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A. Einleitung

Das Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung (auch: "Verbot der Vorwegnahme der
Beweiswiirdigung" oder "Verbot der Beweisantizipation") besagt, dass das Gericht einen
Beweisantrag der Parteien nicht mit der Begriindung ablehnen darf, dass das beantragte
Beweismittel keinen Einfluss auf die richterliche Uberzeugungsbildung im Rahmen der
Beweiswiirdigung haben werde. Mit anderen Worten: Das Gericht darf eine Beweiserhebung
nicht auf der Basis von Vermutungen oder Spekulationen iiber das Ergebnis der Beweisauf-
nahme ablehnen. Konsequent angewendet fiihrt das Verbot der vorweggenommenen
Beweiswiirdigung dazu, dass das Gericht im Zweifel einen beantragten Beweis der Parteien
erheben muss (Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht). Gleichwohl sind zahllose
Fille denkbar, in denen eine zwingende Beweiserhebung sinn- und zwecklos wire; man
denke allein an die Vernehmung eines Blinden iiber dessen visuelle Wahrnehmung oder an
die Vernehmung eines an sich unbedenklichen Zeugens, dessen angebliche Wahrnehmung
durch Foto- oder Videomaterial unzweifelhaft widerlegt ist. Das Verbot der vorweggenom-
menen Beweiswiirdigung muss aus diesem Grund — so konnte man irrig meinen — eine
Ausnahme erfahren.

Das Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung stellt einen stets beachteten, nie aber
wissenschaftlich durchdrungenen Eckpfeiler des zivilprozessualen Beweisverfahrens dar.
Angesichts der Tatsache, dass sich weder das Verbot der vorweggenommenen Beweis-
wiirdigung noch dessen Pendant, der Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht, aus
der Zivilprozessordnung ohne Weiteres ableiten lassen, iiberrascht es, dass jenes Verbot bis
heute nicht zum Gegenstand einer grundlegenden monographischen Auseinandersetzung
gemacht worden ist. Diese Liicke schlieft die Arbeit. Sie legt einerseits die rechtsdogma-
tischen Grundlagen des Verbots der vorweggenommenen Beweiswiirdigung frei und ent-
wickelt andererseits ein in sich widerspruchsfreies Losungsmodell, wodurch ein sicherer Um-
gang mit jenem Verbot in der tiglichen Gerichtspraxis gewéhrleistet wird.

Der Arbeit liegt in methodischer Hinsicht ein chronologisch-historischer Ansatz zugrunde,
was nicht zuletzt durch den Untersuchungsgegenstand bedingt ist. Die dogmatische Riickan-
bindung des Verbots der vorweggenommenen Beweiswiirdigung an das Gesetz wird erst und
nur dann moglich, wenn die Grundprinzipien des heutigen zivilprozessualen Beweis-
verfahrens und dessen Auswirkungen auf die richterliche Beweiserhebung nachvollzogen
sind.

B. Die Grundlagen des Verbots der vorweggenommenen
Beweiswiirdigung

Der erste Teil der Arbeit widmet sich der Frage, worin das Verbot der vorweggenommenen
Beweiswiirdigung seine normative Grundlage findet. Das Gesetz beantwortet diese Frage
nicht. Die in Literatur und Rechtsprechung anzutreffenden Erkldrungsversuche fallen ver-
gleichsweise diirftig aus. Die Rechtsprechung zieht sich in diesem Zusammenhang auf den
allgemeinen Erfahrungssatz zuriick, "da} oft ein einziger Zeuge oder ein einziges sonstiges
Beweismittel eine gewonnene Uberzeugung vollig erschiittern kann." Diese keineswegs neue
Einsicht — sie ldsst sich bis weit in das 19. Jahrhundert zuriickverfolgen — mag intuitiv
einleuchten; eine dogmatische Begriindung liefert sie indes nicht. In der Literatur besteht eine
zunechmende Tendenz, den Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht und damit
zugleich — ausdriicklich oder stillschweigend — das Verbot der vorweggenommenen Beweis-
wiirdigung nicht verfahrensrechtlich, sondern vielmehr allein verfassungsrechtlich zu



begriinden. Nach MaBlgabe der Lehre vom "Recht auf Beweis" werden beweisverfahrens-
rechtliche Gewihrleistungen unmittelbar aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG) oder dem Justizgewihrleistungsanspruch deduziert. Diese in Rechtsprechung und
Literatur eingenommenen Standpunkte iiberzeugen nicht. SchlieBlich sollte man in erster
Linie den Versuch unternehmen, das Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung
mithilfe des einfachen Verfahrensrechts zu begriinden, bevor man einen allgemeinen
(empirisch belegten?) Erfahrungssatz oder die Verfassung selbst bemiiht. Dieser bislang nicht
unternommene Versuch gelingt; jedenfalls dann, wenn man nicht nur die Gesetzesmaterialien
zur Zivilprozessordnung, sondern dariiber hinaus die Grundkonzeption des modernen
zivilprozessualen Beweisverfahrens, wie sie in der Mitte des 19. Jahrhundert maf3geblich von
Mittermeier, Buch, von Krdvel und Endemann entwickelt worden ist, in den Blick nimmt.

I. Die Verhandlungsmaxime als verfahrensrechtliche Grundlage des
Verbots der vorweggenommenen Beweiswiirdigung

Das Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung ist weder eine prozessuale
Selbstverstindlichkeit noch eine Leerformel. Sie ist nichts Geringeres als eine beweisver-
fahrensrechtliche Errungenschaft. So hingt die Frage, ob und inwieweit das Gericht zur
Beweiserhebung verpflichtet war, entscheidend von dem innerprozessualen Kréfteverhéltnis
zwischen Parteien und Gericht ab. Je weitreichender das Prinzip der Parteiherrschaft und
Parteiverantwortung Geltung fand, desto geringer war der richterliche Entscheidungsspiel-
raum im Umgang mit Beweisantrdagen. Die Zulissigkeit der Beweisablehnung wegen erwarte-
ter Aussichtslosigkeit der Beweisfithrung war iiberhaupt nur dort denkbar, wo die Parteien
eine solche Entscheidung nicht zum Anlass genommen hitten, an der Unparteilichkeit des
Gerichts zu zweifeln. Diese Zusammenhinge lassen sich iiber die Geschichte des
zivilprozessualen Beweisverfahrens konsequent beobachten, wenn auch das zivilprozessuale
Erkenntnisverfahren seit den Formularprozessen der klassischen Zeit bis heute enormen Ver-
dnderungen unterlag und sich aus diesem Grund unmittelbare Riickschliisse verbieten.

Das Prinzip der Parteiherrschaft und Parteiverantwortung findet Ausdruck in dem bekanntlich
von Gonner geschopften Begriff der "Verhandlungsmaxime". Der Verhandlungsmaxime
konnen als Strukturprinzip einer Verfahrensordnung zweierlei Gewihrleistungen abgeleitet
werden — eine inkludierende und eine exkludierende. Die inkludierende Gewdhrleistung der
Verhandlungsmaxime bewirkt, dass die Parteien das Recht haben, groBtmdoglichen Einfluss
auf den Prozess zu nehmen. Die exkludierende Gewihrleistung der Verhandlungsmaxime
bewirkt, dass dem Gericht die Pflicht auferlegt wird, einerseits die wahrgenommenen
Einflussrechte der Parteien zu beriicksichtigen und andererseits sich einer weitergehenden
Einflussnahme auf den Prozess zu enthalten. Aus diesem Grund bietet die Verhandlungs-
maxime die geeignete verfahrensrechtliche Stiitze fiir das Verbot der vorweggenommenen
Beweiswiirdigung. Dies fiihrt jedoch umgekehrt zu der Einsicht, dass ein Beweisverfahren,
dem auf der Ebene der Beweiserhebung die Verhandlungsmaxime zugrunde liegt, das Verbot
der vorweggenommenen Beweiswiirdigung garantiert. Jedes Beweisverfahren, das dieser
logischen Konsequenz zuwiderlduft, setzt sich unweigerlich dem Vorwurf der Unstimmigkeit
oder Inkohédrenz aus, sofern nicht eines der genannten Prinzipien — Verhandlungsmaxime oder
Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung — in den Hintergrund tritt..

II. Die verfahrensrechtliche Gewihrleistung des Verbots der
vorweggenommenen Beweiswiirdigung
Dem Beweisverfahren der Zivilprozessordnung ist bei genauerem Hinsehen eben dieser

Vorwurf der Inkohédrenz zu machen. Ihm liegt auf der Ebene der Beweiserhebung sowohl der
Grundsatz der freien Beweisablehnung, vermittelt durch § 259 Abs. 1 S. 1 ZPO a.F. (§ 286



Abs. 1 S. 1 ZPO) und dem darin enthaltenen Wort "etwaigen Beweisaufnahme", als auch der
Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht, vermittelt durch die Verhandlungs-
maxime als beweisverfahrensrechtliches Strukturprinzip, zugrunde. Beide Grundsitze stehen
auf gleicher Stufe und negieren einander wechselseitig. Wihrend der Grundsatz der freien
richterlichen Beweisablehnung zur Zuléssigkeit der vorweggenommenen Beweiswiirdigung
fiihrt, bedingt der Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht das Verbot der
vorweggenommenen Beweiswiirdigung.

Die hierin liegende Unstimmigkeit bedarf keiner weiteren Begriindung. Wesentlich
schwieriger ist es jedoch, in Erfahrung zu bringen, was diese verfahrensrechtliche Inkohérenz
hervorgerufen hat. Die Materialien der Zivilprozessordnung geben hieriiber keinen
Aufschluss. Verfolgt man die Entwicklungsgeschichte des modernen zivilprozessualen
Beweisverfahrens weiter zuriick, stofit man Mitte des 19. Jahrhunderts auf eine iiber mehrere
Jahre hinweg gefiihrte Auseinandersetzung iiber den Zuschnitt des "kiinftigen Beweisverfah-
rens". Malgeblich beteiligt waren hieran Mittermaier und Endemann, deren Standpunkte sich
zwar nicht auf der Ebene der Beweiswiirdigung, wohl aber auf der Ebene der Beweiserhe-
bung unversohnlich gegeniiberstanden. Wihrend Mittermaier das Prinzip der Parteiherrschaft
und Parteiverantwortung auf der Ebene der richterlichen Beweiserhebung beibehalten wollte
und nur auf der Ebene der richterlichen Beweiswiirdigung dem Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung Raum lassen wollte, sprach sich Endemann dafiir aus, dem Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung auch auf der Ebene der richterlichen Beweiserhebung Geltung zu
verschaffen und es dem Gericht zu gestatten, Beweisantrige der Parteien nach freiem
Ermessen ablehnen zu diirfend. Der Deutsche Juristentag bekannte sich nach langer Diskus-
sion fiir das von Mittermaier vertretene Beweisverfahrensmodell, obgleich sich zahlreiche
Teilnehmer dem Lager Endemanns zugehorig fiihlten. Diese Irritationen fithrten dazu, dass
der Gesetzgeber die an sich unvereinbaren Beweisverfahrensmodelle Mittermaiers und
Endemanns wenige Jahrzehnte spiter aufgriff und ohne den zwischen ihnen bestehenden
Widerspruch zu erkennen in Gesetzesform goss.

Zwar hat das Reichsgericht nur wenige Jahre nach dem Inkrafttreten der Zivilprozessordnung
die gesetzgeberische Fehlleistung korrigiert. Gleichwohl bemiihte es sich nicht, die notwendi-
ge dogmatische Begriindung fiir die Geltung des Verbots der vorweggenommenen Beweis-
wiirdigung nachzuliefern. Dies hinterliel ein normatives Vakuum, das es bis heute unerklér-
lich erscheinen ldsst, warum im zivilprozessualen Beweisverfahren der Grundsatz der
richterlichen Beweiserhebungspflicht und mit ihm das Verbot der vorweggenommenen
Beweiswiirdigung gelten soll.

Fiir Zwecke der normativen Fixierung des Verbots der vorweggenommenen Beweiswiirdi-
gung ist dies indes unschédlich. Die Verhandlungsmaxime, die als Strukturprinzip dem
zivilprozessualen Beweisverfahren auf der Ebene der Beweiserhebung zugrunde liegt, bildet
noch heute die normative Grundlage fiir die Geltung des Verbots der vorweggenommenen
Beweiswiirdigung. Eines Riickgriffs auf die Verfassung oder gar auf die Europdische
Menschenrechtskonvention bedarf es nicht.

III. Die verfassungsrechtliche Gewihrleistung des Verbots der
vorweggenommenen Beweiswiirdigung

Wohl auch die normative Leere um das Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung
und dessen Kehrseite, den Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht, ist der Grund
dafiir, dass die Literatur nach und nach von verfahrensrechtlichen Begriindungsansitzen
Abstand nahm und sich zunehmend auf verfassungsrechtliche Deduktionen zuriickzog. Diese
Entwicklung nahm Ende des letzten Jahrhunderts mit Walter und Habscheid und der von



thnen mafBgeblich entwickelten Lehre vom "Recht auf Beweis" ihren Hohepunkt. Das
Krifteverhdltnis zwischen Parteien und Gericht innerhalb des zivilprozessualen Beweis-
verfahrens lie sich unter Riickgriff auf diese Lehre und den dahinterstehenden Grund-
prinzipien, zundchst dem Justizgewihrleistungsanspruch und spiter dem Anspruch auf
rechtliches Gehor, leicht und versténdlich begriinden. Ohne hieran Anstof3 zu nehmen, brach
sich die Lehre vom "Recht auf Beweis" weitflichig Bahn und lédsst sich als Wertungs- und
Entscheidungstopos innerhalb des zivilprozessualen Beweisverfahrens heute nicht mehr
wegdenken.

Indes sollte man — was soweit ersichtlich bisher nicht geschehen ist — mit der Lehre vom
"Recht auf Beweis" nicht kritikfrei verfahren. Sie fithrt unweigerlich dazu, verfahrens-
rechtliche Grundsitze verfassungsrechtlich aufzuladen. Auch wenn sich die Literatur hierin
durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bestirkt sieht, zeitigt die
zunehmende Konstitutionalisierung (auch: "Hochzonung") des Verfahrensrechts weitreichen-
de konzeptionelle wie kompetenzrechtlichen Konsequenzen, die alles andere als wiinschens-
wert sind. Genannt seien an dieser Stelle allein Verschiebungen zwischen Fach- und
Verfassungsgerichtsbarkeit sowie Spannungen zwischen einfachem Gesetzgeber und
Verfassungsgeber.

Solange sich eine richterliche Beweisablehnung nicht als offenkundig willkiirlich darstellt und
den Parteien nicht ihre auch ansonsten uneingeschrinkt zuteilwerdende Subjektqualitit
abgesprochen wird, fiihrt eine verfahrenswidrige Beweisablehnung zu einem Verfahrens-
verstol3, nicht aber zu einem VerfassungsverstoB. Aus diesem Grund sollte richtigerweise der
Anwendungsbereich der Lehre vom "Recht auf Beweis", die streng genommen ohnehin keine
verfahrensrechtliche Notwendigkeit hat, in hohem Malle reduziert werden. Besser wire es
freilich, den Mut aufzubringen und jene Lehre génzlich zu verwerfen.

IV. Die konventionsrechtliche Gewihrleistung des Verbots der
vorweggenommenen Beweiswiirdigung

Eine konventionsrechtliche Verankerung des Verbots der vorweggenommenen Beweiswiirdi-
gung ist ebenfalls nicht geboten. Anders als das Bundesverfassungsgericht iiben sich die
Rechtsprechungsorgane des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in vorbildlicher
Zuriickhaltung, was die Einflussnahme auf das Beweisverfahrensrecht der Konventionsstaaten
betrifft. Es ist daher nicht nur zu begriilen, sondern schlicht richtig, wenn aus Art. 6 Abs. 1
S. 1 und Abs. 3 lit. d EMRK weder der Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht
noch das Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung abgeleitet wird.

C. Die Bedeutung des Verbots der vorweggenommenen Beweiswiirdigung
fiir die richterliche Beweiserhebung

Der zweite Teil der Arbeit wendet sich der Frage zu, welche Bedeutung dem Verbot der
vorweggenommenen Beweiswiirdigung innerhalb des zivilprozessualen Beweisverfahrens
zukommt und zukommen sollte. Dem Tatrichter fehlen bislang handfeste Kategorien, die ihm
Gewissheit dariiber geben, ob ein beantragter Beweis erhoben oder wegen erwarteter
Aussichtslosigkeit abgelehnt werden muss. Bereits an dieser Stelle ist in der Literatur ein
weitverbreitetes Missverstindnis zu beobachten. Denn es wird unrichtigerweise danach
gefragt, wann das Gericht einen Beweisantrag ablehnen darf. Von einem "Diirfen" kann indes
nicht die Rede sein. Der Tatrichter hat weder in die eine, noch in die andere Richtung ein
Ermessen. Das bedeutet: Ein aussichtsreicher Beweisantrag ist — jedenfalls im Grundsatz — in
gleicher Weise zu erheben, wie ein aussichtsloser Beweisantrag abzulehnen ist.



Da bislang weder Rechtsprechung noch Literatur klar konturiert haben, wann eine
Beweisfiihrung aussichtsreich ist oder nicht, wird in diesem Zusammenhang "Zuriickhaltung"
und "Behutsamkeit" angemahnt um sich keinem Verstol3 gegen das Verbot der vorweggenom-
menen Beweiswiirdigung auszusetzen. Doch was nutzen diese Begriffe, die jedenfalls keine
juristischen sind, dem Tatrichter in nicht vollig eindeutig gelagerten Fillen?

Das aufgezeigte Spannungsverhiltnis lédsst sich nur in den Griff bekommen, wenn man sich
iber die Grenzen des Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung im Klaren ist. Mit anderen
Worten: Umsténde, die das Gericht von vornherein nicht zum Gegenstand der freien
richterlichen Beweiswiirdigung machen darf, kann und muss das Gericht zum Anlass nehmen,
von einer beantragten Beweiserhebung abzusehen. Solche Umstiinde sind freilich selten. Aber
es gibt sie: (1) gesetzliche Beweiswiirdigungsregeln; (2.) allgemeine (allgemeingiiltige)
Erfahrungssitze; (3.) wissenschaftlichen Erkenntnissen, Denkgesetzen und Naturgesetzen.

Ist das Ergebnis der Beweiswiirdigung aufgrund der genannten Kriterien determiniert und
folgt daraus die Unerheblichkeit der Beweisfithrung, so muss die Beweiserhebung wegen
Zwecklosigkeit unterbleiben. Die Beweisablehnung konfligiert in diesem Fall nicht mit dem
Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung, da eine freie Beweiswiirdigung auch nach
der Beweiserhebung insoweit unzulidssig wére.

D. Die Zulassigkeit der vorweggenommenen Beweiswiirdigung im
Schweizer Zivilprozess

Blickt man abrundend iiber die Landesgrenzen, féllt auf, dass nach dem Schweizer
Zivilprozessverstindnis die vorweggenommene Beweiswiirdigung (Beweisantizipation)
zuldssig ist. Die Arbeit stellt die Frage, wie sich dieser grundlegende Unterschied erkldren
lasst; immerhin liegt auch dem Schweizer Zivilprozess im Allgemeinen und auch dessen
Beweisverfahren im Besonderen die Verhandlungsmaxime zugrunde.

Die Untersuchung belegt, dass nach dem Schweizer Prozessrechtsverstindnis die Ver-
handlungsmaxime als anerkanntes Strukturprinzip nicht génzlich das Prinzip der Richter-
herrschaft und Richterverantwortung zu verdringen vermochte.

Konsequenzen fiir den deutschen Zivilprozess sollte man hieraus indes keine ziehen Die
Zulissigkeit der vorweggenommenen Beweiswiirdigung im schweizerischen Prozessrecht
geht auf eine langjdhrige Rechtstradition zuriick. Offenbar ist das MaBl an Vertrauen, das die
schweizerische Rechtsgemeinschaft ihrer Richterschaft entgegenbringt, ein hoheres als in
Deutschland. Hitte die Akzeptanz der richterlichen Entscheidungen unter der Zuldssigkeit der
vorweggenommenen Beweiswiirdigung gelitten, so wire sie — das lehrt die Geschichte —
zwischenzeitlich abgeschafft worden. Nach dem status quo ist der Gewihrleistungsgehalt des
Anspruchs auf rechtliches Gehors im schweizerischen Prozessrecht ein geringerer als im
deutschen.

Aus diesem Grund bleibt es dabei: Das Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung —
Eine Regel ohne Ausnahme.
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