecht: die Exceptionen des gemeinen deutschen Civilprozesses, Miinchen
1835, 8. 111 ff.; vergl. auch Unger a. a. O. Bd 11, 8. 476, Maxen a. a.
0. 8. 70,
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entsprichl durchaus einem Bediirfnis.??) Man spricht hier auch
von ,(egenangriff,“ '

Die gleiche grundsitzliche Verteilung der Beweislast, wie
zwischen Klagegrund — wir meinen damit im folgenden stets
den prozessualischen — und Einreden im generellen Sinn gilt
naturgemiiss auch zwischen Einreden und sogen. Repliken
oder Gegeneinreden,*!) ferner zwischen Repliken und Du-
pliken, denn die Repliken verhalten sich zu den Einreden,
wie diese zur Klage, die Dupliken zu den Repliken, wie diese
zu den Einreden. Dabei ist es tberall rechtsirrelevant, ob
das in Frage stehende Fakium ein posilives oder negatives sel.

Die oben entwickelte Regel fir die Verteilung der Beweis-
last im Civilprozesse ist gewiss grundsitzlich riehtig. Nur
muss man sich vor Augen halten, dass dabel eine falsche
Ausdrucksweise mit unterlauft. Is sind nédmlich nicht die
Tatsachen, welche Rechle erzeugen oder vernichten, sondern
es sind — und das ist der springende Punkt — Rechisitze,
welche an bestimmle tatséichliche Voraussetzungen bestiminte
rechtliche Folgen kniipfen.*?)

10) Vergl. z. B. O. Biilow: Die Lehre von den Prozesseinreden und
die Prozessvoraussetzungen, (fiessen 1868, S.300 f.

Auf diesem Standpunkt steht das schweiz. Obligationenrecht.
Das deutsche B. G. B. dagegen hilt an der alten Unterscheidung fest.
Es nennt die Einrede im engern Sinn schlechthin Einrede und nnterscheidet
diese von der Einwendung, welcher Begriff sowohl die Einreden im weitern,
als die im engern Sinn umfasst. Vergl. z. B. Planck: Biirgerliches Gesetz-
buch, Bd I, Berlin 1897, 8.48 f, 8. auch Holder: Ueber Anspriiche und
Einreden, im Avchiv fiir die civilistische Praxis Bd 93, N. F. Bd 43, 1902,
S. 68 ff.

41) Manche Schriftsteller unterscheiden hier auch wieder zwischen Re-
pliken im weitern u. solchen im engern Sinne od. sog. Replikationen. Vergl.
z.B. Unger a. a. 0. 8,514 ff. Erstere sollen ipso iure, letztere ope excep-
tionis wirken.

#2) Vergl. die Ausfiihrungen bei Fitting a. a, 0. S.43 ff. Es ist die
Fitting’sche Abhandlung u. E., wie hier schon bemerkt sein mag, iiberhaupt
das scharfsinnigste, was iiber die Beweislastlehre geschrieben worden ist, und
Staub, Kommentar zum Handelsgesetzbuch 6. u. 7. Aufl. Bd I, Berlin 1200,
Vorwort S.23 — sagt mit Recht, dass dieselbe noch nicht geniigend ge-
wiirdigt werde.

So auch Windseheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 1. Band, 8. Anfl.,
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Und ferner muss man sich vor Augen hallen, dass es
sich nichl um eine eigentliche Grundregel. sondern in Tal
und Wahrheil nur um eine Folgerung aus einer in der
Natur des (Civilprozessverfahrens liegenden Grund-
regel handell.  Das ergibt sich aus dem folgenden:

Die Rechtsordnung hat die Aufgabe, von vorneherein eine
Regelung aller Fille zu versuchen, welche das Leben hervor-
bringt.  Diese Aufgabe kann sie der Nalur der Sache nach
nur so erfiillen, dass sie allgemeine Silze aufstellt, welche
oleich den Naturgeselzen nebeneinander geltend, einander zun
Teil unterstiitzen. zum Teil aber auch bekidmpfen. So komml
es oft vor, dass eine Rechlsvorsehrift, (rotzdem die latsiich-
lichen Vorausselzungen, an welche deren Anwendunyg gekntipfl
ist, vorhanden sind, nicht angewendelt werden kann, weil neben
diesen latsichlichen Voraussetzungen noch andere vorhanden
sind, an deren Dasein ein anderer Rechissatz die Folge kntpft,
dass jener erstere nichl Anwendung finden soll.

Zum Beispiel ist derjenige, der mil einem andern einen
Kaufvertrag abgeschlossen hat, gemiss Arl. 229 O. R. ver-
pflichtel, dem Idufer den Kaufgegenstand zu vollem Rechte
und Genusse zu libergeben. Dagegen tritt diese Verpflichtung
nicht ein, wenn ersterer zur Zeit des Abschlusses des Ver-
trages minderjihric war und ohne gesetzlichen Vertreter han-
delte (Art. 30 O. R.).

Man kann die ersleren Rechtsvorschriften wirkende,
die letztere gegenwirkende nennen. Die Gegenwirkung einer
Rechtsvorschrift gegen eine andere kann von verschiedener
Art sein: Entweder der Art, dass sie die Wirkung der andern
von Anfang an vereitelt und somit die Entstehung des Rechts-
verhéltnisses hindert, — wie in dem obigen Beispiel — oder der
Art, dass sie die bereils entstandene Wirkung wieder beseitigtl.

Weil nun die nolwendige Voraussetzung der Anwendung
eines Iechlssatzes die ist, dass die tatséichlichen Vorausselzungen

bearbeitet von Kipp, Frankfurt 1900, § 63, 8.254. Gegen diesen Zitel-
mann: Irrtum und Rechtsgeschift, Leipzig 1879, 8. 280.

Ebenso ferner z B. Betzinger a. a. 0. 8.247 ff.; Rosenberg a,
a. 0. 5. 58 ff.
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desselben rechtsgentigend feststehen, so folgt daraus der Natur
des civilprozessualischen Verfahrens nach, dass das Gerieht.
wenn nur die tatsichlichen Voraussetzungen der wirkenden
Vorsehrift und nicht auch diejenigen einer gegenwirkenden
vorhanden sind, sei es, dass diese ihm gar nichl vorgelragen.
oder sei es, dass sie im Falle der Bestreitung nicht hewiesen
sind, nach dem Grundsatz: quod non in actis, non est in mundo
auch nur die erstere anwenden kann und wird.

Das Verhiiltnis einer die Wirkung einer andern von An-
fang an ausschliessenden Rechtsvorschrift zu dieser andern
ist zuriickzufithren auf dasjenige der Regel zur Ausnahme.
Das Wesen eines jeden Ausnahmefalles besteht eben darin.
dass er neben den Merkmalen des entsprechenden Regelfalles
noch weitere, besondere Merkimale hat, welche 1hn trotz des
Daseins jener ersten der Herrschafl der [Regel entziehen.

Diese letzteren Ausfithrungen lassen sich auch in andere
Worte kleiden: Man kann namlich sagen, dass die ganze
Rechisordnung als ein Grundstock allgemeiner Normalregeln
erscheinl, in der Wirkung beschrankt durch eine grosse Menge
immer feiner sich veristelnder Ausnahmen. Wer sich auf eine
Normalregel berufl, der muss, wie aus dem vorigen hervor-
gehl, nur die tatsidchlichen Voraussetzungen dieser anfiihren
und beweisen und kann es dem (zegner tiberlassen. das Ein-
oreifen einer Ausnahmevorschrift durch die Anfithrung und
den Beweis der betreffenden besonderen Merkmale seinerseits
darzutun.

Fiir die Frage, was Normalregel und was Ausnahme-
vorschriflt sei, sind nicht etwa stalistische Momente mass-
gebend. Auch die Fassung der Rechlissitze ist nicht immer
entscheidend.*®) Massgebend sind vielmehr innerliche, sach-
liche Momente. Das Kennzeichen des Normalen besteht

#3) Bei der Fassung der Rechtssiitze des deutschen B. G. B. ist aller-
dings ein grosses Gewicht darauf gelegt worden, zu kennzeichnen, was
Regel- und was Ausnahmevorschrift sei. Vergl. z. B. Planck, Biirgerliches
Gesetzbuch Bd I, S. 44, Beckh a. a. O. S. 47 ff, Rosenberg a. a. O.
S.110 ff.; Kress a. a. O. 8.87 ff. Auf die Fassung will aber trotzdem
auch hier nicht abstellen: Waech, Zeitschrift a. a. 0. 8. 374 ff,
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darin, dass es in der Geselzgebung nicht besonders hervor-
gehoben wird. Besondere Bestimmungen sind nur fiir die Ab-
weichung vom Normalen erforderlich.

In diesen Erwdgungen liegl der innere Grund fir die
Richtigkeit der Regel, dass diejenige Partei, welche einen
Anspruch geltend macht, die rechtserzeugenden, die (regen-
partei die rechtshindernden und rechtsvernichlenden Tat-
sachen — wir wollen diese Ausdrucksweise der Kiirze halber
heibehallen — zu beweisen hal. Insbesondere ist so eine Be-
erindung fir die am meisten Schwierigkeiten bereitende Ver-
leilung der Beweislast beziiglich der rechtsbhegriindenden und
rechishindernden Tatsachen und zugleich das in Aussicht ge-
stellte weitere Charaktermerkmal fiir diese letzteren gewonnen.

Es erscheint vom Standpunkle unseres Rechts aus, was
Personen anbelrifft, als das normale Alter die Volljihrigkeit,
als der normale, regelimiissige (reisteszustand die geistige (Gre-
sundheil, was Sachen anbelriffl, als etwas normales und regel-
maissiges, dass sie z. B. dem Verkehr nicht entzogen sind, was
Willensiusserungen anbetrifft, als das normale und regel-
missige, dass sie ernstlich und in dem ihrem nach aussen
kundgegebenen Wortlaute entsprechenden Sinn gemeint seien.
('nd darum muss derjenige, welcher die rechtshindernden Tat-
sachen der Minderjihrigkeit oder Geisteskrankheit einer Ver-
ragspartei, der exfra commercium-Qualitit einer Sache, der
Simulation, des Scherzes bel 'Willemérkl:’it‘ul1gen hehauptel,
diese auch beweisen.*4)

#) Wir sind hier, wie ausdriicklich bemerkt sei, den Ausfiilhrungen
Fittings a. a. O 8.39—55 gefolgt. Diese Darstellung legen ihren Aus-
fithrungen z. B. auch zu Gruonde Regelsberger a. a. 0. 5.696, Staub
a. a. 0. 5.23, Rosenberg a. a. O. 8.58 ff. Vergl. auch Brodmann:
Vom Stoffe des Rechts und seiner Struktur; das Recht im Prozess, Berlin
1897, 8. 89 f. — Bei der Unterscheidung von rechtsbegriindenden und rechts-
hindernden Tatsachen stellen ebenfalls auf die Begriffe von Regel und Aus-
nahme ab: Bethmann-Hollweg a. a. O. S. 449 f, Maxen a. a. O.
S. 113, Unger a.a. O. Bd 11, 8. 454 ff, Wetzell a. a. 0. § 17, S. 156 ff,
Reinhold, Klagegrund S. 38, § 194 des Entw. I. zum B. G. B. Dieser lautet:

,Wer die rechtliche Wirkung eines Tatbestandes wegen besonderer,
die regelmiissige Wirksamkeit ansschliessender Tatsachen verneint, hat diese

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXII. 29
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Darin liegl auch der innere Grund fiir die Berechtigung
einer gewohnlich vorgenommenen Einschrinkung der allge-
meinen Regel, dass Kliger die rechlserzeugenden Tatsachen
zu beweisen habe, der Einschrinkung nidmlich, dass dies nur
bezliglich der ,spezifischen.,* der ,eigenttimlichen.“ der
Ssunmittelbaren,“ der ,wesentlichen“ Entstehungsgriinde
eines Anspruches, derjenigen, welche ,der Regel nach® oder
san und fir sich® geeignet seien, denselben hervorzubringen,
der Fall sei.*?)

Man will damit eben die eigentlich rechiserzeugenden
Tatsachen von den rechishindernden und den lediglich pro
coloranda causa vorgebrachten, die in jedem Prozesse aut
beiden Seiten vorzukommen pflegen, ausscheiden.

Erst, wenn dieser innere Grund, auf welchem die obige
Regel der Beweislastverteilung beruht, enthillt wird, ist mit
derselben mehr als ein bloss formales KErgebnis gewonnen.
Und damit ist dann auch ein Fingerzeig dafiir gegeben, wie
die Beweislast in den Fillen zu verteilen sei, wo die zu be-
weisenden Tatsachen sich nicht ohne weileres unter die obige
Dreiteilung subsumieren lassen.

Dieser kommt, wie noch bemerkt sein mag — es geht
dies iibrigens schon aus den Definitionen hervor, — iiber-
haupt nur relative Bedeutung zu, d. h. wenn man von einer
Tatsache sagt, sie sei eine rechtserzeugende, rechtshindernde
oder rechtsvernichtende, so kann dies immer nur mit Be-
ziehung auf einen bestimmten konkreten Anspruch gesagt
werden. Denn die gleiche Tatsache, welche mit Bezug auf
das eine Recht den Charakter einer rechiserzeugenden hat,
kann in Beziehung auf ein anderes Recht den Charakter einer

besonderen Tatsachen zu beweisen. Dies gilt insbesondere fiir Rechtsgeschéfte,
wenn geltend gemacht wird der Mangel der Geschaftsfihigkeit, der Ueber-
einstimmung des wirklichen Willens mit dem erklirten Willen, der Willens-
freiheit wegen Drohung oder Betruges, oder wenn geltend gemacht wird,
dass eine besondere Form rechtsgeschiiftlich bestimmt worden sei.”

Motive z B. G. B. Bd I, 5. 382.

4%) Vergl. z. B. Bethmann-Hollweg a. a. 0. 8. 349; Wetzell a.
a. 0. §17, S.156 ff.; Unger a. a. 0. 8. 454; Wach a) Handbuch 8. 126
b) Vortriige 8. 211, ¢) Zeitschrift a. a. 0. S. 388; Reinhold Klagegrund S.36.
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rechishindernden haben. So erzeugl z. B. das Testamenl den
Erbanspruch der darin zum Erben ernannten Person und hin-
dert die Entstehung des Intestaterbrechts der nichsten Ver-
wandten.*®)

Nach Analogie der rechlserzeugenden sind die sogen.
rechtserweiternden und nach Analogie der rechtsvernich-
tenden die sogen. rechtsbeschrinkenden Talsachen zu Dbe-
handeln.*)

Das in den obigen Ausfithrungen entwickelte Prinzip der
Beweislaslverteilung ist der Nalur der Sache nach prozessua-
lisch,*®) weil aufs engste mit der Verhandlungsmaxime zu-
sammenhingend. Dagegen gibt das materielle Recht allein
Auskunft dariiber, welche Tatsachen als rechiserzeugende und
welche als rechishindernde und rechisvernichlende zu Dbe-
trachten sind, resp. welche Rechissilze sich als Regelvor-
schriften und welche sich als Ausnahmevorschriften charakteri-
sieren, und insofern kann man sagen, dass die Lehre von der
Beweislast auch eine materiellrechiliche Seite habe.

Dass der Kliger, wie nach den obigen Erwigungen in
der Natur der Sache Dbegrindet ist, zur Begriindung seines
Anspruchs, trotzdem er diesen nicht nur als tberhaupt ent-
standenen, sondern auch als zur Zeit der Klageerhebung noch
fortbestehenden geltend macht,*?) nur die Entstehungs-
tatsachen darzutun hat, hat man oft auch in der Art und
Weise zu erkliren versucht, dass man sagle, bei dargetaner
Entstehung eines Rechts spreche eine Vermutung fiir die

46) Nach Burckhard a. a. O. S. 147 ff. wiirde sich die vom beklagten
Testamentserben gegeniiber der hereditatis petitio ab intestato aufgestellte
Behauptung, der Erblasser habe ein Testament hinterlassen, als Vorbringen
einer sogenannten keimzerstorenden Tatsache qualifizieren, die aber nach
Analogie der rechtshindernden zu behandeln ist. Vergl. Reinhold, Klage-
grund, S. 87 ff.

47) Siehe das ndhere bei Reinhold, Klagegrund, S. 25, 85 f.

48) Man hat die Beweislast schon ,das Riickgrat des Civilpro-
zesses“ genannt — Zeitschrift fiir deutschen C. P. Bd XXIII, 8. 7 — welches
schone Bild ich dem Leser nicht vorenthalten will.

19) Vergl.z. B. Unger a.a. O. Bd. 11, 8. 450, 460; Reinhold, Zeit-
schrift, S. 139 f.
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Fortdauer desselben.”) Diese Lehre hiingt aufs engste mit
der bereits erwihnten (s. Text zu den Anmerkungen 17 ff.)
Schneider-Fitting’schen Lehre von der Vermutung resp. An-
nahme — Fitfing vermeidet den ersteren Ausdruck — der
Fortdauer eines einmal entstandenen ftatsichlichen
Zustandes zusammen, wobei dann freilich streitig ist, ob es
sich hier um eine eigentliche Beweislastregel, oder um eine
blosse Beweisregel, oder um etwas Drittes handelt. Ihre
Begriindung soll diese Annahme nach Fitting®!) in dem das
gesamte menschliche Denken beherrschenden Gesetze der
Kausalitdt finden. Nach diesem (Gesetze sei kein (zeschehen
zu denken ohne wirkende Ursache und ebenso wenig eine
Veridnderung des bisherigen Zustandes anzunehmen ohne neuen
bestimmenden Grund.

Allein gegen diese allerdings sehr scharfsinnig durchge-
fiihrte Argumentation wird mit Recht eingewendet, dass die
Behauptung, es sei keine Verinderung anzunehmen ohne neuen
bestimmenden Grund, nicht treffend sei, denn nicht jede Ver-
danderung habe ihre besondere Ursache. Erfahrungsgeniiss
kinne eine und dieselbe Ursache eine ganze Reihe von Ver-
anderungen bewirken und eine eingetretene Verinderung wieder
die Ursache weilerer Verinderungen werden, die mit jener
auf die gemeinschaftliche Grundursache zuriickzufiihren seien.
Vom naturwissenschaftlichen Standpunkte aus konne tiberhaupt
von einer unverinderten Fortdauer der Dinge oder eines Dinges
keine Rede sein. Verinderung sei nach dem alten Satze:
zavte psi das Grundgesetz der Natur und die Grundbedingung
alles Lebens.  Wenn also nach den Kausalgesetzen, zu denen
doch in erster Linie die Naturgeselze gehoren wiirden, tber-

) Vergl. z. B. Bethmann-Hollweg a. a. O. S. 347; Puchta a.
a. 0. §97, S.152; Albrecht a. a. 0. 8.186: Stilzel a. a. 0. S. 144, der
sagt, dass dies in Deutschland ein allgemein giiltiger Satz sei; Beckh a.
a. 0. 5.66 f.; Betzinger a. a. 0. S.290.

31 Vergl. a. a. O. 8.18 ff. Die Fitting’sche Lehre ist neuestens wieder
von Martinius aufgenommen worden. Vergl. a. a. O. S.18 ff. Vergl. ferner
z. B. Betzinger a. a. O. 8. 290; Beckh a. a. O. 8.66 f.

Siehe auch noch Rosenberg a. a. O. 8. 97 f.
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haupt die vorliufice Annahme irgend eines Zuslandes bis zur
Feststellung des Gegenteils gerechtfertigt wire, so konne dies
nur der Zustand der Bewegung und unaufhérlichen Verdnde-
rung sein.  Die Verdinderung miisste als die selbstverstind-
liche, keines Beweises bediirftige allgemeine Regel, der Still-
stand aber, wenn es einen solchen gebe, als die zu beweisende
Ausnahme angesehen werden.®?)

Ebenso wenig aber liegt ein innerer Grund fir die Ver-
mutung der Fortdauer eines einmal enistandenen Rechis-
verhiltnisses vor und deshalb erscheint die Statuierung
ciner solchen Vermutung auch als ungerechtfertigt.”?)

Man muss sich iiberhaupt auf dem ganzen (Gebiete der
Beweislast vor nichts so sehr in Acht nehmen, wie vor den
diese nach der einen Meinung®') umkehrenden, nach der an-
dern®®) nur erleichternden Vermutungen. — Wir meinen
hier die sogen. natiirlichen, praesumptiones hominis seu facti,
deren (zegensalz die allerdings rationellen sogen. Rechisver-
mutungen, praesumptiones iuris, bilden —. Wenn man sich
nicht mehr zu helfen weiss, dann miissen immer diese als
deus ex machina herhalten, So hat man z B., von der Ein-
leilung eines Rechisgeschiifts in essentialia, naturalia und acel-
dentalia ausgehend, den allgemeinen Salz aufgestellt, fiir die
Abwesenheit von accidentalia und gegen' die Abinderung von
naturalia streite eine Vermutung. Diese Vermutungen haben
auf unsere Lehre einen ungemein ungilinstigen Einfluss aus-
oelibt, Es wird mit Recht darauf hingewiesen, dass alle diese
Theorien auf eine petitio prineipii hinauslaufen.”®) Anders steht

2) 8o Reinhold, Zeitschrift a. a. O. 8.115 ff.; vergl. auch Wach,
Zeitschrift a. a. O. S.384 ff.

%) Vergl. z. B. Unger a. a. O. Bd II, 8. 460 Anm.; Brodmann a.
a. 0. 8.89; Rosenberg a. a. O. S.73 f.

%) Vergl. z. B. Fitting a. a. 0. 8.67 ff.; Beckh a. a. 0. 8.75 £,
welcher iiberhaupt der alten Vermutungstheorie wieder neues Leben ein-
zuflossen sucht.

%) Vergl. z. B. Wetzell a.a. 0. §15,8.146 Anm. 13; Unger a. a. O.
Bd II, 8.579 f. Nach dieser Ansicht handelt es sich dann nicht um Beweis-
lastregeln, sondern um blosse Beweisregeln.

56) So Gerber a. a. 0. S.15 1.
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es, wie hier zur Klarstellung noch kurz bemerkt sein mag.
mit den allerdings mit den Vermutungen zusammenhingenden
und oft mit diesen identifizierten sogen. Erfahrungssitzen,
um deren Erkenntnis in ihrer Existenz und Anwendung im
Prozesse sich Stein in hohem Grade verdient gemacht hat®?)
und die von grosser Bedeutung sind. Diese machen aber fiir
diejenige Partei, zu deren Gunsten sie sprechen. vollen Be-
weis, und die Beweisfiithrung der Gegenpartei charakterisiert
sich dann lediglich als Gegenbeweis.?®)

Il. Die Beweislast bei bedingten und befristeten Vertrdgen im
besonderen.

1. Einleitendes. Die Lehre vom sogen. qualifizierten
Gestindnis.

Einleitend ist davon auszugehen, dass die Verteidigung
des Beklagten gegen ein klageweise geltend gemachtes Rechl
eine mannigfache sein kann. Entweder leugnet er den histo-
rischen Klaggrund, d. h. diejenigen Tatsachen, welche der
Kldger zur tatsichlichen Begrimdung seiner Klage vorgebracht
hat, schlechthin. Diese Verteidigungsart wird negative EKin-
lassung (negative Litiskontestation) genannt. Die Ver-
neinung kann dabei in doppelter Weise geschehen, entweder
direkt, oder auf dem indirekten Wege der Behauptung einer
mit dem Klagegrunde unvereinbaren Tatsache (qualifizierte
Verneinung, motiviertes Leugnen, motivierter Wider-
spruch; exceptio rei non sic, sed aliter gestae, welche
natiirlich mit der exceptio im technischen Sinn gar nichts zu
tun hat). Oder dann leugnet er den rechtlichen Klagegrund,
d. h. er behauplef, dass ein Anspruch der konkreten Art vom
objektiven Rechte iiberhaupt nicht anerkannt sei. Oder er
fihrt Tatsachen vor, aus denen sich ergibt, dass das angeb-
liche kldgerische Recht, selbst die Wahrheit der Klagtatsachen
vorausgeselzt, gleichwohl gegenwiirtig nicht bestehe (Einrede
Das private Wissen des Richters, Leipzig 1893, 8. 35 ff.

B
) 8. Stein a. a. 0. S.36. Anderer Meinung z. B. Staub a. a. O. 8. 25.
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des Vorliegens rechishindernder oder rechisvernichtender Tal-
sachen). Oder er macht ein selbstindiges, dem Klagerechte
entgegenstehendes Recht geltend: eine Einrede im technischen
Sinn. Oder endlich: Er leugnet den historischen Klagegrund nicht
schlechthin, gesteht diesen vielmehr teilweise zu, figt diesem
Zugestindnis aber andere Behauptungen, insbesondere Iin-
schrinkungen bei. Diese Fille pflegt man seit der gemein-
rechtlichen Lehre unter dem Namen des sogen. qualifizierten
(restindnisses®) zusammenzufassen. Diese Ausdrucksweise
ist allerdings nicht unbestritten,®) wir wollen sie aber der
Kiirze halber Deibehalten.

Die hieher gehorigen Iiille sind sehr mannigfaltiger Art.
Man rechnet dahin z. B. folgende: Wenn bei einer Vertrags-
klage der Beklagle anerkennt, den in Betracht kommenden
Vertrag geschlossen zu haben, jedoch hinzufiigt, er habe dies
im Namen und Auftrag eines andern getan. Oder wenn bei
einer Darlehensklage der Beklagle zugesteht., die eingeklagte
Summe erhalten zu haben, jedoch hinzufigt, die Hingabe sei-
tens des Kligers sei schenkungshalber geschehen. Oder wenn
der Beklagte zwar ein Versprechen im allgemeinen zugestehl,
aber behauptel, dieses sei alternativ gewesen, oder endlich —
und damit kommen wir wieder auf unser spezielles Thema
zuriick, — wenn er behauptet, das Versprechen sei durch
Hinzufiigung einer Bedingung oder Zeilbestimmung
beschrinkt cewesen.

%) Vergl. iiber dieses im allgemeinen z. B. Francke, Versuch iiber
das qual. Gestdndnis im Civilprozesse, Kiel 1832; v. Bayer: Vortrige iiber
den gemeinen ordentlichen Civilprozess, Miinchen 1858, 8. Aufl, § 228§
S.733 ff.: Weber-Heffter a. a. 0. S.220 ff.; Poschmann: Ueber den
Einfluss des sogenannten qualifizierten Gestdndnisses auf die Beweislast, in
den Annalen des siichsischen Oberappellationsgerichts zu Dresden, Bd V, Leip-
zig 1863, S.289 ff.; Rimer: Das sogenannte qualifizierte Grestindnis nach
der Rechtsprechung der obersten deutschen Gerichtshife, namentlich des
Reichsoberhandelsgerichts, im Archiv fiir die civilistische Praxis, Bd 62, Neue
Folge Bd 12, 1879, S. 149 ff.; Wetzell a. a, 0. § 19, S.174 f; v. Can-
stein, Anerkennung und Gestindnis, in der Zeitschrift fir deutschen Civil-
prozess Bd I, 1879, 8. 312 ff.; Reinhold, Klagegrund 5. 92 ff.; Betzinger
a. a. 0. 8.329 ff.; Brodmann, a. a. 0. S.91 f

%) Vergl. z. B. Wetzell, a. a. 0. § 19, S.174.
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Da enltsteht nun die Frage, wer hauptbeweispflichtiy sei:
ob der Beklagle mit Bezug auf seine Einschrinkungen oder
der Kliger dafiir, dass der betreffende Vertrag in der von
ihm behaupteten Art und Weise zustande gekommen sei.  Und
diese Frage wird iin alleemeinen dahin beantwortet, dass ge-
sagt wird, es lasse sich hier keine generelle Regel aufstellen.
In dem qualifizierten Geslindnis konne sowohl ein motiviertes
Leugnen einer zum Klagegrund gehorenden Tatsache, als auch
ein Gestindnis mit Bezug auf diesen, verbunden mit der
(reltendmachung einer selbstindigen Einrede liegen. Ersteren-
falls sei Kliger, letzterenfalls Beklagter hauptheweispflichtig.

In diesem Zusammenhange ist von vorneherein zu be-
merken, dass alle diese Streitfragen auf dem Gebiete des
franzosischen Civilrechts nicht entstehen kénnen. Und
zwar aus folgendem Grunde: Art. 1356 des Code civil®) sta-
tuiert das Prinzip der Unteilbarkeit des qualifizierten
Gestindnisses in absoluter Weise, . h. dieses kann auf
dem Boden des franzosischen Civilrechls unter keinen Um-
stinden zum Nachteile dessen geteilt werden, von welchem
es abgelegl worden ist. Wenn also hier der Beklagle zwar
das Versprechen, auf Grund dessen geklaglt wird, zugesteht.
aber behauptet, dieses sei durch eine Bedingung oder Zeil-
bestimmung beschrinkt gewesen, so kann der Kliger sich nur
dann aut dieses Zugestindnis berufen, wenn er auch die Ein-
schrinkung desselben gegen sich gelten lisst, also das Vor-
handensein z. B. einer behaupteten Suspensivbedingung an-
erkennt. Ik kann in diesem Falle den Schulz seiner Klage
auf Grund des beklagtischen einschrinkenden Gestindnisses
nur so erreichen, dass er replicando den Eintritl der Bedingung
behauptel und beweisl, vorausgesetzt, dass man hier nichi
von einer unzulissigen Klagednderung reden will, worauf noch
einzugehen sein wird. Und analog muss es gehalten werden.
wenn der Beklagte die Zufiigung einer Resolutivhedingung
oder einer Zeithestimmung behauptet. Enlweder muss der

61 Art. 1356 lautet: L’aveu judiciaire est la déclaration, que fait en
justice la partie ou son fondé de pouvoir spécial. Il fait pleine foi contre
celui, qui 'a fait. [l we peut étre divise contre lul. .
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Klidger das (ualifizierte (eslindnis als einheitliches Ganzes
oellen lassen, oder damm kann er sich auf dieses gar nichl
berufen, d. h. es ist dann in dem qualitizierlen Gestindnis in
seiner Einheitlichkeit ein motivierles Leugnen des Klagegrundes
zu sehen. Zerreissen, wie der technische Ausdruck hier lautel,
darf er dasselbe nie.

Die franzosische Dokfirin isl mit Bezug auf die Unteil-
barkeit des Gestindnisses sogar so weil gegangen, dass sie
sagte, selbst das sogen. konnexe oder komplexe Gestind-
nis, wo den zugestandenen Tatsachen des gegnerischen Vor-
bringens lediglich neue, selbstindige, hinzugefiigt werden, sei
nicht teilbar. Z. B. diirfe der Darlehenskliger, wenn der
Beklagte zwar die Entstehung der Forderung desselben ein-
riume, aber daneben die rechtsvernichtende Tatsache der
Zahlung behaupte, sich nicht auf den ersten Satz des Ge-
stdndnisses berufen, ohme auch den zweilen gegen sich gelten
zu lassen.%?)

Demgegentiber ist durch § 262 Abs. 1 der deulschen
Civilprozessordnung vom 30. Januar 1877 — § 289 der
revidierten C. P. O. — der Grundsatz der Teilbarkeit des
(restindnisses statuiert worden, wobel dann in Absalz 2 zu-
gleich eine Instruktion betreffend das qualilizierte Gestindnis
cegeben wurde.5?) |

In denjenigen Kantonen der Schweiz nun, welche
den franzisischen Code c¢ivil oder Nachahmungen desselben
besilzen.®) und wo damit der absolute Grundsatz der Unteil-

59 Vergl. z. B. Zachariae v. Lingenthal. Handbuch des fran-
zosischen Civilrechts, 7. Auflage, herausgegeben von Dreyer, Freiburg 1586,
Bd IV 8. 587 Note 15; Laurvent, principes de droit civil francais, t. 20.
Paris, Bruxelles 1876, p. 212, 219.

%) § 262 lautet: ,Die Wirksamkeit des gerichtlichen Gestindnisses
wird dadurch nicht beeintrichtigt, dass demselben eine Behauptung beigefiigt
wird, welche ein selbstindiges Angriffs- oder Verteidigungsmittel enthilt.

Inwiefern eine vor Gericht erfolgende einrdumende Erkldrung ungeachtet
anderer zusiitzlicher oder einschrinkender Behauptungen als ein Gestindnis
anzusehen sei, bestimmt sich nach der Beschaffenheit des einzelnen Falls.“

) Vergl. Schurter: Grundziige des materiellen Beweisrechts in der
schweizerischen Civilprozessgesetzgebung, Ziivich 1890 8. 96 ff.; Huber,
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barkeit des qualifizierten Gestindnisses gilt, ist die Verteilung
der Beweislast hei Bedingungen und Befristungen eine ge-
uebene,

Die Einfiithrung des schweizerischen Obligationen-
rechts hat hieran nichts geindert, denn weder (zeschichte
noch Inhalt dieses letzteren weisen mit Bestimmtheil darautf
hin, dass man die grundsitzliche Regelung der Bewelslast m
ganzen Umfange als von ihm ergriffen dachte, oder doch wenig-
stens den einzelnen partikularen Rechten entzogen wissen
wollte, wie dies z. B. beim deutschen Biirgerlichen Gesetz-
buch der Kall ist.%?)

Streitig kann unsere Frage nur da werden, wo die Mog-
lichkeit der Trennung des cualifizierten (restindnisses grund-
sitzlich zulissig erscheint.

2. Die Beweislast beil der Suspensivbedingung.*®)

Wir behandeln hier denjenigen Fall, wo die aus einem
Vertrage in Anspruch genommene Partei behauptet. derselbe
sel unter einer noch nicht eingetretenen aufschiebenden Be-
dingung abgeschlossen worden. Der andere Fall, wo der An-
greifer selber sich auf die Bedingung stiitzt, bietet beziiglich
der Beweislastfrage keinerlei Schwierigkeiten. Hier hat dieser
selbstverstindlich, um diesen Ausdruck einmal zu gebrauchen,
die Vereinbarung einer solchen als rechtserzeugende Tatsache
zu bewelsen.

) Darstellung der herrschenden Lehve: der sog. Leugnungstheorie.

So weit sich diese Lehre auf die Justinianeischen und
Vorjustinianeischen Rechtsquellen stiilzl, sehen wir von einer

System und Geschichte des schweizerischen Privatrechts, Bd I, Basel 1886,
8. 52 f,

65) Siehe Wach Zeitschrift a. a. 0. 8. 369.

) Wir bedienen uns der Einfachheit halber der gebriuchlichen Aus-
driicke : Suspensiv- und Resolutivbedingung, trotzdem wir zugeben, dass die
von Fitting — a. a. O. 8.57 Anm. — vorgeschlagenen: Entstehungs-
und Auflésungsbedingung korrekter, weil auf einem einheitlichen Ein-
teilungsgrund beruhend, sind.
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Darstellung der Art ihrer Begriindung ab und zwar aus dem
Grunde, weil diese Rechlsquellen, wo der Ausdruck condicio
in sehr weilem Sinne, nimlich fiir alle moglichen und denk-
baren Nebenvertrige und Nebenbestimmungen, die durchaus
nicht unter den heutigen technischen Begritf der Bedingung
fallen, gebraucht ist, wirklich sichere Anhaltspunkte fiir unsere
mit dem neueren Prozessrechl zusammenhidngende Lehre tiber-
haupt nicht bieten. KEs herrseht deshalb schon seit der (los-
satorenzeit®™) dusserst lebhafter Streit dariiber, wie die Be-
weislast zu verteilen sei, wenn der Beklagte der aut eine ein-
oder zweiseitige Willenserklirung gestiitzten Klage die DBe-
hauptung gegeniiberstelll, der Wille sei unter einer Suspensiv-
bedingung erklirt worden.

Die Leugnungstheorie geht — das ist die eine und zwar
die am meisten vertretene Art ihrer Begriimdung — davon aus,
dass die suspensivbedingte Willenserklidrung bel einem
Vertrage eine untrennbare Einheit bilde. dass es sich
um einen einheitlichen Willen handle und dass das absolul
Kinheitliche nicht durch Scheidung in Haupt- und Neben-
bestimmung in zwei Stiicke gerissen werden diirfe, oder mit
andern Worten: dass die Suspensivbedingung einen integrie-
renden Bestandteil der in Belracht kommenden Willenserkli-
rung bilde. Diese Auffassung ist grundsitzlich richtig,®®) und
zwar unbekiimmert darum, ob man nun davon ausgehen will,
dass die KExistenz des belreffenden Vertrages von dem Einlritt

der Bedingung abhiingio sel oder — was unseres Erachtens
das richtigere ist — lediglich der Einfritt seiner rechtlichen
Wirkung.®?)

¢7) Vergl. Glosse zu 1.9 C. de except. VILI. 36.

%) Vergl. z. B. Enneccerus: Rechtsgeschift, Bedingung und An-
fangstermin, Marburg 1889, 5. 175 ff,, 183 ff.; Schulin: Ueber Resolutiv-
bedingungen und Endtermine, Marburg 1875, S. 37 ff.; Windscheid a. a. O,
Bd I, S. 384; Regelsberger a. a. O. S.561.

) Ersterer Ansicht sind z B. Savigny a. a. O. Bd 1II, Berlin
1840, § 116, S.121; Puchta a. a. O, §59, 8. 89; Ungera.a. 0. S. 56 f.;
KEnneccerus a. a. O. S. 188,

Letzterer Ansicht sind z B. Windscheid a. a. 0. Bd I, 8. 385 ff.
Anm. 3 a und dort citierte Schriftsteller. Diese Ansicht ist anch in Art. 171
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Wenn nun, so wird weiter argumentiert, der Beklagle
gegeniiber einer Vertragsklage, welche sich auf ein angeblich
unbedingtes Greschifl stiitze, behaupte, es sei der Vertrag unter
einer Suspensivbedingung abgeschlossen worden, so werde
damit geltend gemachl, dass eine qualitativ anders ge-
artete Willenserklirung vorliege, als sie der Kliger behaupte.
Der suspensiv bedingte Vertrag sei in seiner un-
zerreissbaren Einheitlichkeil ein anderer, als der
unbedingte.

Aus diesem Grunde liege in der beklagtischen Sach-
darstellung eine qualifizierte Verneinung, ein moti-
viertes Leugnen des Klagegrundes.”) Es werde ge-
leugnet, dass derjenige Vertrag zustande gekommen sei.
aut welchen sich der Kliger berufe, und dieser werde daher
hauptbeweisptlichtig dafiir, dass das von ihim behauptete Rechts-
geschift in der von ihm Dbehaupteten Art und Weise abge-
schlossen worden sel.

Dass dieser Argumentation, wie hier schon angedeutel
sein mag, eine Verwechslung des materiellen mit dem pro-
zessualen Klagegrunde zu Grunde liegt, wird spdter auszu-
fiihren sein.

Diese Auffassung hat auch ihren Ausdruck gefunden in
§ 196 des ersten Entwurfes zum deutschen Biirger-
lichen (xesetzbuch, welcher folgendermassen lautet:

des schweiz. 0. R, — Hatfner, Anm. 1 zu diesem Art. — und in § 158
des deutschen B. G. B. zum Ausdruck gelangt.

) Vergl. z. B Weber-Heffter, a. a. 0. 8.225 f.: Unger, a. a. O.
Bd II, S.572 ff, wo sich zahlreiche Literaturangaben finden; Rimer a.
a. 0. S.164; H. Seuffert in der kritischen Vierteljahrsschrift fiir Gesetz-
gebung und Rechtswissenschaft, Bd V, Minchen 1863, S. 351, 358 (Be-
sprechung der Poschmannschen Abhandlung); Dernburg a. a. O. Bd I,
§ 116, 8.270; Windscheid a. a. O. Bd I, S. 387 Anm.; Enneccerus
a. a. 0. 8.186; v. Canstein a. a. O. 8. 318; Stdlzel, a. a. 0. Bd I,
8.108, 148 ff., 171 ff.; Schmidt, a. a. O. S.444 f; Planck, Lehrbuch
des deutschen Civilprozessrechts I. Bd, Allgemeiner Teil, Nordlingen 1887,
S.325 ff.; Martinius a. a. O. 8.50 ff. Vergl. ferner Wach a. a. O. in
der Zeitschrift fiir deutschen Civilprozess 3. 393; Gaupp-Stein, die Civil-
prozessordnung fiir das deutsche Reich, 5. Aunfl. Bd. 1. Tibingen und Leipzig

1901, S. 639 f.
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- Wer Reclile aus einem Rechisgeschifle geltend macht,
hat zu beweisen, dass dasselbe in der von ihm behaup-
lteten Weise zustande gekommen ist, auch wenn der Gegner
die Krrichtung zugesteht, aber behauptet, dass das Rechts-
veschift in anderer Weise, insbesondere unter Beifiigunyg
einer aufschiebenden oder auflosenden Bedingung oder
unter Beifligung eines Anfangs- oder Kndtermins errichtet
worden sei,“ )

Dartber, was unter dem ,Anderssein” eigentlich zu
verstehen sei, herrschl nun allerdings unter den Anhiingern
der soeben entwickelten Lehre keine Einigkeit. Die einen
Schriftsteller sagen, es handle sich um dem rechltlichen Ge-
halte nach verschiedene Vertrige. Ein suspensiv bedingler
Kauf z. B. unterscheide sich von einem unbedingten Kaufe
rechtlich ebenso sehr, wie von jedem andern Rechtsgeschifte,
z. B. einem Darlehen, einer Schenkung. Sie kommen so zu
dem merkwiirdigen Irgebnisse, dass eine auf einen unbe-
dingten Vertrag gestiitzte Klage infolge der beklagtischen Be-
hauptung, es sel unter einer aufschiebenden Bedingung kon-
rahiert worden, auch dann abgewiesen werden muss, wenn
die an sich festgestellte Bedingung schon eingetreten ist.
is wirde ja nach dieser Auffassung, wenn der Kléger sich
nachlriglich auf den suspensiv bedingten Verirag stiitzen wollte,
eine Klagednderung vorliegen.™)

™) Vergl. Motive Bd I, S.383: ,Wer einen geltend gemachten Tat-
bestand zugesteht, dabei aber Berichtigungen und Zusiitze vortrigt, welche
den Tatbestand rechtlich zu einem andern machen, leugnet in Wirklich-
keit den geltend gemachten Tatbestand und nétigt denjenigen, welcher anf
denselben sich stiitzt, zam Beweise.®

In der zweiten Lesung des Entwurfes wurde dann dieser § 196 mit
dem ganzen Abschnitt iiber den Beweis — §§ 193—197 — gestrichen,
aber nicht deshalb, weil die zweite Kommission sachliche Bedenken gegen
den § 196, so weit er sich auf die Susp.-Bedingung bezog, gehabt hiitte,
sondern in der Hauptsache aus dem Grunde, weil man annahm, es sei iiber-
haupt unzweckmiissig, Rechtsitze iiber die Beweislast aufzustellen. Vergl.
Kommissions-Protokolle Bd 1, S.262 f.; Planck B. G. B,, Bd I, S. 44.

) So grundsiitzlich Unger a. a. 0. 8.574 f, der allerdings fiir das
Osterreichische Recht die Statthaftigkeit einer andern Behandlung einréinmt,
aber aus Griinden, welche auch fiir jedes andere Recht zutreffen wiirden,
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Von anderer Seite dagegen wird ausgefilhrt, das Anders-
sein beziehe sich lediglich auf die tatsédchliche Begriin-
dung, die Substanziierung, nicht den rechtlichen Gehalt
des betreffenden Rechtsgeschiiftes. Der Begriff des andern,
d. h. des in anderer Weise errichteten Rechtsgeschittes
auf dem Gebiete der Substanziierung sei ein wesentlich ver-
schiedener von dem Begriffe des andern Rechtsgeschiiftes autf
dem Gebiele der Klageinderung. Das andere Rechtsgeschitt
im Sinne des anders errichteten Rechtsgeschiftes sei gerade
im Sinne der Klageinderung dasselbe Rechtsgeschift!™)

Eine zweite Art der Begrindung der Leugnungstheorie
geht von der Annahme aus, dass die Existenz eines sus-
pensiv  bedingten Vertrages von dem Eintritt der Bedingung
abhingig sei. ks sel, so wird argumentiert, der aufschiebend
bedingte Vertrag, so lange die Bedingung schwebe, noch un-
fertig, imperfekt, und verpflichte deshalb den Promittenten
auch nur negativ dahin, den Eintritt der Bedingung nicht zu
hindern. Der Vertrag, und mit ihm der positive Effekt, aut
welchen er abziele, sei in der Schwebe. Hiernach liege in
der Behauptung, dass das der Klage zu Grunde gelegte Rechts-
cgeschiaft unter einer Suspensivbedingung errichtet worden sei,
ein Bestreiten der Perfektion dieses Rechtsgeschifts und
somit ein indirektes Leugnen des Klagegrundes.™)

wie Fitting — a. a. 0. 8.56 Anm. b — mit Recht hervorhebt. So auch
v. Canstein a. a. 0. 8.319 f. Vergl. auch Martinius a. a. 0. S.53, 55.

) So Stiolzel a. a. O. Bd I, 8.90 f. Anm. 3. Vergl. hier auch noch
Planck, Civilprozess Bd I, 8.327 Anm. 8. 328.

™) So z B. v. Bayer a.a. O. 85.739; Wetzell a.a. 0. § 19 8.175:
Reinhold, Klagegrund, S. 99 ff. Die oft citierte Abhandlung von R.Schneider
in der Zeitschrift fiir Rechtspflege und Verwaltung in Sachsen, N. F. Bd IX|
S. 1—67, 399—435, X, 8. 289—347, 397—480 war mir nicht zuginglich.

Vergl. ferner Unger a. a. 0. Bd II, S.463; Arndts in der kritischen
Vierteljahrsschrift fiir Gesetzgebung und Rechtsw. Bd V, 1863, S.19;
dhnlich auch Bekker, System des heutigen Pandektenrechts, Bd II, Wei-
mar 1889, S. 348. Aehnlich ferner Crome, System des deutschen biirger-
lichen Rechts. Bd I, Tiibingen und Leipzig, 1900, S.359 f., welcher sagt,
dass der Kldger ein priasentes Recht wider den Beklagten dartun miisse.
Dies gehore zum Klagegrund. Wenn nun ersterer einen pure abgeschlossenen
Vertrag behaupte, letzterer aber sage, dieser sei unter einer Susp.-Bedingung
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Drittens wird von den Anhingern der Leugnungstheorie
mit dem angeblichen Erfordernis der Vollstidndigkeil des
Klagevortrages argumentiert. s wird gesagt: Diejenige
Prozesspartel, welche einen Anspruch auf Grund eines Ver-
frages geltend machen wolle, sel verpflichtet, das talsichliche
Material vom Momente des Beginnes der Vertragsunterhand-
lungen an bis zum Momente des Vertragsschlusses vollstindig
vorzutragen. Jedes (Gesuch eines Kligers um rechtliche Be-
urteilung eines Verhandlungsmaterials enthalte daher, um auf
Beriicksichtigung des Richters Anspruch zu haben. still-
schweigcend die Behauptung, dass das Material der Ver-
handlung von deren Beginn bis zu dem behaupteten Vertrags-
schlusse in den wesentlichen Punkten vollstindig
wiedergegeben sei. Wenn nun der Kliger z. B. auf Grund
eines Kaufvertrages klage, ohne von einer Bedingung etwas
zu sagen, der Beklagle aber behauple, es sei unter einer Sus-
pensivbedingung kontrahiert worden, so liege darin ein Leugnen
der Vollstindigkeit der Klagdarstellung, welche den Kliger
zum Beweise derselben notige.™)

Viertens wird die 6konomische Verschiedenheitl des
Vertragsobjektes bei suspensivbedingten und unbedingten
Vertrigen zur Begriindung der Leugnungstheorie ins Treffen
gefiihrt. Es wird gesagt, dieses Objekt sei im ersteren Falle
seiner tatsiichlichen Bedeulung nach ein ganz anderes, als im
letzteren. Habe Beklagter dem Klédger 1000 Franken pure ver-
sprochen, so habe letzterer, die Solvenz des Beklagten einmal
vorausgesetzt, ein Klagrecht, dessen reelles Objekt 1000 Franken
selen. Wie Beklagter durch ein solches Versprechen aus seinem
Vermogen 1000 Franken ausgeschieden habe, so habe sich das
Vermogen des Kligers im rechtlichen Sinne um diese Summe
vermehrt. Ganz anders sel es — um den Fall an einem Ver-

abgeschlossen worden, so liege darin eine Verneinung eines priisenten klige-
rischen Rechts und damit ein Leugnen des Klagegrundes. In der jeweiligen
Feststellung, ob ein priisentes Recht da sei oder nicht, liege der Schliissel
fiir alle Detailentscheidungen auf dem Gebiete der Beweislast.

%) So insbhesondere z. B. Péschmann a. a. 0. 8.313 ff. Vergl. auch
Stolzel a. a. 0. S.176 Anmerkung in Verbindung mit S. 74.
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sprechen unter kasueller Suspensivbedingung zu erliutern —.
wenn Beklagter dem Kldger 1000 Franken unter der Bedingung
versprochen habe, dass er in der und der Lotterie das grosse
Los gewinne. Dieses Versprechen habe auch ein Objekt.
Allein fiir die Bemessung desselben seien die 1000 Franken
nur ein Faktor, der andere sei die Wahrscheinlichkeit, welehe
nach mathematischen Grundsitzen vorhanden sein moge, diass
Beklagter das grosse lLos gewinne. Demnach sei das Objekt
dieses bedingten Versprechens nicht etwa die Summe von
1000 Franken, sondern ein bei weitem geringeres, vielleicht
etwa ein Franken. Wenn also Kliger vor Eintritt der Be-
dingung gegen den Beklagten eine Forderung von 1000 Franken
einklage mit der Begriindung, es sei ihin diese Summe von
letzterem geschenkt worden, und Beklagter dem gegeniiber
lediglich ein in der erwidhnten Weise aufschiebend bedingtes
Schenkungsversprechen einrdume, so liege darin ein Leugnen
des Klagegrundes.™)

nd fiinftens endlich wird von Anhingern der Leugnungs-
theorie hervorgehoben, diese gewihre dem rechthabenden Be-
klaglten gegeniiber dem unredlichen Angreiter Schutz, sie
entspreche also der Billigkeit., Die (im folgenden zu
behandelnde) Kinredetheorie dagegen, welche dem Beklagten
den Hauptbeweis fiir das Vorhandensein der behaupteten Be-
dingung auferlege, offne der Liige Tir und Tor, bewirke eine
Primierung des Kligers, der wahrheitswidrig aus einem Ver-
trage als aus einem unbedingten klage, wihrend es der Ge-
rechtigkeit entspreche, dass die Stellung des angegriffenen Be-
klagten gegeniiber der des angreifenden Kligers prozessualisch
beglinstigt werde, namentlich auch insofern, als es zur Pflicht
dieses letzteren gemacht werde, infolge Vorbringens des ersteren
das eigene Vorbringen bei Meidung des Prozessverlustes tat-
sdchlich ndher zu erliutern. Trete jemand mit der Behaup-
tung vor den Richter, er habe mit dem Beklagten ein Geschiifl
der Art abgeschlossen, dass dieser gegenwirtig zu leisten habe,
d. h. mit der Behauptung, es handle sieh nicht um ein unter

% 8o Pischmann a, a. 0. S. 304 ff.



Zur Lehre von der Beweislast. 345

einer Suspensivbedingung noch schwebendes (eschift, wihrend
in Tat und Wahrheit ein solches bedingtes (Geschaft abge-
schlossen sei, so sage in solchem Falle der Kliger einfach eine
Unwahrheit und es sei verkehrt, dem Beklagten den Beweis
fiir diese Unwahrheit aufzubiirden und, bis dieser erbracht
sei, die Darstellung des Kligers als wahr gelten zu lassen.”)
Wir haben in den bisherigen Erorterungen die Frage offen
velassen, was der Kliger, wenn der Beklagte die Hinzufiigung
einer Suspensivbedingung zu dem in Befracht kommenden
Vertrage behauptet, nach der Leugnungstheorie speziell zu be-
weisen habe, um den ihm obliegenden Hauptheweis zu leisten.
Es werden hier drei Ansichten vertreten. Nach der
einen hat der Kliger allgemein darzutun, dass ein unbe-
dingter Vertrag abgeschlossen wurde, muss dagegen nichl
speziell beweisen, dass die vom Beklagten behauplete Be-
dingung nicht beigefiigt wurde.™) Nach der zweiten muss der
Kliger lediglich die Abwesenheit der von dem DBeklagten
speziell angefiihrten Bedingung beweisen.”) Und nach
der dritten endlich liegt es dem Kliger iiberhaupt nicht
ob, die Negative zu beweisen, dass dem in Betracht kommen-
den Verlrage keine aufschiebhende Bedingung beigefiigl wurde,
sondern er hat lediglich zu beweisen, dass dieser so, wie er
behauptet, abgeschlossen wurde. s gentigl also nach dieser
Ansicht z. B., wenn der Kldger eine iiber das Geschift auf-
genommene Urkunde vorlegt, in der von einer Bedingung
keine Rede ist — die Beweislast beim Urkundenbeweis ist
allerdings in mancher Beziehung iiberhaupt besonderer Art —
oder wenn die von ihm angerufenen Zeugen den Abschluss
des Vertrages Dbestitigen, tber die Hinzufigung einer Be-
) So Stolzel a. a. O. S.149, 175 f, in Verbindung mit 8. 87 f
Vergl. auch Poschmann a. a. O. 8, 338 f,, welcher sagt, dass die Riick-
sicht auf die Billigkeit das zwar theoretisch schwichste, vielleicht aber dem
praktischen Bediirfnisse entsprechendste Argument fiir die Theorie des ge-
leugneten Klaggrundes sei.
) So Weber-Heffter a. a. 0. 5.227. [ Klidger ist schuldig, den
unbedingt abgeschlossenen Handel zu beweisen.“

) So Seufferts Archiv Bd XIII, 1860, Nr. 189, 8. 269 (Erkenntnis
des Ober-Appellationsgerichts zu Kiel).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIL 923
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dingung aber nichts wissen. Der Beweis der Bedingung ge-
hort dann in das Gebiet des beklagtischen Gegenbeweises
(nicht Einredebeweises).?)

Diese letztere Auffassung ist, die Richtigkeit der Leugnungs-
theorie einmal vorausgesetzt, offenbar die sachgemiisseste, denn
aus der Nichterwihnung einer Suspensivbedingung beim Ver-
tragsabschlusse erhellt eben die Absicht, dass das betreffende
Rechtsgeschift sofort rechtswirksam sein solle. Vergl. auch
die spiteren Ausfiihrungen: Text zu Anm. 105.

Alle diese Ausfiihrungen iiber die Hauptbeweislast des
Kligers .gelten nun aber auch nach der Ansicht der Anhinger
der Leugnungstheorie nur fiir den Fall, wo der Beklagte die
Behauptung aufstellt, dass der in Betracht kommende Vertrag
gleich im Anfang von einer aufschiebenden Bedingung ab-
hingig gemacht worden sei. Gibt dieser dagegen zu, dass
anfangs ein unbedingter Verlrag abgeschlossen worden sel, und
behauptet er lediglich, dass dieser dann nachtriglich in
einen suspensivbedingten umgewandelt worden sei, so trifft
ihn auch auf dem Boden der Leugnungstheorie die Haupt-
beweislast flir die behauptete Suspensivbedingung.®') Und
zwar mit Recht, denn der Kliger hat eben — siehe die Aus-
fiihrungen unter I, 3 — nur die Entstehung seines Anspruchs

80) So z.B. Bayer a. a. O. 8. 739 f.; Unger a. a. 0. Bd II, S.574;
Péschmann a. a. 0. S. 311; Enneccerus a. a. O. S. 217 (seine Aus-
tfiihrungen beziehen sich allerdings auf den Anfangstermin; das Gleiche muss
aber auch mit Bezug auf die Suspensivbedingung gelten); Reinhold, Klage-
grund S.102; Planck, Civilprozess Bd I, 8. 327 Anm.

Siehe auch Wach, Zeitschrift a. a. O. S. 392 und Martinius
a. a. 0. S.49.

81) So schon die Glosse; ad. 1.9 C. de except. VIII, 36. So ferner
z.B. Weber-Heffter a. a. 0. §. 44, S. 229; Bayer a. a. 0. 8.739: Unger
a. a. 0. Bd II, 8.575; Poschmann a. a. 0. S.330 f. (die hier allerdings
speziell mit Bezug auf den Anfangstermin gemachten Ausfilhrungen miissen
auch fiir die Suspensivbedingung gelten); Rémer a. a. 0. 8.151; Rein-
hold, Klagegrund 8.103; v. Canstein a. a. O. 8.319; Stélzel a. a. O.
S.163, 174, 181 f.; Planck, Civilprozess Bd 1, S.326; Schmidt a. a. O.
S. 445 Anm. 3 (wobei die gleiche Bemerkung wie bei Péschmann zu machen
ist); Motive zum B. G. B. Bd I, S.384; Martinius a. a. 0. 8.55. Ver-
gleiche auch Betzinger a. a. O, 8.351.



Zur Lehre von der Beweislast. 347

nachzuweisen. Die Behauptung einer solchen nachtriglichen
Vereinbarung ist analog zu behandeln, wie die Behauptung
einer rechisvernichtenden Tatsache,

Ebenso sind die Anhiinger der Leugnungstheorie dariiber
einig, dass der Eintritt der aufschiebenden Bedingung von
der sich auf den belreffenden Verlrag berufenden Partei zu
beweisen ist. ®2) Er bildet ja eine rechtserzeugende Tatsache
fiir deren Anspruch,

Die hier entwickelle Lehre iiber die Beweislast bei der
Suspensivbedingung ist in der Doktrin und Gerichtspraxis die
herrschende und wird allseitig als solche betrachtet. In den
Motiven zum deutschen B. . B. heisst es z. B., die Behaup-
tung, dass ein angerufenes Rechtsgeschift unter einer auf-
schiebenden Bedingung errichtet worden sei, werde in der
neueren Jurisprudenz ,ziemlich allseitig® als Leugnen des
Klagegrundes behandelt, ) Stolzel spricht hier von einem
ysozusagen allgemein anerkannten Satze“ ) und Schmidt
behauplet geradezu, dass die entwickelten Beweislastgrund-
sitze ,positives Gewohnheitsrecht® seien. %)

Diese Behauptungen gehen nun allerdings zu weil, wie
sich aus den folgenden Erorterungen ergeben wird. Insbesondere
kann von einem Gewohnheitsrecht schon deshalb nicht ge-
sprochen werden, weil es sich bei der Beweislastverteilung,
wie schon frither ausgefiihrt wurde — Text zu Anm. 9 —
iiberhaupt nicht um eigentliche Rechisregeln, sondern um
blosse Folgen aus solchen handelt.

) Vergl. z. B. Unger a. a. O. Bd II, 8. 463 Anm.; v. Canstein
a.8.0.8. 319 f.; Stolzel a.a. 0.8.143; § 197 des Entw. I. zum deutschen
B. G. B.: Die Erfiillung oder den Ausfall einer Bedingung hat derjenige
zu beweisen, welcher ein Recht daraus herleitet. Motive zum B. G. B.
Bd1, S8.384; Entscheidungen des Bundesgerichts, Bd XXIII, 8. 271
Erw. 3. Auf die spezielle Frage beziiglich der Beweislast fiir den Eintritt
einer verneinenden Bedingung wird noch einzugehen sein. S. Anm. 129 und
130 und dortigen Text.

83) Bd I, S.384.

8 a. a. 0. S.108.

8) a. a. O. S. 444
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Um noch kurz auf die Gerichtspraxis zuriickzukommen,
so sei hervorgehoben, dass mit Bezug auf die Frage der Ver-
leilung der Beweislast bel suspensivbedingtem Vertrage die
Leugnungstheorie Eingang gefunden hat in die Rechisprechung
der meisten fritheren deutschen Oberappellations-
cerichte, 8%) ferner des Reichsoberhandelsgerichts ®7) und
des deutschen Reichsgerichts. )

Das schweizerische Bundesgericht scheint sich iiber
unsere Frage noch nie ex professo ausgesprochen zu haben.
Dagegen beherrscht die Leugnungstheorie z. B. auch die
hernische®”) und ziircherische %) Gerichtspraxis.

86) Néamlich z. B. der Ober-Appellationsgerichte zu Mannheim, Stutt-
gart, Darmstadt, Celle, Kiel; des Ober-Appellationsgerichts zu Dresden, nach
mehrmaligem Wechsel der Ansicht infolge eines Beschlusses vom Jahre 1849 ;
der Ober-Appellationsgerichte zu Wiesbaden und Rostock. — Die Einrede-
theorie vertraten z. B. der Kassationshof zu Wolfenbiittel und das Ober-
Appellationsgericht zu Miinchen. Vergl. hiezu Seufferts Archiv Bd XIV,
1861, Nr.173, S.290 f. und dortige Citate.

87) Vergl. Entscheidungen des Reichsoberhandelsgerichts,
herausgegeben von den Riten des Gerichtshofes: Bd I, 1871 Nr. 20, 8. 74,
Nr. 64, 8.220f., Bd II, 1871, Nr. 21, 8. 95 f,, Bd III, 1872, Nr. 54, 8. 248 ff,
Bd IV, 1872, Nr. 23, 8. 127 ff., Bd XI, 1874, Nr. 113, S. 362 ff, Bd XII,
1874, Nr. 64, S.201 ff.

8) Entscheidungen Bd XVIII, 1887, 5. 157 f.

. %) Vergl. Zeitschrift des bernischen Juristenvereins Bd
XXXIIL, 1897, S.31 und Bd XXXVIII, 1902, S.57 f. (Entscheide des
Appellations- und Kassationshofes).

90) Schweizer Blitter fiir handelsrechtliche Entscheidungen
Bd XI, 1892, S.126 (Entscheid des Kassationsgerichts); Bd XII, 1893, S.8
und Bd XVII, 1898, S.159 (Entscheide des Handelsgerichtes). Vergl. auch
Strauli, Kommentar zum Gesetze betr. die ziircherische Rechtspflege, Winter-
thur 1883, § 340 Anm. 6.

In dem letztcitierten Entscheide des Handelsgerichts sagt dieses, es
moge da gerechtfertigt sein, von dieser Verteilung der Beweislast abzuweichen,
wo vom Beklagten eine durchaus unwahrscheinliche, im normalen Verkehr
nicht vorkommende Bedingung behaaptet werde.

In diesem Zusammenhang mag auch noch darauf hingewiesen werden.
dass Holder in dem Falle von der Anwendung der sich aus der Leugnungs-
theorie fiir die Susp.-Bedingung ergebenden Beweislastverteilung abweichen,
d. h. den Hauptbeweis fiir das Vorliegen einer solchen Bedingung dem dies
Behauptenden auferlegen will, wenn dieser die Vollziehung bestimmter,
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b) Darstellung der sogenannten Einredetheorie und Kritik der
Leugnungstheorie.

Nach dieser Theorie erscheint in dem Falle, wo der
Klidger sich auf einen angeblich unbedingten Vertrag stiitzt,
der Beklagte aber die Hinzufiigung einer aufschiebenden Be-
dingung behauptet, letzterer fiir diese Behauptung als einer
Einrede hauptbeweispflichtig. Mit Bezug auf die Begriindung
dieser Beweislastverteilung herrscht unter den Anhéngern der
Einredetheorie allerdings keine Einigkeit.

Eine erste Ansicht geht dahin, die Behauptung des
Vorliegens einer aufschiebenden Bedingung charakterisiere sich
als Einrede im engeren Sinn, nimlich als exceptio pactl
vel doli.?®) Diese Auffassung ist aber gewiss unrichtig, ob
man nun annehmen will, dass der exceptio ein Recht zu Grunde
liegen miisse, oder ob man zugeben will, dass auch blosse
Tatsachen die Grundlage von eigentlichen EXceptionen sein
konnen, ?%) und zwar aus dem Grunde, weil die Einrede im
technischen Sinn des Wortes unter allen Umstinden ein an
sich begriindetes Klagerechl voraussetzt.

So lange nun aber die Bedingung nicht eingelreten ist
— und nur um diesen Fall kann es sich handeln — ist das

vom Gegner behaupteter Worte zugesteht, die an sich einen unbedingten
Rechtsakt ergeben. Es soll also z B. der Kliger durch Riickforderung einer
geschenkten Sache als einer angeblich unter einer vereitelten Susp.-Bedingung
geschenkten den empfangen habenden Beklagten nicht zum Beweise der von
ihm behaupteten unbedingten Schenkung nétigen konnen. Vergl. a) Pan-
dekten, Allg. Lehren, Freiburg 1891, S. 385 Anm.; b) Archiv fiir die civi-
listische Praxis, Bd 73, Neue Folge Bd 23, 1888, S. 155 f.; ¢) Kommentar
zum Allgemeinen Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, Miinchen 1900, S. 348.

®1) So v. Helmolt: Verhiltnis der Exceptionen zur Beweislast, Giessen,
1852, S. 179 £, 198.

%) Ersterer Ansicht sind z B. Savigny a. a. O. Bd V, § 226,
5.160, 169; Unger a. a. O. Bd II, S. 492; Maxen a, a. 0. S.19 f;
Dernburg a. a. 0. § 137, 8.315; v. Canstein a. a. 0. S.315f. Anm. 79;
letzterer Meinung, dass auch blosse I'atsachen eigentliche Exceptionen sein
kénnen, — Canstein a. a. O. nennt diese die herrschende Lehre — sind
z. B. Wetzell a. a. 0. § 17, S. 163 Anm. 17; Windscheid a. a. O. Bd I,
8.178, wo auch weitere Literatur citiert ist; Holder im Avchiv, N. F.
Bd 43, 8.58.
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suspensivbedingte Geschiftl lediglich in einem Schwebezustande.
wo von einer Nativitit der Klage noch nicht die Rede sein
kann. 93)

Eine zweite Ansicht ist folgende: Zu den wesentlichen
Elementen einer jeden Klage gehdére nur das allgemeine
Dasein der tatsichlichen Voraussetzungen des besfrittenen
Rechts. Die gehorige, regelmissige Beschatfenheit dieser Vor-
aussetzungen verstehe sich dann von selber, und wenn diese
von dem Beklagten verneint wiirden, so trele er damit in
dasselbe Verhiltnis ein, wie wenn er die spiitere Aufhebung
des frither vorhandenen Rechts behaupte, d. h., er trage auch
hier die Last des Beweises. Ein spezieller Anwendungstall
dieser generellen Regel sei nun der, wenn der Beklagte be-
haupte, dass ein im allgemeinen zugestandenes Ver-
sprechen durch Hinzufigung einer Bedingung Dbeschrinkt
worden sei. ?4)

Allein diese Begriffe des allgemeinen Daseins der tatséich-
lichen Voraussetzungen des bestrittenen Rechts und des im
allgemeinen zugestandenen Versprechens sind zu unbestimmt
und zu wenig prizis, als dass daraus ein Grundsatz fiir die
Beweislastverteilung hergeleitet werden konnte.

Drittens wird die Vermulungstheorie zur Rechlfertigung
der Einredetheorie ins Feld gefiihrt. Es wird gesagt, es spreche
eine eigentliche Rechtsvermutung?) oder wenigstens
eine faktische Vermutung?®) fiir die Unbedingtheit
eines Verirages. .

Allein von einer Rechtsvermutung kann hier jeden-
falls nicht gesprochen werden; weder auf dem Gebiete des
gemeinen Rechts, noch des deutschen biirgerlichen Gesetz-

) Vergl. hierzu Maxen a. a. 0. S.137.

™) So Savigny a. a. O. Bd 'V, § 225, S.154 f. Aehnlich auch Beth-
mann-Hollweg a a. 0. S.354 f.

%) So z. B. Puchta a. a. 0. § 97, 8.152; Wichter: Handbuch des
im Konigreiche Wiirttemberg geltenden Privatrechts, Bd II, Stuttgart 1842,
S. 437, 450 f., 494.

%) So z. B. Schmid, Handbuch des gemeinen deutschen Civilprozesses.
II. Teil, Kiel 1844, § 118, S.148 f.
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buches, noch des schweizerischen Obligationenrechls. Kine
solehe liegt nur dann vor, wenn eine ausdriickliche Geseltzes-
bestimmung den Schluss von feststehenden Tatsachen auf
ein anderes Verhiltnis der Art zieht, dass bei Vorhandensein
jener Talsachen, der Voraussetzungen der Rechtsvermutung,
dieses Verhiltnis, der rechtlich vermutete Satz, als feststehend
behandelt werden muss, so fern nicht der Gegner des Ver-
mutungsinhabers den Beweis des Gegenteils fiihrt. *7)

Ebenso wenig ist die Annahme einer faktischen Ver-
mutung gerechtfertigt. Der Abschluss eines Vertrages isl
immer res facti und nun kann gewiss nicht gesagt werden,
es streite eine Vermulung dafiir, dass die Vertragsparteien
das konkrete Geschift so und so, und nicht anders abgeschlossen
haben. Der Richter, vor dem die eine Partei nachher als
Kligerin, die andere als Beklagte auftritt, weiss vielmehr vor-
erst weder das eine, noch das andere, und es geht nicht an,
dass er nun von vorne herein, ohne dass ihm eine ausdriick-
liche Gesetzesbestimmung zur Seite stehen wiirde, das eine
vermutet. Rein statistische Momente: dass mehr unbedingle,
als bedingte Verlrige vorkommen, konnen hier nicht mass-
gebend sein. %)

Der Umstand, dass man die Suspensivbedingung zusammen
mit der Resolutivhedingung, den Befristungen und dem Modus
herkommlicherweise unter dem Ausdruck Nebenbestimmun-
gen zusammenfasst, hat wohl auch dazu beigetragen, analog
der Dbereils erwihnten — Text zu Anm. 56 — angeblichen
Vermutung fiir die Abwesenheit von accidentalia negotii eine
solche fiir die Unbedingtheit der Rechtsgeschiifte aufzustellen. 99)

%) Vergl. z.B. Fitting a. a. O. S.74 und 67; Rosenberg a. a. O.
S. 103 f. Bestritten ist dabei, ob es sich auf Seite desjenigen, gegen welchen
die Vermutung spricht, um einen Haupt- oder Gegenbeweis handelt.
Krsterer Ansicht, wonach die Hauptbeweislast ,umgekehrt“ oder ,ver-
schoben“ wird, sind z. B. Fitting und Rosenberg a. a. O. Letzterer
ist z. B. Unger a. a. O. Bd 1L, S. 581 f. So auch § 198 des Entw. 1. zum B.
G. B., der als § 292 in die revidierte deutsche C. P. O. aufgenommen wurde.

%) Vergl. zn diesen Ausfiihrungen Weber-Heffter a. a. O. 8. 226;
Stolzel a. a. O. 8.173, 201,

%) Hierauf macht Stiolzel a. a. O. 8.201 aufmerksam.
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Viertens wird auf dem Boden der Einredetheorie der
Standpunkt eingenommen, derjenige, welcher gegentiiber einer
Klage aus einem angeblich unbedingten Vertrage behaupte.
derselbe sei unter einer Suspensivbedingung abgeschlossen
worden, berufe sich auf eine eigentliche rechtshindernde
Tatsache und erscheine aus diesem Grunde hauptbheweis-
pflichtig. %)

Das ist wieder nicht richtig. Unter rechtshindernden Tal-

sachen sind, wie frither ausgefiihrt wurde — Text zu Anm. 34
und 44 — lediglich solche zu verstehen, welche zwar die

Entstehung eines Anspruchs ausnahmsweise vereiteln, aber,
und das ist wesentlich, gleichwohl die Verwirklichung des
vom (zesetz mit rechtserzeugender Wirksamkeit ausgestatteten
Tathestandes in allen seinen Merkmalen unberiihrt lassen. Bei
der Suspensivbedingung liegt die Sache aber anders. Wenn
ein unbedingter Vertrag vorliegt, will man die in Betracht
kommende Verpflichtung ohne weiteres. Beim suspensiv be-
dingten jedoch will man, dass der Eintritt der Bedingung die
Rechlswirksamkeil der Verpflichtung zur Folge habe, dass
letztere von dem ersteren abhingig sei, mit andern Worten:
das Gewollte ist bei diesen beiden Arten von Ver-
trigen verschieden. 1°1)

FFunftens wird die Hauptbeweislast des Beklagten mit
Bezug auf das Vorhandensein einer Suspensivbedingung mit
der alten, bereits kurz behandelten — Text zu Anm. 13 ff. —
Negativentheorie begrimdel. ks wird gesagt, wer Rechle
aus einem Vertrage gellend mache, den lreffe nur in posi-
tiver Richtung die Beweislast dafiir, dass das von ihin Be-
hauptete rechtsgeschiftlich gedussert worden sei, nicht aber
auch 1in negativer Richtung dafir, dass keine Kin-

100) So Maxen a. a. O. S.131 ff.; Renaud, Lehrbuch des gemeinen
deutschen Civilprozessrechts; Leipzig und Heidelberg, 1867, §91, S.213.
Vergl. auch Kierulff: Theorie des gemeinen Civilrechts, Bd I, Altona 1839,
S.299 f. Anm. Auf die Ausfiihrungen bei Fitting a. a. 0. 8. 565 . und
Regelsberger a. a. O. 8. 695 f. wird besonders einzugehen sein.

101 Vergl. Enneccerus a. a. O, 8.183; vergl. anch Martinius
a. a. O. 8. 54,
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schrinkungen beigefiigt worden seien. Wenn deshalh streitig
sei, ob ein Verirag rein oder unter einer aufschiebenden Be-
dingung zustande gekommen sei, so treffe die die Bedingung
behauptende Partei die Beweislast. 1) Hier ist folgendes zu
sagen: Fir die Ansicht, dass das Nichtvorhandensein von Tat-
sachen grundsditzlich nicht bewiesen zu werden brauche,
lisst sich, wie die herrschende Lehre mit Recht annimmt, ein
zwingender innerer Grund nicht anfithren. *®) Weder das
deutsche B. G. B., noch das schweizerische Obligationenrecht
stellen einen solchen allgemeinen Grundsatz auf. ) Zudem
charakterisiert sich der vom Kliger auf dem Boden der Leug-
nungstheorie zu leistende Hauptbeweis nach derjenigen lLehre,

welche man als die herrschende bezeichnen kann — Text
7zu Anm., 80 — iiberhaupt nicht als Beweis eines ver-

neinenden Satzes. Kliger muss darnach lediglich den po-
sitiven Satz beweisen, dass der in Betracht kommende Ver-
trag in der von ihm behaupteten Weise zustande gekommen
ist. Es wird gegen diese Auffassung mit Unrecht eingewendet,
Kldger miisse darnach etwas beweisen, was ja vom Beklagten
schon zugestanden worden sei. %) Wenn der Klédger auf Grund
eines Kaufvertrages klagt und der Beklagte die es-entialia
negotii d. h. die Einigung iiber Ware und Preis zugibt, aber
die Beiftigung einer Suspensivbedingung behauptet, und hierauf

102y So Beckh a. a. O. S.56 ff,, 182 ff,, dessen Ausfihrungen sich
allerdings speziell anf das deutsche B. G. B. beziehen. Vergl. auch Oster-
loh: Der ordentliche biirgerliche Prozess nach koniglich siichsischem Recht;
3. Aufl. Bd II, Leipzig 1851, §229, 8. 85 f. Anm.

108) Vergl. z B. die Ausfilhrungen bei Reinhold, Zeitschrift a. a. O.
S5.121 ff, Rosenberg a. a. O. S.115 ff. und dortige Citate; vergl. ferner
Motive zum B. G. B. Bd I, S.383; Wach, Zeitschrift a. a. O. 8. 388.

Anders Martinius a. a. O. S, 11 ff, 8. 49, der den Satz aufstellt, dass
eine Negative — worunter Martinius eine jede Tatsachen, Verhdltnisse oder
Zustinde umfassende Verneinung versteht; vergl. § 4 — nur dann von dem-
jenigen, der sich auf diese berufe, zu beweisen sei, wenn fiir die gegenteilige
positive Tatsache eine gesetzliche Vermutung streite.

104) Vergl. mit Bezug auf das deutsche B. G. B. z. B. Rosenberg
a. a. 0. S.115 ff,

105) S0 z B. Maxen a. a. 0. 8.136; Regelsberger a. a. O. S. 561

Anm. 2.
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dem ersteren in der oben erwihnten Form der Hauptbeweils
auferlegt wird, so muss er beweisen, dass seine Darstellung-
den gesamten Inhalt des Kaufvertrages enthalte, dass sie
dieses Rechtsgeschift in seiner Totalitdl wnfasse, was der
Beklagle eben nicht zugestanden, sondern ausdricklich be-
stritten hat.

Und nun kommen wir endlich, nachdem wir verschie-
denen Schriftstellern auf ihren Irrwegen gefolgt sind, zu der
u. E. richtigen Begriindung der Einredetheorie, wie
sie Fitting 1°%) aufgestellt hadt.

Diese Begrindung geht davon aus, dass es, wie schon
frither dargestellt wurde, — Text zu Anm. 42 — auf einer
Metonymie beruht, wenn man von rechtserzeugenden, rechts-
hindernden u. s. w. Tatsachen spricht, dass diese Wirkung
vielmehr einzig und allein den Rechtssidtzen zukommt und
die Rechtsanwendung es zundchst mit diesen und ni¢ht mit
Rechtsgeschiften und Rechlsverhiltnissen zu tun hat. Wenn
man diesen allein richtigen Standpunkt einnehme, dann lasse
sich, so argumentiert Fitting weiter, nicht verkennen, dass
der Kliger, welcher z. B. behaupte und im Falle der Bestreitung
heweise, dass er dem Beklagten ein Pferd fir 1000 Fr. ver-
kauft habe, nach den allgemeinen Rechisregeln iiber das Kauf-
geschift zur Begrindung seiner Klage genug getan habe. Mache
der Beklagle geltend, er sei trotzdem zur Zahlung des Kauf-
preises nicht verpflichtet, weil der Kauf unter einer bestimmten.
noch schwebenden Be‘dinguug geschlossen sei, so berufe er sich
auf die Rechtvorschriften iiber die Bedingungen, welche
da, wo sie hindernd eingreifen wiirden, die Anwendung
jener allgemeinen Rechtisregeln ausnahmsweise nicht
agestatten wiirden. Mithin miisse er denn aber die Beifiigung
der Bedingung beweisen; denn stehe diese nicht fest, dann
kénne der Richter eben die Rechissitze tiber die Bedingungen
nicht anwenden. Vollends entscheidend komme noch die ein-
fache Krwigung hinzu, dass die nicht festgestellte Beifiigung
einer Bedingung fiir den Richter nicht vorhanden sei. gerade
S0, wie wenn sie gar nicht behauptet worden wiire. |

196) 3 a. 0. 8.55 1.
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Allerdings handelt es sich hier u. K., wum es noch einmal
zu sagen, nicht um eine rechtshindernde ,Tatsache® im tech-
nischen Sinn, sondern wm eine Talsache eigenartiger Natur,
welche aber analog der eigentlich rechtshindernden zu
behandeln ist.

Zum Teil auf gleichem, zum Teil wenigstens auf grundsitz-
lich dhnlichem Boden wie Fitting stehen: Regelsherger %),
Betzinger %), Staub %),  Rosenberg!!?), Kress!l),
Brodmann, 12)

Es finden sich hier also Namen, welche in unserer Wissen-
schaft einen ganz guten Klang haben. Ueberhaupt ist es Dbe-
merkenswert, dass die meisten neueren Bearbeiter der Beweis-
lastlehre auf dem Boden der Kinredetheorie stehen.

Staub %) macht noch darauf aufinerksam, dass gegen
die Fitting’sche Argumentation nicht der Umstand sprechen
konme, dass die Bedingung ein allgemeines Rechisinstilut sei,
welches in jedem Rechissystem im allgemeinen Teil vorge-
tragen werde. Trotz dieses dusserlichen Umstandes, so wird
richtig ausgetfiihrt, sei sie ein Institut, welches jedem einzelnen
Rechtsgeschift, dem sie hinzugefii<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>