INHALTSVERZEICHNIS

o Y o USRI Vi
1. Kapitel
Einleitung
8 1 AnlaB und Ziel der Untersuchung.......cccccooeiieineninnnienienseennns 1
I. Die Bedeutung der freien Uberzeugung.......ccccceocueeee. 1

I1. Uberblick tber die Darstellung..........ccooceveeveeecveveeerernnnns

2. Kapitel
Die geschichtlichen Grundlagen des Beweisrechts

8§ 2 Der romische ProzeR

A Der ZIVIIProzZeR. .t 7
[. Das Verfahren ... 8
1. Legisaktionenprozef? - 2. Formularprozel? - 3. Kognitions-
prozef
II. Die Verfahrensgrundsatze .......cccccoovieviviieiieerveinene 10
[11. Beweismittel und Beweiswlrdigung —......cccccceevevvernnennn. 7
1. Fruhzeit und Klassischer Prozel’ - a) Parteiaussage - b) Zeu-
gen - ¢) Urkunden - d) Augenschein und Sachverstidndige -
e) Erfahrungsregeln - 2. KognitionsprozeR - a) Parteiaus-
sage - b) Zeugen - c) Urkunden - d) Sachverstandige - €) Au-
genschein - f) Zusammenfassung
B Andere Verfahrensarten .........ccccoovieienenienie s 17
. AGEMEINES oo 17
1. Strafprozell 18

1. Gegenstand des Strafprozesses - 2. Verfahren - 3. Prozel3-
grundsitze —a) Offentlichkeit —b) Mindlichkeit, Unmittel-
barkeit, rechtliches Gehor - c) Privatakkusation - 4. Beweis-
mittel und Beweiswirdigung - a) Gestandnis - b) Zeugenaus-
sage

C Ergebnisse . 22



X

8§ 3 Der italienisch-kanonische Prozef}

§ 4

A
B

CBeweismittel und Beweiswdirdigung

D

Der germanisch-altdeutsche Prozel}

A

B

Inhaltsverzeichnis

Geschichte und Bedeutung

Gang des Verfahrens, Verfahrensgrundsatze

. ZIVIIProzeR e
1. Verfahrensablauf - 2. Verfahrensgrundsatze - a) Miindlich-
keit - b) Offentlichkeit - ¢) Unmittelbarkeit - d) Rechtliches
Gehor

1. Strafprozell o,
1. Akkusationsprinzip - 2. Verfahrensablauf

I, BeWeISMITEC ..o,

1. Allgemeines - 2. Zeugen - 3. Sachverstdndige - 4. Urkun-
den —5. Augenschein —6. Notorium —7. Gesténdnis —8. Ver-
mutungen —9. Eid

I, BeweisWUrdigUNg....occooieiieeiieiiee e
1. Grundsatz —2. Im einzelnen

Ergebnisse

Einflhrung, Vorbemerkungen........cccovniiiiiiiiiniccnenn,
1. Allgemeines - 2. Verfahrensarten

Der ProzeR der Friihzeit
IRV SN & =N 1 =] 0

I1. Ziel des Beweises und Beweismittel.........c..ccovvveinnennen,
1. Beweisziel - 2. Beweismittel —a) Eid - b) Zweikampf -

) Gottesurteil - d) Zeugen - €) Gerichtszeugnis
Der spatmittelalterliche Zivilprozel3
I. BEWEISMITEEl. oo

1. Die spirituellen Beweismittel - 2. Zeugenbeweis - 3. Ur-
kunden - 4. Augenschein

Il. Beweiswurdigung

Der mittelalterliche Strafprozel’ bis zur Carolina

. Grundlagen ..o

1. Handhaftverfahren - 2. Verfahren gegen die landschadli-
chen Leute

[1. Der Inquisitionsprozef3
1. Wesen - 2. Verfahren

[11. Der StrafprozeR der Carolina.......ccoocvviieiencicneninn

1 Einleitung des Verfahrens - 2. Zul&ssigkeitsvoraussetzungen
der Folter - 3. Verfahrensgrundsétze

Ergebnisse

22
22

24
24

27

29
29

37

39

39
39

41
41
42

47
47

50

52
52

56



8 5 Vom Gemeinen zum Reformierten Prozeld
A Der Strafprozef

B Der Zivilprozel}

Inhaltsverzeichnis

Das Beweisrecht nadi Abschaffung der Folter..................

1. Die Verdachtsstrafe - a) Entwicklung - b) Zulassigkeit und
Begriindung - 2. Die absolutio ab instantia —3. Die Entwick-
lung zur negativen Beweistheorie —a) v. Justi —b) Gesetzge-
bung und Doktrin der Aufklarung - c) Filangieri, Feuerbach -
d) Kritik der negativen Beweistheorie

Der Einflul der franzésischen Revolution auf das deut-
sche Strafverfahren ...,
1. Die conviction intime - a) Urspriinge dieser Lehre - b) Le-
galisierung —2. Der Totaleindruck. —3. Die weitere Entwick-
lung - a) Entscheidungsbegriindung - b) Die Savigny-Denk-
schrift - 4. Der reformierte Prozel3

Die Kammergerichtsordnungen

ReformversuChe. ...

1. Die formelle Wahrheit - 2. Ansatzpunkte einer Reform -
a) Der unvollstandige Beweis - b) Die Vermutungen - ¢) An-
dere Ansatzpunkte

I11. Die weitere Entwicklung.......cccooeiviiviiiicicciecce,
1. Die literarische Diskussion —2. Gesetzgebung
C ErgebnisS

3. Kapitel

Grundlage der Beweiswiirdigung: die freie Uberzeugung

8 6 Die ,,freie Uberzeugung“ in der Rechtsprechung
A Ordentliche Gerichtsbarkeit

B Die anderen Gerichtszweige

I. Arbeitsgerichtsbarkeit
1. Beiléufige Entscheidungen —2. Sonderfall BAGE 9, 55 —

Das Reichsgericht.......ccoociiiiiiieee
1. Zivilsenate - a) Ausgangsentscheidungen - b) Kausalitéts-
falle - 2. Strafsenate - 3. Wende in der Rechtsprechung der
Strafsenate - 4. Korrekturversuche - 5. AnschluB der Zivil-
senate an die Strafsenate —6. Gesamtbetrachtung

Die neuere Rechtsprechung seit dem Krieg.......ccocoeenee.
1. Anfénge - 2. Unklarheiten - 3. Klarstellungen - 4. Bei-
spiele - a) ,,Anastasia“ - b) Vaterschaftsfeststellungen - 5. Kau-
salitatsrechtsprechung —6. Zusammenfassung zu 5.

Zusammenfassung

Xl

60

60
61

67

75
75
76

81

84

88

88
88

99



X1l

C Ergebnisse zu § 6
§ 7 Das Schrifttum zur freien Uberzeugung

Verwaltungsgeriditsbarkeit

Inhaltsverzeichnis

3. BeschluRverfahren - a) Sachverhalt der grofRten Wahrschein-
lichkeit - b) Kritik an dieser Lehre - 4. Zusammenfassung

1. Allgemeine Verwaltungsgerichte - a) PrOVG - b) Schultzen-
stein —C) Nachkriegsgesetze —d) Fliichtlings- und Wiedergut-
machungssachen —e) Zusammenfassung —2. Besondere Verwal-
tungsgerichte —a) Sozialgerichte —aa) Glaubhaftmachung —
bb) § 41 VerwVG - cc) Zusammenfassung - b) Finanzge—
richte - aa) Grundsatz - bb) Schatzung - cc) Typische Betrach-
tungsweise —dd) Zusammenfassung

A Alle Verfahrensarten (Ausnahme: neuerer ZivilprozeR)

Alterer ZivilprozeB, StrafprozeR
1 Zivilprozel3 - 2. StrafprozeR
Neuere Tendenzen im Strafprozefl...coeeeiviiniviviienne,
1. Peters u. a. - 2. Italienische Lehre - 3. Heescher
Gegenwartiger Stand der Literatur (ohne StrafprozeR)

1 ZivilprozeB - 2. Andere Verfahrensarten - a) Aligera. Ver-
waltungsprozel3 - b) Besonderer Verwaltungsprozell

b Die Lehre von der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit im Zi-

vilprozeR

L

C Zusammenfassung

§ 8 Eigene Ansicht

Die skandinavische L enre .o
1. Ausgangspunkt - 2. Beweiswert - 3. Beweislastpunkt

Die deutsche Lehre e
1 Kegel, Bruns, Schreiber —2. Maassen —3. Depene u. a.

A Einheitliches Feststellungsmodell fur alle Verfahrensarten?

V.

AUSHANGSPUNKL. oo e
1. Wahrheit als Ausgangspunkt - 2. MifRverstandnisse - 3. Kri-
tik der RG-Rechtsprechung - 4. Fir-Wahr-Erachten - 5. Fest-
legung des Ausgangspunktes

. Uberzeugung von der Wahrheit als allgemeines Beweis-

MAR e
1. Schwierigkeiten in Kausalitatsfallen —2. Sonstige Beweisnot-
falle - 3. Beachtung weiterer Prinzipien - 4. Weitere Begrin-
dung zu 3. - a) Praktische Auswirkungen - b) Untauglich-
keit des Anscheinsbeweises —€) Untauglichkeit der ,,Beweisnot
im Einzelfall - d) Strafprozefl - €) Ausnahmen vom Grund-
satz notig

Anderes einheitliches Bew eismaB?.....cccoevnvivvniennnnenn
Beweismalfixierung durch den Gesetzgeber?.................



Inhaltsverzeichnis

1. Geschichte der f. B. - 2. Verbindliche Vorschrift des Gesetz-
gebers? - a) Bindung der Gerichte? - aa) Liickenfeststellung -
bb) Teleologische Reduktion - b) Ergebnis

B Spezielle Modelle fiir bestimmte Verfahren?........ccccco.......

Drittkontrollmodell im Strafprozefl3......cccocviinnnnen.

1, Kritik der Mafstdbe - a) Durchschnittsmensch und -richter -
b) Vernunftiger und einsichtiger Mensch - 2. Kritik an diesem
Modell berhaupt - a) Sog. neo-positive Variante - b) Sog.
neo-negative Variante - c) Ermessensuberlegungen - 3. Zu-
sammenfassung

. Das Drittkontrollmodell in anderen Verfahren

1. Verhaltnis der verschiedenen Verfahren - 2. Identisches
Richterbild

Zur lberwiegenden Wahrscheinlichkeit im ZivilprozeR

1. Kritik am Ausgangspunkt dieser Lehre - a) Gesetzessyste-
matik - b) Wahrheit als Grenzwert - 2. Unmdglichkeit einer
Beweiswertfeststellung - a) ausnahmsweise méglich - b) Glaub-
wirdigkeitsbeurteilungen - c) Gesamtbeweiswert - aa) Ekelof
- bb) Schreiber - cc) Folgerung - 3. Weitere Kritik - a) Ko-
sten fehlerhafter Feststellung - b) Ausuferung der Anspruchs-
grundlagen - c) Weitere Umwalzungen - aa) Einstellung zum
Recht —bb) Auswirkungen auf das materielle Recht —4. Uber-
wiegende Wahrscheinlichkeit schon verwirklicht? - a) Befund
- b) Folgerung - aa) Ausnahmefélle - bb) Konturierung, nicht
Nivellierung - c¢) Regel-Ausnahmeverhéltnis - aa) Prozelge-
setze - bb) Materielles Recht - 5. GroReres Irrtumsbewuf3t-
sein? - 6. Zusammenfassende Kritik

Das Wahrscheinlichkeitsmodell in anderen Verfahrens-
AT B e
1. Strafverfahren - 2. Verwaltungsgerichte

5 9 Eigene Ansicht (Fortsetzung: Die Feststellung der Kausalitat)

L Kausalitat auBerhalb des Strafprozesses

§ 10 Einzelne Fallgruppen von Beweismalireduzierungen
l.

1. § 287 ZPO - a) Arens - b) Hanau - c) E. Schneider - 2. Kri-
tik einer Ausdehnung von § 287 ZPO —a) Nur haftungsaus-
fullende Kausalitédt - aa) Kritik der Rechtsprechung - bb) Kri-
tik an Hanau - b) Kausalitidt allgemein als mogliche Beweis-
malreduzierung? c) Zu E. Schneider - 3. Feststellung hypothe-
tischer Kausalitaten - a) Uberholende Kausalitit - b) Andere
Falle - ¢) Unterlassungsfalle und pflichtgeméRes Alternativ-
verhalten

. Die Feststellung der Kausalitat im Strafprozel

1. Kausalitat einer Unterlassung - 2. PflichtgeméRes Alterna-
tivverhalten - 3. Hypothetische Kausalitat - 4. Ergebnis

Der Anscheinsbeweis als Beweismalireduzierung
1. Minderung des Beweismalies - 2. Folgerungen aus 1. - a) Be-

X111

165
166

172

173

191

203



XIv

V.

. Die einzelnen Fallgruppen

Inhaltsverzeichnis

schrdnkung auf typischen Geschehensablauf ungerechtfertigt
b) Inkonsequenzen beim A. B. —) De-facto-Anscheinsheweise
- aa) Versicherungsfall - bb) Typische Betrachtungsweise im
Steuerrecht - cc) Die ,tatséchliche Vermutung“ - d) Richtige
Folgerung

1. Berufskrankheiten - 2. Pranatale Verletzungen - 3. Fliicht-
lings- und Wiedergutmachungsfalle - 4. Versicherungsfalle -
a) A. B. unangebracht - b) Praktische Unterschiede - 5. Wei-
tere Félle der Berlcksichtigung des Normzwecks - a) Entla-
stungsbeweis —b) Gefahrgeneigte Arbeit —c) Kiindigungs
schiitz - d) Kriegsdienstverweigerung - €) § 824 BGB - f) Ge-
fahrdungshaftung - 6. Zusammenfassung

VerstoRe gegen Pflichten und deren beweisrechtliche Aus-
WIFKUNGEN oo
1. Reaktionen auf Pflichtenverletzungen: Meinungsstand -
a) Schutzgesetz - b) Unfallverhitungsvorschrift - c) Berufs-
pflicht - d) Beweisvereitelung - €) Weitere Pflichten - 2. Ein-
zelne Pflichtenverletzungen -3. Eigene Ansicht - a)Die Pflicht-
verletzung —b) Sanktion hierflir? —aa) Verschlechterung
der Beweislage - bb) Indizwirkung der Pflichtverletzung
cc) Beweisrechtliche Sanktion erforderlich —¢) Adaquate Sank-
tion - aa) Keine Einheitslésung - bb) Senkung der Beweisan-
forderungen - cc) Fallésung - d) Folgerungen

Zusammenfassung der eigenen Ansicht (88 8-10)

4. Kapitel
Grundlagen fir die Bildung der Uberzeugung

§11 Das private 'Wissen des RIChters.......ccocvviiiiieie i, 262
. AUSQANGSPUNKL...coiiiiiiee e e 262
1. Die positive Seite der Inbegriffsformel —2. Die negative
Seite
[I. Das notorium (AIIgEMEINES) ..o
1. Meinungsstand —2. Italienische Diskussion
Il1l. Das ,fatto notorio“ im italienischen Rechtsleben 267
1. Stein - 2. Kritik an Stein - a) Calamandrei und seine ab-
weichenden Folgerungen - b) Keine Unterscheidung allgemein-
kundig - gerichtskundig - c) Allegationspflicht? - aa) Cala-
mandrei u. a. —bb) Denti —cc) Montesano —d) Nobilis These
IV. FOIQEIUNGEN oot 272

1. Die Motivation fur § 291 ZPO - a) ProzeRokonomie -
b) Fallésung - c) Definition der Offenkundigkeit - d) Ver-
wertbarkeit privaten Wissens - 2. Grenze der Verwertbarkeit
- a) §41 ziff. 5ZPO - aa) Verwertung von sachverstdndigem



Inhaltsverzeichnis

Wissen —bb) Verwertung von Zeugenwissen —b) Unterschei-
dung Erfahrungssatze —Tatsachen —3. Zusammenfassung

§12 »Beweisverbote* und freie Beweiswlrdigung

I. Ausgangslage.....cccoceieninniinieie e e ——
Il. Wiirdigungsfreiheit und Verwertungsfreiheit..................
1. Historische Argumentation - 2. Weitere Argumente -3. Zu-
lassigkeit vor Wirdigung - 4. Versuche einer MilSbrauchsver-
hinderung - a) Amodio - b) Cappelletti - ¢) Kritik - aa) Sank-
tionierung der Praxis? - bb) Manipulation nicht unbeschrénkt
zuléssig
I11. Freie Beweiswirdigung und Aufklarungspflicht . . . .
1. Pflicht zur Wahrheitserforschung - 2. Verhéltnis Aufkla-
rungspflicht - Beweiswiirdigung - a) Erfolglosigkeit der Be-
weisaufnahme - b) Antezipierte Beweiswiirdigung - 3. Folge-
rungen

IV. Zusammenfassung

8 13 Die legislative Beschneidung der Wirdigungsbasis und deren Zu-
TASSIGKEIT .o

I. Der Justizanspruch auf richterliche Entscheidung
1. Herleitung des Anspruchs - 2. Inhalt des Anspruchs - a) Li-
teratur - b) BVerfG - ¢) Ansatzpunkt

I1. Das ,,Recht auf BEWEIS"™ e e
1. Kein n. c. fir Beweismittel - a) Begriindung aus der freien

Beweiswirdigung —b) Kritik hieran —c) art. 247 epe —

2. Kein AusschluB fragwirdiger Beweismittel

I11. Die zuldssigen Beschrankungen des Rechts auf Beweis

1. Allgemeines - 2. Die Einschrdnkung des Beweisrechts im
StrafprozeR - 3. Im ZivilprozeR - a) Abwagung erforderlich -
b) Keine allgemein gultige Regel

IV. Zusammenfassung

5. Kapitel
SchluBbetrachtungen

8 14 ,,Grenzen* der freien Beweiswirdigung

I. Die Revision der Tatfrage ......ccccovieninennininieiens

1. Ausgangslage —a) F. B. als Argument —b) Sinn und Funk-
tion der Rechtsmittel malRgebend - 2. Folgerungen

II. Die wahren Grenzen der freien Beweiswirdigung (zu-
gleich Zusammenfassung)

813 ,,Freie Beweiswirdigung* und andere ProzeBmaximen
I. Die Miundlichkeit

XV

295

296
297

302

308

314

316
316

323

329
331



XVI

8 16 Zukunftsperspektiven

Inhaltsverzeichnis

Unmittelbarkeit .

1. Gesetzliche Regelung - a) Zivilproze - b) Strafprozel -
2. Bedenkliche Erscheinungen in der Rechtsprechung - a) Rich-
terwechsel - b) Berufungsverfahren - c) Kritik - 3. Folge eines
VerstoRes gegen die Unmittelbarkeit —a) Streitstand —b) Hei-
lungsmaglichkeit tber § 295 ZPO?

OFffentlichKeit . cooeeee oo o

1. Ausgangspunkt —2. Forderungen nach Beschriankung der
Offentlichkeit

. Weitere Garantien .

1. Anspruch auf rechtliches Gehér —2. Unparteilichkeit des
Richters

Literaturverzeichnis

Sachregister



