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Kapitel 1

Einführung

Tatsachenfeststellung beginnt mit ihren Erkenntnisquellen. Das sind die Quellen,
aus denen das Gericht die Überzeugung von der Wahrheit einer Tatsache schöpft.
Bereits die Zulässigkeit einer Erkenntnisquelle, der richterlichen Überzeugungs-
bildung zugrunde zu liegen, kann über die am Ende eines Verfahrens festgestell-
ten Tatsachen entscheiden.

Die zulässigen Erkenntnisquellen ergeben sich zuvorderst aus den Verfahrens-
ordnungen. In allen Gerichtsbarkeiten ist die Beweisaufnahme eine Quelle rich-
terlicher Tatsachenerkenntnis.1 Voraussetzungen und Gestalt der Beweisauf-
nahme sowie ihre Bedeutung für die richterliche Überzeugungsbildung unter-
scheiden sich dabei je nach Art und Situation des Verfahrens.

Im Zivilverfahrensrecht ist die Beweisaufnahme für jene Tatsachen relevant,
die von einer Partei behauptet und von der anderen Partei bestritten werden.
Doch was bedeutet diese Relevanz genau im Hinblick auf das Verhältnis zu an-
deren Erkenntnisquellen im Prozess?

A. Zielsetzung der Untersuchung

Die Frage nach diesem Verhältnis führt zu einer für die richterliche Überzeu-
gungsbildung im Zivilverfahren vermeintlichen beweisrechtlichen Trivialität.
Diese lässt sich vereinfacht in einem Dreiklang ausdrücken:

1. Abseits besonderer Verfahrensweisen darf das Gericht eine streitige tatsäch-
liche Behauptung nur nach Durchführung einer Beweisaufnahme mit deren Be-
weismitteln und auf Grundlage dieser für wahr oder für nicht wahr erachten.

2. Wenn keines dieser Beweismittel vorhanden ist oder die Voraussetzungen
für eine Beweisaufnahme nicht vorliegen – ob aus tatsächlichen oder rechtlichen
Gründen – und keine besondere Ausnahme gegeben ist, ist der Beweispflichtige
„beweisfällig“.

3. Aufgrund dieser „Beweisfälligkeit“ ist zwingend nach der Beweislast zu
entscheiden.

1 Ordentliche Gerichtsbarkeit, §§ 284, 355 ff. ZPO, §§ 244 ff. StPO, §§ 29 ff. FamFG; Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, §§ 96 ff. VwGO; Finanzgerichtsbarkeit, §§ 81 ff. FGO; Arbeitsge-
richtsbarkeit, §§ 46, 58 ArbGG i.V.m. § 495 ZPO i.V.m. §§ 284, 355 ff. ZPO; Sozialgerichts-
barkeit, §§ 117 ff. SGG; Verfassungsgerichtsbarkeit, siehe nur § 26 BVerfGG.
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Der übrige Inhalt eines Zivilverfahrens dürfe demnach außerhalb besonderer
Ausnahmen nicht unabhängig von einer Beweisaufnahme die alleinige Grund-
lage für eine richterliche Überzeugung von der Wahrheit einer streitigen tatsäch-
lichen Behauptung bilden. Eine richterliche Überzeugung über solche Tatsachen
auf Erkenntnisse außerhalb der Beweisaufnahme zu stützen wäre unzulässig. Mit
anderen Worten: Kein Beweis ohne Beweisaufnahme.

Doch ist dieses Verständnis rechtlich begründet oder handelt es sich um bloßes
Dogma?

Der obige Dreiklang wird mit dem sogenannten „Strengbeweis“ assoziiert.
Wörtlich enthält die Zivilprozessordnung diesen Begriff ebenso wenig wie den
beschriebenen Dreiklang. Vielmehr hat nach § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO („Freie Be-
weiswürdigung“) die richterliche Entscheidung über die Wahrheit einer tatsäch-
lichen Behauptung

„unter Berücksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses
einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Überzeugung“

zu erfolgen.
Es mag nun eingewendet werden, dass diese Arbeit also auch – bereits im Titel

– nach dem Verhältnis von Beweisaufnahme und gesamtem Inhalt der Verhand-
lungen in der freien Beweiswürdigung fragen könnte. Doch erstens taucht der
Begriff des Strengbeweises im rechtswissenschaftlichen Diskurs zu diesem Pro-
blemfeld häufig auf, sowohl zur Beschreibung eines Konzeptes als auch selbst als
Argument. Zweitens trifft die Freiheit der richterlichen Überzeugungsbildung
umfassender, was dem gegenüberzustellen ist. Daher soll diese Untersuchung
einer Erhellung der Bedeutung des Strengbeweises dienen und seine Wirkungs-
reichweite in Bezug auf die freie richterliche Überzeugungsbildung bestimmen.

B. Aktualität trotz Grundsätzlichkeit der Themenstellung

Die Themenstellung berührt die Grundlagen der Tatsachenfeststellung und da-
mit des Zivilverfahrens insgesamt. Trotz dieser Grundsätzlichkeit mangelt es ihr
nicht an Aktualität.

Das Verhältnis von Beweisaufnahme und der Würdigung des in § 286 Abs. 1
S. 1 ZPO ebenso genannten gesamten Inhalts der Verhandlungen war immer
wieder Gegenstand des rechtswissenschaftlichen Diskurses, dies jedoch vor-
nehmlich implizit und im Hinblick auf die Rolle der Partei als Erkenntnisquelle.
Es handelt sich um die seit langem geführte Diskussion über das Nebeneinander
von sogenannter Parteianhörung und der Parteivernehmung.2 Sowohl in der

2 Vgl. nur bezüglich der Dauer und des Umfangs der Debatte Coester-Waltjen, ZZP 113
(2000), 269; Kopp, NJOZ 2017, 330, 333; Müller, EuGRZ 2019, 297, 298. Die Thematik war
Gegenstand der Tagung der Vereinigung der Zivilprozessrechtslehrer im Jahr 2000.
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Rechtswissenschaft als auch in der Rechtsprechung bleibt dieses Nebeneinander
nicht frei von Streit. Doch seltener wird die Debatte ausgeweitet auf die Grund-
frage, wie das Verhältnis zwischen dem gesamten Inhalt der Verhandlungen und
dem Ergebnis einer etwaigen Beweisaufnahme nach § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO prin-
zipiell ausgestaltet ist.

An dem Ende der vorgenannten impliziten Diskussion stand jüngst ein Be-
fund des XII. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes, der die prinzipielle Frage
streift:

„Die Parteianhörung nach § 141 ZPO ist […] kein Beweismittel, so dass auf ihrer Grund-
lage nicht ein Beweisantrag der Gegenpartei abgelehnt werden kann […] Dem Tatrichter ist
es nach § 286 ZPO jedoch grundsätzlich erlaubt, allein aufgrund des Vortrags der Parteien
und ohne Beweiserhebung festzustellen, was für wahr und was für nicht wahr zu erachten
ist […].“3

Man könnte meinen, damit habe sich auch das Thema Beweisaufnahme und
Würdigung des Verhandlungsinhaltes oder zumindest dessen praktische Rele-
vanz erledigt, da beide nach Auffassung des Bundesgerichtshofes letztlich gleich-
rangig nebeneinanderstehen.

Doch erstens ist die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes diesbezüglich
keineswegs so eindeutig, wie dieser Ausspruch den Anschein geben mag. Zwei-
tens steht hinter dieser Position keine einhellige Auffassung, sondern ein sehr
differenziertes Meinungsbild in Rechtsprechung und rechtswissenschaftlicher
Literatur. Und drittens wirft die Aussage des XII. Zivilsenates mehr Fragen auf,
als sie beantwortet: Was macht etwas dann zu einem „Beweismittel“, wenn eine
Parteianhörung als Nicht-Beweismittel die Feststellung einer Tatsache erlaubt?
Wenn dies auf § 286 ZPO zu stützen ist, heißt das nicht, dass über den „gesamten
Inhalt der Verhandlungen“ noch viele weitere Erkenntnisquellen die Grundlage
richterlicher Überzeugung bilden dürfen, nicht nur die Parteianhörung nach
§ 141 ZPO? Und wenn dem so ist: Entzieht dies nicht einer zwingenden Beweis-
lastentscheidung bei Fehlen eines Beweismittels den Geltungsgrund? Muss dann
nicht stets auch bei Nichtdurchführung einer Beweisaufnahme der Verhand-
lungsinhalt gewürdigt werden, bevor auf non liquet erkannt wird? Würde ande-
rerseits ein uneingeschränkt gleichrangiges Nebeneinander von Beweisaufnahme
und Verhandlungsinhalt als Grundlage richterlicher Überzeugungsbildung der
Beweisaufnahme nicht ihre Existenzberechtigung nehmen?

Mit anderen Worten: Das von Brehm bereits 1982 beschriebene „Spannungs-
verhältnis zwischen freier Beweiswürdigung einerseits und Regelung der formel-
len Beweismittel andererseits“ scheint noch immer ungelöst.4 Diese Untersu-
chung soll einen Beitrag zu einer Lösung anbieten.

3 BGH, Beschl. v. 27.09.2017 – XII ZR 48/17, NJW-RR 2018, 249, 250 Rn. 12 und vgl.
amtl. Ls.

4 Brehm, Verhandlungswürdigung, 246. Siehe auch Eschelbach/Geipel, MDR 2012, 198
zum „ungeklärte[n] Verhältnis“ von § 141 und § 286 ZPO, was sie wegen der großen Bedeu-
tung beider Vorschriften für die Tatsachenfeststellung als „erstaunlich“ bezeichnen.
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C. Gang der Untersuchung

Zunächst sollen Begriff, Bedeutung und Zwecke des sogenannten Strengbeweises
dargelegt werden. Sodann soll beantwortet werden, wie es um das Verhältnis des
Strengbeweises zu der richterlichen Überzeugungsbildung nach § 286 Abs. 1 S. 1
ZPO steht, wozu diese Norm auszulegen ist.

Bei der Diskussion um Parteianhörung und Parteivernehmung wird Erstere
bereits nicht immer eindeutig dem Verhandlungsinhalt zugeordnet, dieser wird
nicht kategorisch dem Strengbeweis gegenübergestellt, noch wird dessen Verhält-
nis zu der Würdigung des Verhandlungsinhaltes hinterfragt. Es mangelt oftmals
bereits an einer präzisen Bestimmung des „gesamten Inhalts der Verhandlungen“.
Die Zulässigkeit der Parteianhörung als Grundlage richterlicher Überzeugung
wird sodann anhand von Ausnahmen diskutiert. Außerhalb dieser Ausnahmen
werden Bedeutung und Wirkungen des Strengbeweises in Rechtswissenschaft
und Rechtsprechung weder einheitlich und konsequent gehandhabt noch das
Gegenteil einer gleichberechtigten Würdigung des Verhandlungsinhaltes aus-
drücklich benannt. Es soll daher nicht nur die Parteianhörung in den Blick ge-
nommen, sondern das Verhältnis von dem sogenannten Strengbeweis und rich-
terlicher Überzeugungsbildung nach § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO insgesamt untersucht
werden. Denn es stellen sich grundlegende Fragen zu der in dieser Norm statu-
ierten richterlichen Freiheit: Inwieweit kann eine Beweiswürdigung „frei“ sein,
deren Erkenntnisquellen gesetzlich vordeterminiert sind? Ist die Form der Stoff-
sammlung, insbesondere eine Beschränkung oder ein Ausschluss der Erkennt-
nisquellen nicht auch eine – potentiell noch viel größere – Vorbestimmung des
Beweiswertes bestimmter Erkenntnisquellen, bei einem Ausschluss einer Er-
kenntnisquelle nämlich dessen Reduzierung auf Null? Welche Grenzen setzt die
Freiheit der Beweiswürdigung also wiederum den Regeln der Stoffsammlung,
insbesondere der Zulässigkeit und Unzulässigkeit ihrer Erkenntnisquellen?
Warum existieren überhaupt Bindungen des Gerichts hinsichtlich der Erkennt-
nisquellen und ihrer Ausschöpfung? Welche Zwecke werden damit verfolgt?

Dabei muss auch das Verfassungsrecht in den Blick genommen werden, das
einen Rahmen für die Antworten auf diese Fragen setzt. Der oben benannte
Dreiklang betrifft zudem nur den Fall, dass bezüglich der in Frage stehenden
Tatsache die Beweisaufnahme nicht durchgeführt wurde. Hinzu kommt der Fall,
dass die Beweisaufnahme durchgeführt ist. Hier scheint es weniger Streit zu ge-
ben. Aber auch für diesen muss geklärt werden: Ist der Verhandlungsinhalt nur
„Beiwerk“ bei der Bestimmung des Beweiswertes der Beweisaufnahme, also ob
diese die Überzeugung begründen kann? Oder darf, wenn die Beweisaufnahme
durchgeführt wurde, der Verhandlungsinhalt auch alleine, unabhängig von der
Beweisaufnahme, die Überzeugung stützen? Für all diese Fragen soll die Unter-
suchung aufzeigen, ob das Zivilverfahrensrecht eine dogmatisch kohärente Lö-
sung erlaubt.

Der Vergleich mit dem englischen Beweisrecht ermöglicht einen Blick auf das
deutsche Recht „von außen“ und zeigt Antworten durch ein vornehmlich rich-
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terlich geprägtes Recht auf. Die Frage der Rolle der Partei als Erkenntnisquelle
stellt sich im englischen Zivilverfahrensrecht angesichts ihrer Zeugenstellung
zwar nicht in derselben Weise wie in Deutschland. Aber die grundlegenden Fra-
gen bezüglich des Verhältnisses von Formenstrenge gegenüber richterlicher Frei-
heit, also den Regelungen hinsichtlich der Zulässigkeit von Erkenntnisquellen
gegenüber der Würdigung ihres Beweiswertes, sowie nach einem an der Wahr-
heitsfindung und den Parteiinteressen orientierten Beweisrecht werden genauso
aufgeworfen und behandelt. Früh steht hierfür beispielhaft Jeremy Bentham. Das
englische Recht kann damit Inspiration oder Abgrenzungsstoff oder beides zu-
gleich sein. Hinzu kommt, dass in einer globalisierten Welt das gesteigerte Ver-
ständnis einer fremden Rechtsordnung stets Bereicherung ist.

Diese Untersuchung soll mithin keine (weitere) Arbeit zum Verhältnis von
Parteianhörung und Parteivernehmung darstellen. Sie soll grundlegender unter-
suchen, wie sich die mit dem sogenannten Strengbeweis beschriebenen Regeln
des zivilprozessualen Beweisrechts zu der richterlichen Überzeugungsbildung
verhalten und dabei die Auslegung des § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO in ihren Mittelpunkt
stellen.

D. Warum nicht verfahrensrechtsübergreifend?

Auf den ersten Blick scheint sich die Fragestellung dieser Untersuchung für eine
verfahrensrechtsübergreifende Betrachtung anzubieten: Der „Strengbeweis“ und
der Rekurs auf ihn ist ein verfahrensrechtsübergreifendes Phänomen,5 die „freie
Beweiswürdigung“ findet sich in allen Verfahrensordnungen6 und schließlich
kann auch im Verfahrensrecht das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung Gel-
tung beanspruchen.7 Soweit sinnvoll, wird deshalb auch auf andere Verfahrens-
rechte Bezug genommen und werden verfahrensrechtsübergreifende Betrachtun-
gen berücksichtigt. Grundlegend wird sich jedoch auf das Zivilverfahrensrecht
beschränkt. Es wird sich nämlich zeigen, dass bei der Untersuchung der Reich-
weite des Strengbeweises im Hinblick auf die freie richterliche Überzeugungsbil-
dung unter Auslegung des § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO nicht dieselben Erwägungen wie
in anderen Verfahrensrechten Geltung beanspruchen können. Dies gilt insbeson-
dere für das Strafverfahrensrecht und dessen § 261 StPO. Während die Frage der
freien Beweiswertbestimmung noch einheitlich beantwortet werden mag, die
Frage nach den zulässigen Erkenntnisquellen kann es nicht.

5 Siehe Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 435; Chatziathanasiou/Hartmann,
JURA 2015, 1036, 1038.

6 Dies führt Walter für seine verfahrensrechtsübergreifende Betrachtung hierzu an, siehe
Walter, Freie Beweiswürdigung, 87.

7 Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 98.
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Kapitel 2

Begriff und Bedeutung des Strengbeweises

Der Begriff Strengbeweis taucht in der Zivilprozessordnung nicht auf. Er ist
auch, soweit ersichtlich, weder in sonst einer Verfahrensordnung, noch in einem
anderen Gesetz enthalten. Im Gesetzgebungsverfahren hingegen findet der Be-
griff gelegentlich Verwendung.1 Die Rechtsprechung und Rechtswissenschaft
machen von ihm regen Gebrauch.

Die Schöpfung des Begriffes Strengbeweis wird Wilhelm Ditzen zugeschrie-
ben.2 Ditzen nutzte die Begriffe Strengbeweis und Freibeweis in seinem Werk über
„Dreierlei Beweis im Strafverfahren“ von 1926. Er bezeichnete mit Strengbeweis
das strafprozessuale Beweisverfahren für die Schuld- und Straffrage und dessen
gesetzliche Regelungen, mit Freibeweis das Beweisverfahren, für das diese nicht
gelten.3 Seitdem haben sich beide Begriffe verselbstständigt. Wann die Über-
nahme durch die Zivilprozessrechtswissenschaft und die Zivilrechtsprechung ge-
schah, kann nicht rekonstruiert werden.4 In dem Lehrbuch zum Zivilverfahrens-
recht von Stein in der 3. Auflage von 1928 wird der Begriff Strengbeweis, soweit
ersichtlich, jedenfalls noch nicht verwendet.5

Bis heute lässt sich eine einhellige zivilprozessuale Definition des Begriffes
Strengbeweis nicht finden.6 Konsens scheint lediglich darin zu bestehen, dass der

1 Hinsichtlich der Zivilprozessordnung beispielsweise in der Begründung zum Entwurf der
Bundesregierung für das spätere Justizmodernisierungsgesetz 2004 in Bezug auf die Einfüh-
rung des § 284 S. 2 ZPO, siehe BT-Drs. 15/1508, S. 18, sowie in der Stellungnahme des Bun-
desrates dazu, siehe ebd. S. 39.

2 Vgl. Alsberg, JW 1926, 2730; Müller, Der Freibeweis im Zivilprozeßrecht, 2 Fn. 3; Peters,
Der sogenannte Freibeweis im Zivilprozeß, 14; Willms, Wesen und Grenzen des Freibeweises,
in: Ehrengabe Heusinger, 393; Dallmeyer, Beweisführung im Strengbeweisverfahren, 29;
Hamm, NJW 2003, 194.

3 Ditzen, Dreierlei Beweis im Strafverfahren, 5, 15 f. (Besprechungen von Alsberg, JW
1926, 2730 und Beling, KritV 1929, 118).

4 Im Jahr 1957 nannte Bruns den Freibeweis gegenüber dem Strengbeweis eine „Entde-
ckung jüngeren Datums“, siehe Bruns, JZ 1957, 489.

5 Stein, Grundriß des Zivilprozeßrechts und des Konkursrechts.
6 Näher widmete sich dem Begriff und seiner Bedeutung einschließlich seines Verhältnisses

zur freien Beweiswürdigung wohl zuletzt – aus strafprozessualer Sicht – Dallmeyer, Beweis-
führung im Strengbeweisverfahren (Besprechungen der ersten Auflage von Hamm, NJW
2003, 194; von Heintschel-Heinegg, JA 2003, 243; Kühne, StV 2003, 422; Gleß, GA 2004, 252
und der zweiten Auflage von Neuhaus, HRRS 2010, 485) und zuvor ebenfalls strafprozessual
Arzt, Zum Verhältnis von Strengbeweis und freier Beweiswürdigung, in: FS Peters, 223. Zum
Anfang schreibt Dallmeyer: „Untersuchungen oder auch nur Erläuterungen, was man unter
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Begriff zu einer Beschreibung von Regelungen des Beweisrechts verwendet wird.
Der Strengbeweis konstituiert demnach nicht selbst ein normatives Prinzip. Er ist
vielmehr die außergesetzliche Bezeichnung eines gesetzlichen Regelungszusam-
menhangs.7

Die nachfolgende Klarstellung des Begriffes und der Bedeutung des Streng-
beweises im Zivilverfahrensrecht hat drei Gründe. Erstens taucht der Begriff im
Zusammenhang mit den dieser Untersuchung zugrundeliegenden Fragen in ge-
richtlichen Entscheidungen auf. Für die von solchen Verfahren und der Ent-
scheidung betroffenen Personen – im Zivilverfahren zuvorderst den Parteien –
muss verständlich sein, was damit gemeint ist. Zweitens ist es für den (rechts-)
wissenschaftlichen Diskurs mindestens hilfreich, wenn nicht zwingend, begriff-
lichen Konsens zu fördern. Damit kann die Gefahr von Missverständnissen und
sich wiederholender terminologischer Erörterungen reduziert und so der Er-
kenntnisgewinn in der Rechtswissenschaft effizienter gestaltet werden.8 Und drit-
tens dient die begriffliche Klarstellung dem Fortgang dieser Untersuchung. Denn
nicht nur ist jedes Verständnis eines Rechtsbegriffes untrennbar mit dem Ver-
ständnis seiner Wirkungen verbunden,9 auch ist die Kohärenz des Rechts mit der
Kohärenz der Rechtssprache verknüpft.10 Mitunter begegnet man dem „Streng-
beweis“ in der Diskussion um die zulässigen Grundlagen richterlicher Überzeu-
gungsbildung als Argument, ohne dass klargestellt wird, welche Definition dem
zugrunde gelegt und welche Wirkungen mit ihm verbunden werden.11 Das Fol-
gende soll hierzu Klarheit schaffen.

A. Die Definition des Strengbeweises

Es können zwei Verständnisse des Begriffes Strengbeweis im Zivilverfahrensrecht
unterschieden werden:

Nach dem einen, engeren Verständnis ist der Strengbeweis die Bezeichnung
einer bestimmten Verfahrensweise der Erkenntnisgewinnung. Dieses soll hier be-
weisverfahrensmäßiges Verständnis genannt werden.

,Strengbeweis‘ zu verstehen habe, fehlten und fehlen bis heute völlig“ (Dallmeyer, Beweis-
führung im Strengbeweisverfahren, 29).

7 Beling, KritV 1929, 118 nannte Ditzens Strengbeweis und Freibeweis „Kunstausdrücke“.
8 Vgl. Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 196.
9 Vgl. ebd., Rn. 150 ff.
10 In freier Orientierung an Austin, Proc. Aristot. Soc. 1956, 1, 8 bedarf es „a sharpened

awareness of words to sharpen our perception of, though not as the final arbiter of, the
phenomena“ (nochmals abgedruckt in Austin, Philosophical Papers, 130 und aufgegriffen
von Hart, The Concept of Law, Preface und 14).

11 Siehe z.B. den Beitrag von Oberhammer im Rahmen der Tagung der Zivilprozessrechts-
lehrer im Jahr 2000 laut Oepen, ZZP 113 (2000), 347, 352 f. und Eschelbach/Geipel, MDR
2012, 198, 198 ff.
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Nach dem anderen, weitergehenden Verständnis ist der Strengbeweis nicht
(nur) die Bezeichnung einer bestimmten Verfahrensweise der Erkenntnisgewin-
nung, sondern (zugleich) die Bezeichnung einer bestimmten richterlichen Über-
zeugung. Dieses soll hier überzeugungsmaßbildendes Verständnis genannt werden.

I. Das beweisverfahrensmäßige Verständnis des Strengbeweises

Nach dem beweisverfahrensmäßigen Verständnis des Strengbeweises ist der
Strengbeweis eine andere Bezeichnung für das Beweisverfahren nach den §§ 284
Abs. 1 S. 1, 355 bis 484 ZPO.12 Es kann als das im Schrifttum herrschende Ver-
ständnis beschrieben werden. Das Gesetz bezeichnet dieses Beweisverfahren als
„förmliche Beweisaufnahme entsprechend der Zivilprozessordnung“ (§ 30
FamFG).13 Nach dem beweisverfahrensmäßigen Verständnis sind Strengbeweis
und förmliche Beweisaufnahme folglich synonym.14 Der Strengbeweis kann dem-

12 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 111 Rn. 7; Schellhammer, Zivilpro-
zess, Rn. 509; Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, § 284 Rn. 23; Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, Vorb.
vor § 355 Rn. 5; Prütting, in: MüKoZPO, § 284 Rn. 26; Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, § 49
Rn. 11; Schilken, Zivilprozessrecht, Rn. 480; Jacoby, Zivilprozessrecht, Rn. 516; Laumen, in:
Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast, Kap. 2 Rn. 24; Laumen, in: Prüt-
ting/Gehrlein, ZPO, § 284 Rn. 18; Lüke, Zivilprozessrecht I, § 22 Rn. 4; Greger, in: Zöller,
ZPO, Vorb. zu § 284 Rn. 2a; Adolphsen, Zivilprozessrecht, Kap. 23 Rn. 22; Pohlmann, Zivil-
prozessrecht, Rn. 367; Musielak/Stadler, Grundfragen des Beweisrechts, Rn. 1; Jäckel, Das
Beweisrecht der ZPO, Rn. 365; Nissen, Das Recht auf Beweis im Zivilprozess, 571; Ahrens, in:
Wieczorek/Schütze, ZPO, § 284 Rn. 38; Schreiber, JURA 2009, 269, 273. Schilken verweist
zunächst auf ein vorhandenes verfahrensrechtsübergreifendes Verständnis, dass der Streng-
beweis eine Beweisaufnahme sei, die sich „auf die im jeweiligen Verfahrensgesetz zugelassenen
Beweismittel beschränken und dem dort vorgesehenen förmlichen Verfahren unterliegen“
solle und gibt sodann die so oder ähnlich weithin verbreitete Definition „Erhebung der fünf
Beweismittel unter Geltung der für sie vorgesehenen förmlichen Verfahrensregeln sowie der
Maximen der Unmittelbarkeit und Parteiöffentlichkeit“ (siehe Schilken, Gedanken zum An-
wendungsbereich von Strengbeweis und Freibeweis im Zivilverfahrensrecht, in: FS Kollhos-
ser, 647, 649, 657). Von Groh/Werner, in: Weber, Rechtswörterbuch, wird – wenn auch ohne
eigene Definition unter „Strengbeweis“ – bei der Erläuterung von „Freibeweis“ hinsichtlich
der Abgrenzung zwischen beiden darauf abgestellt, „ob das Gericht an bestimmte gesetzliche
Formen der Aufnahme von Beweisen gebunden ist oder diese frei gestalten kann.“

13 Der Begriff „förmliche Beweisaufnahme“ taucht ebenso in §§ 177 Abs. 2 S. 1, 280 Abs. 1
S. 1, 297 Abs. 6 S. 1, 321 Abs. 1 S. 1 FamFG auf.

14 Heinrich, in: MüKoZPO, § 355 Rn. 2; Prütting, in: Prütting/Helms, FamFG, § 30 Rn. 3;
Sternal, in: Keidel, FamFG, § 30 Rn. 3; Burschel/Perleberg-Kölbel, in: BeckOK FamFG, § 29
Rn. 2; Brehm, Freiwillige Gerichtsbarkeit, § 11 Rn. 5. Auf einen synonymen Gebrauch weist
auch die Begründung zu dem Entwurf der Bundesregierung für das FGG-Reformgesetz hin,
siehe BT-Drs. 16/6308, S. 188. Dort wird „Strengbeweis“ als Klammerzusatz zu „Beweisauf-
nahme nach den Regeln der Zivilprozessordnung“ genannt.
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nach auch als eine Verkürzung für die Bezeichnung Strengbeweisverfahren15 ver-
standen werden, da er ein Beweisverfahren umschreibt.

Der für Familienrecht zuständige XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes legt
seiner Verwendung des Begriffes Strengbeweis ein solches beweisverfahrensmä-
ßiges Verständnis zugrunde, nicht nur hinsichtlich der synonymen Verwendung
mit dem FamFG-Begriff der förmlichen Beweisaufnahme,16 sondern auch un-
mittelbar in Bezug auf die Zivilprozessordnung.17 In der Instanzrechtsprechung
begegnet man sowohl dem beweisverfahrensmäßigen Verständnis18 als auch dem
überzeugungsmaßbildenden Verständnis.19

Mitunter wird der Strengbeweis insbesondere mit der Vorgabe von fünf Be-
weismitteln durch die Zivilprozessordnung assoziiert.20 Da der Strengbeweis
nach dem beweisverfahrensmäßigen Verständnis indes synonym für die gesamte
förmliche Beweisaufnahme steht, kann sich seine Bedeutung nach diesem Ver-
ständnis nicht in der Katalogisierung der Beweismittel als solcher erschöpfen.
Der Regelungsgehalt der §§ 284 Abs. 1 S. 1, 355 bis 484 ZPO beschränkt sich nicht
darauf, dass fünf Beweismittel existieren. Der Beweismittelkatalog ist, wenn auch
vielleicht konstituierendes, dennoch nur ein Merkmal des Strengbeweises nach
dem beweisverfahrensmäßigen Verständnis.21

Es findet sich schließlich auch die Beschreibung des Strengbeweises als ein
Grundsatz.22 Dem liegt wohl die Auffassung zugrunde, dass im Erkenntnisver-
fahren das Strengbeweisverfahren grundsätzlich Anwendung findet, solange
keine andere Art und Weise des Beweisverfahrens anzuwenden ist.23 Dies kann

15 So auch teilweise ausgeschrieben in der Begründung zum Entwurf der Bundesregierung
für das spätere Justizmodernisierungsgesetz 2004, siehe BT-Drs. 15/1508, S. 13 und in der
Begründung zu dem Entwurf der Bundesregierung für das FGG-Reformgesetz, siehe BT-
Drs. 16/6308, S. 190, 194. Siehe auch Adolphsen, Zivilprozessrecht, Kap. 23 Rn. 22.

16 BGH, Beschl. v. 29.04.2020 – XII ZB 242/19, NJW-RR 2020, 1011, 1013 Rn. 15; BGH,
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