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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2017 von der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultät der Ruprecht-Karls-Universität Heidelberg als Dissertation 
angenommen und bis zu ihrer Drucklegung redaktionell überarbeitet.

Die Arbeit widmet sich im Kern der Frage, ob und inwieweit der Richter im 
Zivilprozess zur Beweiserhebung verpflichtet ist und zwar selbst dann, wenn er 
sich nichts von ihr verspricht. Nach dem deutschen Prozessrechtsverständnis 
spielt die Erwartung des Richters von der Beweiserhebung für deren Anordnung 
oder Ablehnung keine Rolle; die Vorwegnahme der Beweiswürdigung ist ihm 
verboten. Diese beweisverfahrensrechtliche Maxime lässt sich aber weniger aus 
dem Gesetz selbst deduzieren, sondern sie folgt vielmehr entscheidend aus dem 
grundsätzlichen Rollenverständnis des Richters im Zivilprozess. Ein überzeu-
gender Umgang mit dem Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung 
kann nur im Lichte dieser Einsicht gelingen. Das gilt es im Rahmen dieser Ar-
beit darzulegen.

Mein herzlicher Dank gilt zunächst meinem sehr geschätzten Doktorvater, 
Herrn Professor Dr. Andreas Piekenbrock. Er hat nicht nur das Thema angeregt, 
sondern auch das Entstehen der Arbeit mit großem Interesse begleitet und mit 
wertvollen Hinweisen gefördert. Ich danke ihm auch für die sehr lehrreiche Zeit, 
die ich als Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl verbringen durfte. Sein methodischer 
Zugang zum Recht, der mich bleibend begeistert hat, prägte ganz wesentlich den 
Untersuchungsansatz der Arbeit. Für die zügige Erstellung des Zweitgutachtens 
danke ich dem Zweitgutachter, Herrn Professor Dr. Christoph A. Kern LL.M. 
(Harvard). Herrn Professor Dr. h.c. Rolf Stürner danke ich für die Aufnahme der 
Arbeit in die Schriftenreihe „Veröffentlichungen zum Verfahrensrecht“.

Vor allem aber danke ich meiner Frau, Ann-Sophie Tietz. Sie stand mir wäh-
rend der gesamten Zeit meines Dissertationsvorhabens mit unendlicher Geduld 
und unerschütterlicher Zuversicht zur Seite und hat stets an den Erfolg meiner 
Arbeit geglaubt. In zahllosen Gesprächen war sie es, die mir geholfen hat, die 
richtigen Fragen zu stellen und den roten Faden nicht zu verlieren. Und schließ-
lich möchte ich meiner Mutter, Claudia Wörner, von ganzem Herzen danken. 
Nicht nur für die gründliche Korrektur meiner Arbeit, sondern insbesondere 
auch für ihre liebevolle und bedingungslose Unterstützung meiner bisherigen 
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juristischen Laufbahn. Ohne sie hätte ich meine Ziele wohl nie erreichen kön-
nen. Ihnen beiden widme ich diese Arbeit.

Frankfurt am Main, im August 2018	 Steffen Wörner
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Einleitung

„Vier Eigenschaften gehören zu einem Richter: 
höflich anzuhören, weise zu antworten, vernünf-
tig zu erwägen und unparteiisch zu entscheiden.“1

– Socrates, Originaltext unbekannt – 

A.  Problemstellung

Der Richter darf einen Beweisantrag nicht schon dann ablehnen, wenn er glaubt, 
dass die beantragte Beweiserhebung keinen Einfluss auf seine Überzeugung im 
Rahmen der richterlichen Beweiswürdigung haben werde. Das besagt das Verbot 
der vorweggenommenen Beweiswürdigung (auch: „Verbot der Vorwegnahme 
der Beweiswürdigung“ oder „Verbot der Beweisantizipation“). Obwohl die Zi-
vilprozessordnung ein solches Verbot an keiner Stelle ausdrücklich anordnet, 
gehen Rechtsprechung2 und Literatur3 einhellig von dessen Geltung aus. Eine 
dogmatische Begründung hierfür bleibt weitgehend aus. 

1  Hoyt/Ward, The Cyclopaedia of Practical Quotations, 12.  Aufl., S.  217, der das nachfol-
gende Zitat Socrates zuschreibt (frei übersetzt): „Four things belong to a judge: to hear cour-
teously, to answer wisely, to consider soberly, and to decide impartially.“ Ebenso: Wright, Jour-
nal of The American Judicature Society 51 (1967), 378, 382.

2  Zum Reichsgericht, statt vieler: RG, Urt. v. 20.11.1930 – VI 107/30, Warneyer 23 (1931), 
75; RG, Urt. v. 05.03.1931 – VI 529/30, JW 1931, 3333; RG, Urt. v. 01.11.1934 – IV 163/34, 
Warneyer 26 (1934), 386, 387; RG, Urt. v. 23.05.1938 – IV 8/38, RGZ 157, 356, 359; RG, Urt. 
v. 25.02.1942 – IV 231/41, RGZ 158, 385, 387. Zum Bundesgerichtshof, statt vieler: BGH, Urt. 
v. 20.10.1952 – IV ZR 68/52, LM §  539 ZPO Nr.  1; BGH, Urt. v. 04.06.1956 – III ZR 238/54, 
NJW  1956, 1480; BGH, Urt. v. 14.01.1958 – VI ZR 293/56, VersR 1958, 170, 171; BGH, Urt. 
v. 04.03.1958 – VI ZR 73/57, VersR 1958, 340, 341; BGH, Urt. v. 17.02.1970 – III ZR 139/67, 
BGHZ 53, 245, 259; BGH, Urt. v. 12.01.1994 – XII ZR 155/92, NJW  1994, 1348, 1349 f.; 
BGH, Urt. v. 19.03.2002 – XI ZR 183/01, NJW-RR 2002, 1072, 1073. Zum Bundesverfas-
sungsgericht, statt vieler: BVerfG, Beschl. v. 22.01.2001 – 1 BvR 2075/98, NJW-RR 2001, 
1006, 1007; BVerfG, Beschl. v. 24.10.2007 – 1 BvR 1086/07, BVerfGK 12, 346, 350 f.; 
BVerfG, Beschl. v. 10.02.2009 – 1 BvR 1232/07, NJW  2009, 1585, 1586 f.

3  Statt vieler: Schneider, ZZP 75 (1962), 173, 192 ff.; ders., MDR 1969, 268, 268 f.; ders., 
Beweis und Beweiswürdigung, 5.  Aufl., Rn.  214; Teplitzky, JuS 1968, 71, 75; ders., DRiZ 
1970, 280, 282; Söllner, MDR 1988, 363, 363; Störmer, JuS 1994, 238, 242; Blomeyer, Zivil-



2 Einleitung

Der Bundesgerichtshof rechtfertigte das Verbot der vorweggenommenen Be-
weiswürdigung in seiner Grundsatzentscheidung vom 17. Februar 1970 (sog. 
Anastasia-Entscheidung) noch mit der „Erfahrung (…), daß oft ein einziger Zeu-
ge oder ein einziges sonstiges Beweismittel eine gewonnene Überzeugung völlig 
erschüttern kann“.4 Demgegenüber hält man in der heutigen Zeit das Verbot der 
vorweggenommenen Beweiswürdigung vorwiegend für eine notwendige Konse-
quenz der richterlichen Pflicht zur erschöpfenden Beweisaufnahme (auch: 
„Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht“).5 Dieser Begründungs-
ansatz ist ganz wesentlich von Schneider im Jahr 1962 entwickelt worden.6 
Schneider war der Ansicht, dass eine Beweisablehnung „im Regelfall“ auf einer 
vorweggenommenen Beweiswürdigung („Beweisantizipation“7) beruht.8 Dies 
führte Schneider sinngemäß zu folgendem Schluss: Wenn der Richter im Grund-
satz verpflichtet ist, Beweise zu erheben um sie anschließend zu würdigen, dann 
muss es ihm umgekehrt verboten sein, Beweise im Wege einer vorweggenomme-
nen Beweiswürdigung abzulehnen. Für die Frage, worin das Verbot der vorweg-
genommenen Beweiswürdigung seine normative Grundlage findet, ist damit in-
des wenig gewonnen. Denn auch der Grundsatz der richterlichen Beweiserhe-
bungspflicht, der als „Leitidee“9 des zivilprozessualen Beweisverfahrens in 

prozeßrecht, 2.  Aufl., S.  399; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17.  Aufl., §  116 
Rn.  8; Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach, ZPO, 75.  Aufl., §  286 Rn.  36; Leipold, in: Stein/
Jonas, ZPO, Bd.  4, 22.  Aufl., §  284 Rn.  64 ff.; Laumen, in: Prütting/Gehrlein, ZPO, 9.  Aufl., 
§  284 Rn.  48; ders., in: Handbuch der Beweislast, 3.  Aufl., Kap.  3, Rn.  42; Foerste, in: Mu-
sielak/Voit, ZPO, 14.  Aufl., §  284 Rn.  21; Prütting, in: MüKo, ZPO, Bd.  1, 5.  Aufl., §  284 
Rn.  98; Saenger, in: Saenger, ZPO, 7.  Aufl., §  284 Rn.  53; Ahrens, in: Wieczorek/Schütze, 
ZPO, Bd.  4, 4.  Aufl., §  284 Rn.  98; Greger, in: Zöller, ZPO, 31.  Aufl., Vor §  284 Rn.  10a.

4  BGH, Urt. v. 17.02.1970 – III ZR 139/67, BGHZ 53, 245, 260. Sonderlich innovativ ist 
diese Überlegung freilich nicht. Schon Endemann, den Schweizer, Beweiswürdigung und Be-
weismaß, S.  2, jüngst als den „wohl wichtigsten Vorkämpfer für das Prinzip der freien Beweis-
würdigung im deutschen Zivilprozessrecht“ bezeichnete, stellte in einem Beitrag aus dem Jahr 
1859, die rhetorische Frage: „Welcher verständige Urtheiler wird in den meisten Fällen, bevor 
er den Zeugen gesehen und gehört hat, im Voraus den kecken Spruch wagen, daß dieser Zeuge 
keinesfalls für die natürliche Ueberzeugung erheblich sein könne?“, AcP  42 (1859), 246, 247 f. 
Vergleichbares findet sich bei Stein, Privates Wissen, S.  99. Er hielt eine „Beweiswürdigung a 
priori“ aufgrund der „nie ausgeschlossenen Irrthumsmöglichkeit“ generell für unzulässig.

5  Vgl. Fn.  3. 
6  Schneider, ZZP 75 (1962), 173, 190 ff. Schneiders Untersuchung orientiert sich in struk-

tureller Hinsicht entscheidend an der Schönkes aus dem Jahr 1949, vgl. Schönke, in: FS Rosen-
berg, 217 ff.

7  Zum Begriff der Beweisantizipation, vgl. eingehend: Teil 3, A.
8  Schneider, ZZP 75 (1962), 173, 190.
9  Peters, Ausforschungsbeweis, S.  5. Schneider, MDR 1969, 268, spricht von einem der 

„wichtigsten Bindungen, die die höchstrichterliche Rechtsprechung dem Tatrichter auferlegt 
hat.“ (Hervorh. d. Verf.).



3A.  Problemstellung

Rechtsprechung10 und Literatur11 allgemein anerkannt ist, ist nirgends in der Zi-
vilprozessordnung geregelt. Dementsprechend nimmt es wenig Wunder, dass 
über dessen normative Grundlage keine Einigkeit besteht. Während der Bundes-
gerichtshof12 und ältere Stimmen in der Literatur13 den Grundsatz der richterli-
chen Beweiserhebungspflicht traditionell aus der Zivilprozessordnung selbst, 
zumeist unter Rückgriff auf §  286 Abs.  1 S.  1 ZPO, herleiten, gehen die heutige 
Rechtsprechung14 und weite Teile der Literatur15 unter maßgeblichem Einfluss 

10  Zum Bundesgerichtshof, statt vieler: BGH, Urt. v. 13.03.2012 – II ZR 50/09, NJW-RR 
2012, 728, 729; BGH, Beschl. v. 12.09.2012 – IV ZR 177/11, NJW-RR 2013, 9, 9 f.; BGH, 
Beschl. v. 22.12.2012 – VII ZR 191/09, NJW-RR 2012, 463; BGH, Urt. v. 16.11.2012 – V ZR 
179/11, ZIP 2013, 384, 385; BGH, Beschl. v. 11.11.2014 – VIII ZR 302/13, NJW  2015, 409, 
410. Zum Bundesverfassungsgericht, statt vieler: BVerfG, Beschl. v. 08.04.2004 – 2 BvR 
743/03, BVerfGK 3, 143, 145; BVerfG, Beschl. v. 24.10.2007 – 1 BvR 1086/07, BVerfGK 12, 
346, 350 f.; BVerfG, Beschl. v. 24.01.2012 – 1 BvR 1819/10, WM 2012, 492, 493; BVerfG, 
Beschl. v. 26.06.2012 – 2 BvR 1013/11, juris, Rn.  32; BVerfG, Beschl. v. 19.12.2016 – 2 BvR 
1997/15, juris, Rn.  15.

11  Statt vieler: Strack, SJZ 1949, 830, 831; Schönke, in: FS Rosenberg, 217; Teplitzky, JuS 
1968, 71, 76; ders., DRiZ 1970, 280, 281. Gleiches gilt ferner für Schönke/Kuchinke, Zivilpro-
zessrecht, 9.  Aufl., S.  274 f.; Esser, Ausforschungsbeweis, S.  209; Brüggemann, Judex statutor 
und judex investigator, S.  447; Blomeyer, Zivilprozeßrecht, 1.  Aufl., S.  374; Grunsky, Grundla-
gen des Verfahrensrechts, 2.  Aufl., S.  440; Schneider, ZZP 75 (1962), 173, 178; ders., MDR 
1969, 268, 268 f.; Söllner, Beweisantrag im Zivilprozeß, S.  77 f.; Walter, Freie Beweiswürdi-
gung, S.  298 ff.; Habscheid, ZZP 96 (1983), 306, 307 f.; Störmer, JuS 1994, 238, 241; Holzin-
ger, Beweisverwertungsverbote bei mitbestimmungswidrig erlangten Beweisen, S.  21; Lau-
men, in: Prütting/Gehrlein, ZPO, 9.  Aufl., §  284 Rn.  41; Ahrens, in: Wieczorek/Schütze, ZPO, 
Bd.  4, 4.  Aufl., §  284 Rn.  4; Greger, in: Zöller, ZPO, 31.  Aufl., vor §  284 Rn.  8; Zuck, NJW  2005, 
3753, 3755.

12  Statt vieler: BGH, Urt. v. 26.03.1952 – II ZR 53/51, BGHZ 5, 285, 287; BGH, Urt. v. 
14.07.1952 – IV ZR 25/52, BGHZ 7, 116, 121; BGH, Urt. v. 20.10.1952 – IV ZR 68/52, LM 
§  539 ZPO Nr.  1; BGH, Urt. v. 08.11.1955 – I ZR 12/54, LM §  286 (E) ZPO Nr.  7; BGH, Urt. 
v. 17.02.1970 – III ZR 139/67, BGHZ 53, 245, 259. Vgl. aber auch: BGH, Beschl. v. 23.04.2015 
– V ZR 200/14, IBR 2015, 462; BGH, Urt. v. 15.03.2004 – II ZR 136/02, NJW-RR 2004, 1001, 
1002.

13  Statt vieler: Friedrichs, Streitverfahren, S.  353; Nikisch, Zivilprozeßrecht, 2.  Aufl., 
S.  333; Rosenberg, Zivilprozeßrecht, 4.  Aufl., §  117 I. 1; Strack, SJZ 1949, 830, 831; Schönke, 
in: FS Rosenberg, 217; Teplitzky, JuS 1968, 71, 76; Söllner, Beweisantrag im Zivilprozeß, 
S.  80 f.; ders, MDR 1988, 363.

14  Statt vieler: BGH, Beschl. v. 12.09.2012 – IV ZR 177/11, NJW-RR 2013, 9, 9 f.; BGH, 
Beschl. v. 22.12.2012 – VII ZR 191/09, NJW-RR 2012, 463; BGH, Beschl. v. 06.02.2014 – V 
ZR 262/13, FamRZ 2014, 749, 750; BGH, Beschl. v. 11.11.2014 – VIII ZR 302/13, NJW  2015, 
409, 410; BGH, Beschl. v. 11.10.2016 – VIII ZR 300/15, juris, Rn.  10.

15  Statt vieler: Störmer, JuS 1994, 238, 241; Laumen, in: Prütting/Gehrlein, ZPO, 9.  Aufl., 
§  284 Rn.  41; Ahrens, in: Wieczorek/Schütze, ZPO, Bd.  4, 4.  Aufl., §  284 Rn.  4; Greger, in: 
Zöller, ZPO, 31.  Aufl., vor §  284 Rn.  8; Zuck, NJW  2005, 3753, 3755.
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des Bundesverfassungsgerichts16 davon aus, dass es sich bei jenem Grundsatz 
um eine verfassungsrechtliche Gewährleistung (Art.  103 Abs.  1 GG) handelt, 
wobei oft flankierend auf die Lehre vom „Recht auf Beweis“ verwiesen wird.17 
Daneben wird vereinzelt vertreten, der Grundsatz der richterlichen Beweiserhe-
bungspflicht werde auf konventionsrechtlicher Ebene durch Art.  6 Abs.  1 EMRK 
verbürgt.18 Da es bis heute nicht gelungen ist, diese offen zu Tage tretende, stel-
lenweise unübersichtliche Gemengelage in den Griff zu bekommen, steht das 
Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung als Kehrseite des Grundsat-
zes der richterlichen Beweiserhebungspflicht bis auf weiteres auf normativ unsi-
cherem Boden. 

Das Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung bereitet aber nicht nur 
in normativer Hinsicht Schwierigkeiten. Auch inhaltlich ist es höchst vage kon-
turiert. Nach dem herkömmlichen Begriffsverständnis führte eine konsequente 
Anwendung des Verbots der vorweggenommenen Beweiswürdigung dazu, dass 
der Richter selbst dann zu einer Beweiserhebung verpflichtet wäre, wenn er sich 
aus guten Gründen von ihr nichts verspricht. Solche berechtigten Gründe, die an 
der Sinnhaftigkeit der Beweiserhebung zweifeln lassen, liegen beispielsweise 
vor, wenn ein Zeuge über seine visuelle Wahrnehmung vernommen werden soll, 
der Zeuge aber blind ist oder seine angebliche Wahrnehmung durch Foto- und 
Videomaterial zweifelsfrei widerlegt wurde.19 Die Vernehmung eines solchen 
Zeugen bliebe, was auf der Hand liegt, für den Richter ohne jeden Erkenntnisge-
winn; sie wäre schlicht sinn- und damit zwecklos. Rechtsprechung20 und Litera-
tur21 sind sich deshalb darin einig, dass es dem Richter in derartigen Fällen trotz 
des Verbots der vorweggenommenen Beweiswürdigung gestattet ist, unter 
„größter Zurückhaltung“ die Beweiserhebung wegen des völligen Unwerts des 

16  BVerfG, Beschl. v. 08.11.1978 – 1 BvR 158/78, BVerfGE 50, 32, 36: „Die Nichtberück-
sichtigung eines von den Fachgerichten als erheblich angesehenen Beweisangebots verstößt 
gegen Art.  103 Abs.  1 GG, wenn sie im Prozessrecht keine Stütze findet.“ Ebenso, statt vieler: 
BVerfG, Beschl. v. 20.04.1982 – 1 BvR 1429/81, BVerfGE 60, 250, 252; BVerfG, Urt. v. 
29.11.1983 – 1 BvR 1313/82, BVerfGE 65, 305, 307; BVerfG, Beschl. v. 30.01.1985 – 1 BvR 
393/84, BVerfGE 69, 141, 144; BVerfG, Beschl. v. 19.12.2016 – 2 BvR 1997/15, juris, Rn.  15.

17  Statt vieler: Walter, Freie Beweiswürdigung, S.  310 f., 314 f.; Habscheid, ZZP 96 (1983), 
306, 307 f.; Klamaris, in: FS Schwab, S.  269, 274; Hertel, Urkundenprozeß, S.  35 f.; Dauster/
Braun, NJW  2000, 313, 317 f.; Prütting, in: MüKo, ZPO, Bd.  1, 5.  Aufl., §  284 Rn.  91; Lau-
men, in: Prütting/Gehrlein, ZPO, 9.  Aufl., §  284 Rn.  41; Ahrens, in: Wieczorek/Schütze, ZPO, 
Bd.  4, 4.  Aufl., §  284 Rn.  4.

18  Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen, S.  73.
19  Schneider, ZZP 75 (1962), 173, 174 mit weiteren Beispielen aus der Praxis.
20  Statt vieler: BGH, Urt. v. 08.12.1959 – VI ZR 36/58, VersR 1960, 225 ff.; BVerfG, Be-

schl. v. 28.02.1992 – 2 BvR 1179/91, NJW  1993, 254, 255.
21  Statt vieler: Teplitzky, JuS 1968, 71, 75; Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd.  4, 22.  Aufl., 

§  284 Rn.  64 ff.
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Beweismittels abzulehnen. Freilich lässt sich der Begriff der „Zurückhaltung“ 
weder rechtlich qualifizieren noch kategorisieren. Somit bleibt es letzten Endes 
dem jeweiligen Tatrichter überlassen, die zulässigen Grenzen des Verbots der 
vorweggenommenen Beweiswürdigung und damit des Grundsatzes der richterli-
chen Beweiserhebungspflicht nach Maßgabe des Gebots der Zurückhaltung – 
wenn es so etwas überhaupt gibt – auszuloten. Handfeste Kriterien, die ihm in 
der konkreten Entscheidungssituation mehr als nur eine grobe Orientierung ge-
ben könnten, fehlen. Dieser Rechtszustand ist nicht nur aus Sicht des Richters 
unbefriedigend. Auch der Beweisführer kann sich nie völlig sicher sein, dass ihm 
ein zur Beweisführung erforderliches Beweismittel wegen angeblichen Unwerts 
nicht doch noch aus der Hand genommen wird.

Wirft man einen Blick über die Landesgrenze, zeigt sich, dass das Verbot der 
vorweggenommenen Beweiswürdigung keineswegs eine beweisverfahrens-
rechtliche Selbstverständlichkeit ist. Im Schweizer Zivilprozess wird bekannt-
lich die richterliche „Beweisantizipation“ von Rechtsprechung22 und weiten Tei-
len der Literatur23 für zulässig gehalten – jedenfalls im Grundsatz. Der Schwei-
zer Gesetzgeber schloss sich in jüngerer Zeit dieser Auffassung an.24 Das 
verwundert in zweifacher Hinsicht: Zum einen gewährleistet Art.  152 Abs.  1 
sZPO jeder Partei das Recht, „dass das Gericht die von ihr form- und fristgerecht 
angebotenen tauglichen Beweismittel abnimmt.“25 Zum anderen besteht mit 
Art.  6 Abs.  1 EMRK, dessen Gewährleistungsbereich nach deutschem Verständ-

22  Statt vieler: BG, Urt. v. 15.05.1964 – II ZA, BGE 90 II 219, 224, E. 4b); BG, Urt. v. 
11.07.1972 – I ZA, BGE 98 II 231, 244, E. 8; BG, Urt. v. 03.10.1980 – II ÖA, BGE 106 Ia 161, 
162, E. 2b); BG, Urt. v. 22.06.1980 – I ZA, BGE, 106 II 170, 171 f., E. 6b). Aus jüngerer Zeit, 
statt vieler: BG, Urt. v. 12.03.2015 – I ZA, 4A_600/2014, E. 4.1; BG, Urt. v. 18.03.2015 – I ZA, 
4A_540/2014, E. 2.1; BG, Urt. v. 12.08.2015 – II ZA, 5A_367/2015, E. 3.1; BG, Urt. v. 
02.10.2015 – ZA I, 4D_5/2015, E. 2.1; BG, Urt. v. 11.11.2015 – I ZA, 4A_320/2015, E. 3.3; 
BG, Urt. v. 15.12.2016 – I ZA, 4A_301/2016; 4A_311/2016, E. 8.3.1; BG, Urt. v. 21.12.2016 
– II SA, 9C_93/2016, E. 1; BG, Urt. v. 27.01.2017 – II ZA, 5A_369/2016, E. 4.1; BG, Urt. v. 
06.02.2017 – II ZA, 5A_367/2016, E. 5.

23  Statt vieler: Hasenböhler, in: FS Rutz, S.  105, 109 f.; ders., in: ZürKom, 3.  Aufl., Art.  152 
Rn.  18 ff.; Leu, in: Brunner/Gasser/Schwander, sZPO, 2.  Aufl., Art.  152 Rn.  107 ff.; Brönni-
mann, in: FS Vogel, S.  161, 179 f.; ders., in: BernKom, sZPO, Bd.  2, 1.  Aufl., Art.  152 Rn.  62; 
Nonn, in: Basler Studien zur Rechtswissenschaft, Bd.  37, S.  75 ff.; Brändli, Prozessökonomie 
im schweizerischen Recht, S.  231 f.

24  BBl.  2006, 7221, 7312: „Das Recht auf Beweis – der sog. Beweisanspruch – ist ein we-
sentlicher Ausfluss des rechtlichen Gehörs (…) Dieses zentrale Parteirecht steht im Spannungs-
feld zu der sog. antizipierten Beweiswürdigung: Danach kann das Gericht Beweisanträge ab-
lehnen, wenn es seine Überzeugung durch andere Beweismittel bereits gewonnen hat oder 
wenn es das offerierte Beweismittel als untauglich hält.“

25  AS.  2010, 1739, 1772.
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nis weitestgehend dem des Art.  103 Abs.  1 GG entspricht,26 zwischen Deutsch-
land und der Schweiz ein gemeinsamer Rechtsrahmen.27 Diese Umstände müss-
ten, jedenfalls nach deutschem Prozessrechtsverständnis, der Zulässigkeit einer 
vorweggenommenen Beweiswürdigung entgegenstehen. Für den Schweizeri-
schen Zivilprozess scheint es offenbar gelungen zu sein, das nicht von der Hand 
zu weisende Spannungsverhältnis zwischen richterlicher Beweiserhebungs-
pflicht („Recht auf Beweis“) und vorweggenommener Beweiswürdigung („Be-
weisantizipation“) in einer für die tägliche Gerichtspraxis geeigneten Weise auf-
zulösen. Damit stellt sich die wichtige – und aus deutscher Sicht viel zu oft ver-
nachlässigte – Frage, ob am Vorbild der Schweiz der in Deutschland vertretene 
Standpunkt vom strikten Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung 
überdacht werden sollte.28

B.  Ziel der Arbeit

Der Beweis hat für den Ausgang eines in tatsächlicher Hinsicht streitigen Verfah-
rens evidente Bedeutung.29 Er kann über Sieg und Niederlage entscheiden. Feh-
ler bei der richtigen Handhabe des Verbots der vorweggenommenen Beweiswür-
digung sind für den Beweisführer in aller Regel folgenschwer. Und obwohl diese 
Einsicht gewiss keine sonderlich überraschende ist, hat man sie bis heute nicht 
zum Anlass genommen, das Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung 
zum Gegenstand einer grundlegenden wissenschaftlichen Untersuchung zu ma-
chen. Weder herrscht Klarheit darüber, worin es seine normative Grundlage fin-
det, noch ist dessen inhaltliche Reichweite eindeutig konturiert. Ein allgemein-
gültiges und zugleich zuverlässiges Lösungskonzept, mit Hilfe dessen die Gren-

26  Vgl. insbesondere: Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, GG, 48. Lfg. November 2006, 
Art.  103 Rn.  24; Nolte, in: Mangoldt/Klein, GG, Bd.  3, 7.  Aufl., Art.  103 Rn.  14; Henckel, in: 
FS Matscher, S.  185, 190; Grabenwarter/Pabel, in: Dörr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Bd.  1, 
2.  Aufl., Kap.  14 Rn.  97.

27  Die EMRK genießt in der Schweiz nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sogar Ver-
fassungsrang, vgl. BG, Urt. v. 03.11.1976 – I SA, BGE 102 Ia 379, 381, E. 2.

28  Diese Überlegung ist getragen von dem noch heute gelegentlich zitierten Ausspruch 
Steins, Grundriß des Zivilprozeßrechts, 1.  Aufl., Vorw. S. XIV: „Der Prozess ist für mich das 
‚technische Rechtʻ in seiner schärfsten Ausprägung, von wechselnder Zweckmäßigkeit be-
herrscht, der Ewigkeitswerte bar.“

29  Vgl. Braun, Zivilprozeßrecht, S.  757: „Wo es auf den Beweis ankommt, entscheidet der 
Ausgang des Beweisverfahrens zugleich über Gewinn und Verlust des Prozesses.“ In diese 
Richtung ebenso: Oberhammer, ZZP 113 (2000), 295, 326. Für die Beweiswürdigung: Schwei-
zer, Beweiswürdigung und Beweismaß, S.  1.
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zen des Verbots der vorweggenommenen Beweiswürdigung sicher festgestellt 
werden könnten, fehlt bis auf weiteres.30

Die vorliegende Arbeit will Abhilfe schaffen. Sie setzt sich einerseits zum 
Ziel, dem Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung eine eindeutige 
normative Grundlage zuzuweisen. Dahinter steht nicht nur ein rein akademi-
sches Interesse. Auch für den Beweisführer, der mit seinem Beweisangebot auf-
grund eines Verstoßes gegen das Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdi-
gung nicht durchzudringen vermochte, stellt sich ganz konkret die Frage, welche 
rechtliche Qualität dieser Verstoß hat, namentlich verfahrensrechtliche, verfas-
sungsrechtliche oder gar konventionsrechtliche. Denn daran bemisst sich wiede-
rum, welche Rechtsschutzmöglichkeiten er ergreifen kann. Andererseits will die 
Arbeit anhand eines neuartigen Systematisierungsansatzes eine Formel entwi-
ckeln, die einen sicheren und in sich widerspruchsfreien Umgang mit dem Ver-
bot der vorweggenommenen Beweiswürdigung gewährleistet. Schließlich soll 
mit Blick auf den Schweizerischen Zivilprozess gezeigt werden, dass der deut-
sche Zivilprozess mit Recht am Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdi-
gung festhält.

C.  Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich entsprechend ihrer Zielsetzung in vier Teile. Um auf 
unschöne Einschübe, Exkurse und dergleichen verzichten zu können, liegt der 
Arbeit in methodischer Hinsicht in weiten Teilen ein chronologisch-historischer 
Ansatz zugrunde.

Gegenstand des ersten Teils der Arbeit ist die normative Grundlage des Ver-
bots der vorweggenommenen Beweiswürdigung. Nach einer rechtshistorischen 
Kontextualisierung der Fragestellung, werden die unterschiedlichen normativen 
Begründungsansätze jenes Verbots, wie sie vom historischen Gesetzgeber der 
Zivilprozessordnung, der Rechtsprechung und der Literatur vertreten werden, 
vorgestellt. Anschließend setzt sich die Arbeit mit diesen unterschiedlichen An-
sätzen kritisch auseinander und erläutert, warum aus ihrer Sicht das Verbot der 
vorweggenommenen Beweiswürdigung seine normative Grundlage in der Ver-
handlungsmaxime als Strukturprinzip des zivilprozessualen Beweisverfahrens 
findet. Sie geht in diesem Zusammenhang außerdem auf die praktischen Konse-

30  Strömer, JuS 1994, 238, 242, bezeichnet die Grenze zwischen Verbot der vorweggenom-
menen Beweiswürdigung und zulässiger Beweisablehnung wegen Ungeeignetheit des Beweis-
mittels schlechterdings als „fließend“. In diesem Sinne auch: Teplitzky, JuS 1968, 71, 75.
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quenzen ein, die der hier vertretene Standpunkt für die prozessuale Rechtsschutz-
möglichkeit des Beweisführers hat.

Der zweite Teil der Arbeit setzt sich mit der Bedeutung des Verbots der vor-
weggenommenen Beweiswürdigung für die richterliche Beweiserhebung ausei-
nander. Sie entwickelt zunächst ein allgemeinverbindliches Lösungskonzept, das 
einen zuverlässigen und von der individuellen Einschätzung des Richters losge-
lösten Umgang mit dem Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung ge-
währleistet. Die Funktionsfähigkeit des hier vorgeschlagenen Lösungskonzepts 
wird sodann anhand einer eingehenden Rechtsprechungsanalyse am praktischen 
Fall erprobt. Der zweite Teil schließt mit der wesentlichen Erkenntnis, dass es 
sich bei dem Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung um ein Verbot 
ohne Ausnahme handelt. Damit verbindet sich die konkrete Aufforderung an den 
Tatrichter, das Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung konsequent 
einzuhalten. 

Der nachfolgende dritte Teil widmet sich schwerpunktmäßig dem schweizeri-
schen Zivilprozessrecht und dessen Umgang mit dem Verbot der vorweggenom-
menen Beweiswürdigung. Nach einer terminologischen Klärung des in der 
Schweiz häufig anzutreffenden Begriffs „Beweisantizipation“, setzt sich die Ar-
beit zunächst mit den Gesetzesmaterialien zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, sowie der Rechtsprechung und Literatur in der Schweiz auseinander. Sie 
geht dabei der Frage nach, aus welchen Gründen die Vorwegnahme der Beweis-
würdigung in der Schweiz für zulässig erachtet wird. Die im Rahmen dieser Un-
tersuchung gewonnenen Erkenntnisse werden daraufhin zum Anlass genommen, 
den in Deutschland vertretenen Standpunkt vom strikten Verbot der vorwegge-
nommenen Beweiswürdigung kritisch zu hinterfragen. Die Gegenüberstellung 
zeigt, dass der in der Schweiz gepflegte Umgang mit einer partiellen Zulässigkeit 
der vorweggenommenen Beweiswürdigung sich auf Deutschland nicht übertra-
gen lässt. Der Richter hat in der jeweiligen Rechtsgemeinschaft eine unterschied-
liche Rolle, was sich unmittelbar auf den Umfang der richterlichen Einflussmög-
lichkeit auf die Beweisaufnahme auswirkt.

Im vierten und letzten Teil der Arbeit werden die wesentlichen Ergebnisse der 
Untersuchung zusammengetragen und anschließend thesenartig zusammenge-
fasst.



Teil 1

Das Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung 
und seine normative Grundlage

Während die Geltung des Verbots der vorweggenommenen Beweiswürdigung 
im zivilprozessualen Beweisverfahren als solche allgemein anerkannt ist, ist die 
Frage nach dessen normativer Grundlage bis heute weitestgehend unbeantwortet 
geblieben. Ein pauschaler Verweis auf den Grundsatz der richterlichen Beweiser-
hebungspflicht als negative Kehrseite jenes Verbots greift zu kurz. Denn auch die 
normative Grundlage des Grundsatzes der richterlichen Beweiserhebungspflicht 
liegt weitgehend im Dunkeln.

Will man das Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung – und spie-
gelbildlich den Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht – nicht als 
ein lediglich übernormatives, allenfalls aus gemeingültigen verfassungsrechtli-
chen Grundsatzüberlegungen abgeleitetes Institut des zivilprozessualen Beweis-
verfahrens begreifen, muss man der Frage nachgehen, innerhalb welcher beweis-
verfahrensrechtlichen Rahmenbedingungen das Verbot der vorweggenommenen 
Beweiswürdigung tatsächlich zur Geltung kommt und kommen kann (A.). Dar-
auf aufbauend wendet sich die Untersuchung der Frage zu, warum das Verbot der 
vorweggenommenen Beweiswürdigung in der Zivilprozessordnung keine aus-
drückliche normative Verankerung erfahren hat und worin es seine normative 
Grundlage findet, im Verfahrensrecht, Verfassungsrecht oder gar Recht der Euro-
päischen Menschenrechtskonvention (B.). Die Untersuchung schließt mit einem 
Gesamtergebnis (C.).

A.  Das Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung  
in seinem rechtshistorischen Kontext

In der jüngeren Prozessrechtswissenschaft herrscht die Ansicht vor, dass die 
Pflicht des Richters, Beweisanträgen im Grundsatz stattgeben zu müssen, aus 
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dem so genannten „Recht auf Beweis“ folge.1 Besonders prominente Bedeutung 
räumt Habscheid diesem Recht ein:

„Das Recht auf den Beweis und der Grundsatz der Effektivität des Rechtsschutzes – es sind 
dies keine juristischen Entdeckungen unserer Zeit. Sie sind so alt wie die zivilisierte Mensch-
heit.“2

Habscheid hält das „Recht auf Beweis“, und damit den Grundsatz der richterli-
chen Beweiserhebungspflicht, in gewisser Hinsicht für eine zivilisatorische 
Selbstverständlichkeit. Seine These belegt Habscheid unter Rückgriff auf eine 
gern zitierte, heute üblicherweise leicht modifizierte Textstelle des Corpus Iuris 
Civilis: „Facultas probationum non est angustanda“ (Cod. Iust. 1.5.21.3).3 Be-
stätigt wird Habscheids These in jüngerer Zeit von Diakonis, der kurzerhand 
behauptet, dass der Grundsatz der richterlichen Beweiserhebungspflicht „so alt 
wie die Rechtswissenschaft selbst“ sei.4 

Lägen Habscheid und Diakonis richtig, bedeutete dies, dass es sich auch bei 
dem Verbot der vorweggenommenen Beweiswürdigung um ein seit jeher gelten-
des Institut des zivilprozessualen Beweisverfahrens handelt. Eine solche pau-
schale Schlussfolgerung darf mit Sicherheit bezweifelt werden. Immerhin ist es 
schwer vorstellbar, dass in der jahrtausendalten Geschichte des Zivilprozesses nie 
um die Frage, ob und inwieweit die Parteien ihre Beweismittel dem Richter zur 
Sachverhaltsfeststellung vorzeigen durften, gestritten wurde. Klarheit hierüber 
erhält man freilich erst, wenn man sich mit den unterschiedlichen Beweisverfah-
rensformen in der Geschichte des Zivilprozesses konkret auseinandersetzt.

Dabei versteht sich von selbst, dass eine rechtshistorische Untersuchung nicht 
allein damit gerechtfertigt werden kann, dass „die Geschichte des Beweis- und 
Beweiswürdigungsrechts (…) die Geschichte des Prozesses überhaupt“5 sei. Um 
sich nicht dem Vorwurf der rechtshistorischen Liebhaberei auszusetzten,6 bedarf 

1  Teil 1, B.III.3; B.V.4.
2  Habscheid, SJZ 1984, 381, 387.
3  Habscheid, SJZ 1984, 381, 387. Richtigerweise heißt es in Cod. Iust. 1.5.21.3: „Ceterum 

testamentaria testimonia eorum et quae in ultimis elogiis uel in contractibus consistunt, propter 
utilitatem necessarii usus sine ulla distinctione permittimus, ne proationum facultas anguste-
tur.“; „Den übrigen Ketzern hingegen soll es, nach obiger Bestimmung, blos untersagt sein, 
gegen die Rechtgläubigen ein gerichtliches Zeugnis abzulegen, gestatten Wir ihnen ohne Un-
terschied, damit die Beweisführung nicht erschwert werde.“, Schilling, in: Corpus Iuris Civilis 
(Romani), Bd.  5, S.  149.

4  Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen, S.  45.
5  Walter, Freie Beweiswürdigung, S.  7.
6  Vgl. etwa v. Seuffert, ZZP 35 (1906), 104, 104 über die rechtshistorische Darstellung Le-

onhards, Beweislast, 1.  Aufl., S.  9–48: „Zu Anfang des Buches steht als erster Teil eine soge-
nannte geschichtliche Darstellung, in der auf 39 Seiten römisches, germanisches, italienisches 
und kanonisches Recht besprochen wird. Neues habe ich in dieser Darstellung nicht gefunden. 
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