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A. Einleitung

In diesem Aufsatz wird die These vertreten, dass Art. 157 ZPO einen normativen
Gehalt hat, der iiber die blosse Willkiirfreiheit der Beweiswiirdigung hinausgeht.
Art. 157 ZPO stellt Anforderungen an den Prozess der Beweiswiirdigung, die
unabhiingig vom Ergebnis der Beweiswiirdigung — den Sachverhaltsfeststellun-
gen — eingehalten oder missachtet werden konnen. Die Priifung, ob Art. 157
ZPO durch die Vorinstanz richtig angewendet wurde, ist eine Rechtsfrage und
kann vom Bundesgericht im Verfahren der zivilrechtlichen Beschwerde mit
freier Kognition iiberpriift werden, obwohl die Feststellung des Sachverhalts
nur geriigt werden kann, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 97 Abs. 1 BGG), weil
Beweiswiirdigung, die die Vorgaben von Art. 157 ZPO nicht beriicksichtigt, un-
abhiingig davon, ob ihr Ergebnis offensichtlich unrichtig ist, Bundesrecht im
Sinne von Art. 95 lit. a BGG verletzt. Die Uberpriifung der Einhaltung der ver-
fahrensrechtlichen Anforderungen an die Beweiswiirdigung kann nicht unter
Hinweis auf Art. 97 Abs. 1 BGG verweigert werden.

Der Aufsatz gliedert sich wie folgt: in einem ersten Abschnitt wird die der-
zeitige Rechtsprechung des Bundesgerichts, die die Uberpriifung der Beweis-
wiirdigung im Verfahren der zivilrechtlichen Beschwerde stark einschrinkt,
kurz erldutert. Anschliessend wird gezeigt, dass diese Rechtsprechung weit-
gehend unversindert der Rechtsprechung vor Inkrafttreten der schweizerischen
Zivilprozessordnung entspricht, als Beweiswiirdigung grundsitzlich kantonales
Recht war, dessen Verletzung nur dann eine vom Bundesgericht iiberpriifbare
Verletzung von Bundesrecht darstellte, wenn die Anwendung des kantonalen

#  PD Dr. iur., LL.M.; Prisident des Bundespatentgerichts, St. Gallen.
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Rechts gegen das Willkiirverbot der Bundesverfassung verstiess (Art. 4 aBYV,
Art. 9 BV). In einem dritten Abschnitt wird gezeigt, dass Art. 157 ZPO bundes-
rechtliche Anforderungen an den Prozess der Beweiswiirdigung stellt, die iiber
die blosse Willkiirfreiheit hinausgehen, und deren Einhaltung vom Bundes-
gericht im Beschwerdeverfahren mit freier Kognition iiberpriift werden kann.
Ein Fazit schliesst den Beitrag ab.

B. Die Uberpriifung von Artikel 157 ZPO im
Beschwerdeverfahren durch das Bundesgericht

Gemiss Art. 97 BGG kann die Feststellung des Sachverhalts nur gertigt werden,
wenn die Sachverhaltsfeststellung offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und die Behebung des
Mangels fiir den Verfahrensausgang entscheidend sein kann. «Offensichtlich un-
richtig» ist die Sachverhaltsfeststellung gemiss stindiger, unter Geltung des kan-
tonalen Prozessrechts begriindeten und unter der schweizerischen Zivilprozess-
ordnung beibehaltenen Rechtsprechung, wenn sie «willkiirlich» ist.! Willkiirlich
ist die Feststellung des Sachverhalts nach der unter dem alten Recht entwickelten
Rechtsprechung, wenn «die Beweiswiirdigung offensichtlich unhaltbar ist, mit
der tatsichlichen Situation in klarem Widerspruch steht, auf einem offenkundi-
gen Versehen beruht oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zu-
widerlduft.»> Willkiir kann in der Ausserachtlassung wesentlicher Sachverhalts-
elemente oder Beweismittel begriindet sein,? in offenkundiger Aktenwidrigkeit®,
beim Abstellen auf ein Parteigutachten, wenn dem Gericht die Sachkunde fehlt,
den Sachverhalt selbst zu beurteilen,” oder wenn aufgrund der festgestellten Tat-
sachen geradezu unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen werden.

Art. 97 BGG beschrinkt seinem Wortlaut nach die Uberpriifung der Beweis-
wiirdigung durch das Bundesgericht im Beschwerdeverfahren nicht. Die Be-
stimmung beschlidgt nur die Feststellung des Sachverhalts, nicht den Prozess,
der zu dieser Feststellung geflihrt hat. Die Wiedergabe von Art. 97 BGG durch
das Bundesgericht in dem Leiturteil” BGE 140 11T 264 weicht in einem ent-

1 BGE 140 ITI 264 E.2.3; 133 11 249 E. 1.2.2 unter Hinweis auf die Botschaft zur Totalrevision

der Bundesrechtspflege, BB1 2001, 4202 ff., 4338.

BGE 1241211 E.4am.z.H.

BGE 140111 264 E.2.3; 126 1 111 E. 3¢; 112 1a 371 E. 3.

BGE 118 1a 30 E. 1b.

BGE 132 1T 88 E. 3.5. Beachte aber BGE 143 III 79 E. 7.2.3 (nicht ver6ffentlicht), geméss dem

qualitativ hochwertige Parteigutachten zusammen mit nachgewiesenen anderen Indizien den

Beweis fiir eine Tatsache erbringen konnen.

6 BGE 14011264 E.2.3.

7 BGE 140 III 264 E. 2.3 wurde seit April 2014 bis Ende Mirz 2018 in nicht weniger als 1 150
Urteilen zitiert; 14sst man «E. 2.3» bei der Suche weg, so wird BGE 140 III 264 im gleichen
Zeitraum gar in 2 300 Urteilen zitiert.
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scheidenden Punkt vom Gesetzeswortlaut ab (Hervorhebung hinzugefiigt, in-

terne Verweise weggelassen):

«Gemiss Art. 97 BGG kann die Feststellung des Sachverhalts und damit die Beweis-
wiirdigung nur geriigt werden, wenn die Sachverhaltsfeststellung offensichtlich un-
richtig — d.h. willkiirlich — ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruht und die Behebung des Mangels fiir den Verfahrensausgang entscheidend
sein kann.»

Mit dem Zusatz «und damit die Beweiswiirdigung» wird nicht nur die Sach-
verhaltsfeststellung, sondern auch diec Beweiswiirdigung der freien Kognition
entzogen. Dies iibersieht, dass Art. 157 ZPO Anforderungen an die Beweiswiir-
digung aufstellt, deren Missachtung eine Verletzung von Bundesrecht im Sinne
von Art. 95 lit. a BGG ist, die vom Bundesgericht mit freier Kognition iiberpriift
werden kann, denn Art. 97 BGG hiilt ausdriicklich fest, dass die Bindung an die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz entfillt, wenn diese auf einer (Bundes-)
Rechtsverletzung beruht.®

C. Die historischen Wurzeln dieser Rechtsprechung

Gemiss dem zwischenzeitlich aufgehobenen Art. 63 Abs. 2 des Bundesgesetzes
iiber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG; SR 173.110) war das Bun-
desgericht an die tatsdchlichen Feststellungen des kantonalen Gerichts gebun-
den, es sei denn, diese seien durch Verletzung bundesrechtlicher Beweisvor-
schriften zustande gekommen oder beruhten auf einem offensichtlichen (aus
den Akten ersichtlichen) Versehen. Art.43 Abs. 1 des gleichen Gesetzes, der
die zulissigen Riigen bei der Berufung abschliessend aufzihlte, bestimmte,
dass mittels Berufung nur die Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich der
vom Bund abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertriige, geriigt werden konnte
(nicht aber die Verletzung verfassungsméssiger Rechte, fiir die das Rechtsmittel
der staatsrechtlichen Beschwerde vorgesehen war). Um jeden Zweifel auszu-
schliessen, hielt Art. 43 Abs.3 OG ausdriicklich fest, dass Bundesrecht durch
die Feststellung tatsiichlicher Verhiltnisse nicht verletzt wird. Wichtig im vor-
liegenden Zusammenhang ist, dass das Bundesgericht die Beweiswiirdigung
bis zum Inkrafttreten der schweizerischen Zivilprozessordnung als eine Do-
mine kantonalen Rechts betrachtete.” Eine «falsche» Beweiswiirdigung war

8 BSK-BGG-MEYER/DORMANN, Art. 105 N 60; a.M. die h.L.., HaANs PETER WALTER, Beweis und
Beweislast im Haftpflichtprozess, Haftpflichtprozess 2009, S.47-68, 47; BK-ZPO-BRONNI-
MANN, Art. 157 N34; KuKo-ZPO-Scumip, Art. 157 N 19; BSK-BGG-Schott, Art.97 N 20;
SHK-BGG-WERDT, Art. 105 N 12; Dike-BGG-SPUHLER, Art.97 N4; zweifelnd Dike-ZPO-
LEu, Art. 157 N 99.

9  BGE 109 11 26 E. 3b; 107 IT 426 E. 3b; 106 111 49, 51; 102 II 170 E. 3. Nachweise fiir die Lehre
bei ALFRED BUHLER, Die Beweiswiirdigung, in: Christoph Leuenberger (Hrsg. ), Der Beweis im
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also imumer nur eine Verletzung kantonalen Rechts. Erst wenn die Beweiswiir-
digung geradezu willkiirlich war, lag eine Verletzung der Bundesverfassung
(Art. 9 BV resp. Art.4 aBV) vor, die wie erwihnt nicht mit Berufung, sondern
nur mit subsididrer staatsrechtlicher Beschwerde geriigt werden konnte (Art. 84
Abs. 1 lit. a, Art. 88 OG).

Die Hiirde, die genommen werden musste, ehe das Bundesgericht die Be-
weiswlirdigung eines kantonalen Gerichts als verfassungswidrig beurteilte, war
hoch. Das Bundesgericht liess den kantonalen Behorden grosse Freiheit bei der
Beweiswiirdigung. ' Willkiirlich ist Beweiswiirdigung erst, wenn «die Beweis-
wiirdigung offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsichlichen Situation in klarem
Widerspruch steht, auf einem offenkundigen Versehen beruht oder in stossender
Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft.»!! Die Erfolgsaussichten
einer auf die Riige der willkiirlichen Beweiswiirdigung gestiitzten staatsrecht-
lichen Beschwerde waren gering.'?

Diese iltere Rechtsprechung war gestiitzt von der Logik, dass das Bundes-
gericht gemiiss OG an die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz gebunden
war, und das Verfahren der Beweiswiirdigung — den Prozess der richterlichen
Uberzeugungsbildung — nur mit eingeschriinkter Kognition iiberpriifen konnte,
weil sich die Anforderungen an die Beweiswiirdigung (fast'®) ausschliesslich
aus kantonalem Recht ergaben.

Zivilprozess, La preuve dans le proces civil, Bern 2000, S. 7292, S. 74. Fiir einzelne Sachver-
halte ordnete das Bundesrecht die freie Beweiswiirdigung an, so in Art. 139 und 254 aZGB,
Art.274a und 343 aOR. Diese Bestimmungen wurden mit dem Inkrafttreten der schweizeri-
schen ZPO aufgehoben.

10 Craupk RoUILLER, Protection contre I arbitraire et protection de la bonne foi, in: Daniel Thiirer,
Jean-Francois Aubert, Jorg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz — Droit constitu-
tionnel suisse, Ziirich 2001, S.677-690, S.679; dies gilt auch unter dem BGG, FABIENNE
Hont, Procédure civile, Compétences, délais, procédures et voies de recours, 2. Aufl., Bern
2010, S.519.

11 BGE 1241211 E.4am.z.H.

12 RoumLLer (Fn.11), S.679.

13 Auch unter altem Recht priifte das Bundesgericht die Einhaltung von Erfahrungssitzen «mit
normativem Charakter» frei, BGE 69 Il 202 E. 5. Diese Rechtsprechung wurde allerdings in
spdteren Urteilen immer stérker eingeschrénkt, s. BGE 117 II 256 E. 2b, aus der Lehre KARL
SpUHLER, Wann sind Grundsitze der Lebenserfahrung allgemeine Rechtsgrundsitze?, SJZ 20/
1997, S.392-394, S.392; Hans PETER WALTER, Tat- und Rechtsfragen, in: Walter Fellmann,
Stephan Weber (Hrsg.), Der Haftpflichtprozess, Tiicken der gerichtlichen Schadenerledigung,
Ziirich 2006, S. 15-36, S. 34.
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D. Keine Rechtfertigung der eingeschriinkten Priifung unter der
schweizerischen Zivilprozessordnung

I. Der normative Gehalt von Artikel 157 ZPO

Beweiswiirdigung wird hier verstanden als der Vorgang der richterlichen Uber-
zeugungsbildung zur Wahrheit von Tatsachenbehauptungen;'* d.h. «die Summe
aller Denkakte [...], die zu dieser Uberzeugung fiihren.»'* Die Uberzeugungs-
bildung wird dabei nicht nur durch die Beweismittel, sondern auch durch die
unbestrittenen Tatsachenbehauptungen und das Verhalten der Parteien im Pro-
zess beeinflusst, denn diese konnen Indizien fiir die Plausibilitdt bestrittener
Behauptungen sein und diirfen nicht ausser Acht gelassen werden. !¢

Die schweizerische Zivilprozessordnung regelt den Vorgang der richter-
lichen Uberzeugungsbildung dusserst knapp. Art. 157 ZPO bestimmt, dass sich
das Gericht seine Uberzeugung nach freier Wiirdigung der Beweise bildet. Die
Ausfithrungen in der Botschaft zur ZPO zur freien Beweiswiirdigung sind
ebenfalls kurz gehalten — die Botschaft halt nur fest, dass die freie Beweiswiir-
digung ein Kernprinzip des modernen Prozessrechts sei und die schweizerische
ZPO auf gewisse, kantonalen Rechten bekannten, Beweisverwertungsverbote
umfassend verzichte.!” Anlass zu Diskussionen gab die Bestimmung weder in
der wissenschaftlichen Literatur noch in der parlamentarischen Beratung.

Historisch lag in der Einfiihrung der freien Beweiswiirdigung in Kontinen-
taleuropa die Uberwindung der legalen Beweistheorie, die dem Richter den Be-
weiswert der zuldssigen Beweismittel vorgab und eine Verurteilung oder Klage-
gutheissung nur zuliess, wenn der «Vollbeweis» (plena probatio) erbracht
war.'® Uberwunden wurde die gesetzliche Beweistheorie zuerst in Frankreich
im Zuge der Einfilhrung von Geschworenengerichten.!” Da man (staatlich be-
soldeten) Berufsrichtern eine unabhingige Beurteilung insbesondere politischer

14 Hanns PrOTTING, §286 N7, in: Wolfgang Kriiger, Thomas Rauscher (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung, Miinchen 2013.

15  Kurr KucHinkE, Grenzen der Nachpriifbarkeit tatrichterlicher Wiirdigung und Feststellungen
in der Revisionsinstanz, Bielefeld 1964, S. 175.

16 Max GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich 1979, S.322; ZK-ZPO-
HasSENBOHLER, Art. 157 N 10; Roger GRONER, Beweisrecht, Beweise und Beweisverfahren im
Zivil- und Strafrecht, Bern, 2011, S. 106. In der deutschen Lehre manchmal in Abgrenzung von
der «Beweiswiirdigung im engeren Sinn», die sich nur auf Beweismittel bezieht, als «Beweis-
wiirdigung im weiteren Sinn» bezeichnet, Geruarp KEGEL, Der Individualanscheinsbeweis
und die Verteilung der Beweislast nach iiberwiegender Wahrscheinlichkeit, in: Kurt
H. Biedenkopf, Helmut Coing, Ernst-Joachim Mestmicker (Hrsg.), Das Unternehmen in der
Rechtsordnung, Festgabe fiir Heinrich Kronstein aus Anlass seines 70.Geburtstages am
12. September 1967, Karlsruhe 1967, S.321-344, S. 324 m.w.H.

17 Botschaft zur ZPO, BBI 2006, 7221, 7314.

18  GEerHARD WALTER, Freie Beweiswiirdigung, Tiibingen 1979, S. 38.

19  Massivo NosiL, Die freje richterliche Uberzeugungsbildung, Reformdiskussion und Gesetz-
gebung in ltalien, Frankreich und Deutschland seit dem Ausgang des 18. Jahrhunderts, Baden-
Baden, 2001, S. 108; Veronika FivLr, De calculatione iustitiae iudicatorum, Uber die Gewin-
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Straftaten nicht zutraute, juristische Laien die komplexe legale Beweistheorie
aber nicht anwenden konnten, erlaubte man ihnen, nach ihrer «conviction in-
time» zu urteilen. Unumstritten war die Abschaffung jeglicher gesetzlicher Be-
weiswertregeln auch in Frankreich nicht. Kritiker der freien Beweiswiirdigung
wiesen auf die Gefahr hin, «Willkiir und Tyrannei» zu schaffen, wenn die Sach-
verhaltserstellung weiteehend frei von gesetzlichen Regeln erfolgte.?® Nach
intensiver Debatte in der verfassungsgebenden Versammlung zwischen Dezem-
ber 1790 und Januar 1791 setzte sich die politische Forderung nach Einfithrung
der Geschworenengerichte gegen logisch-juristische Bedenken durch.?! Das
Vertraven der Aufkldrer in den unverbildeten «gesunden Menschenverstand
trug das seine dazu bei, dass sich die Vertreter der freien Beweiswiirdigung
durchsetzen konnten.?

In Deutschland stiess die franzosische Lehre von der «conviction intime»
zuerst auf heftige Ablehnung. Eine tiberwiegende Mehrheit der deutschen Ju-
risten, darunter Feuerbach,?® Mittermaier und von Globig,?* lehnten die franzo-
sische Lehre der conviction intime ab, da diese auf einem blossen Wahrheits-
instinkt®® beruhe und nicht auf einer rationalen Titigkeit. Fiir Mittermaier
bedeutete das franzésische System, «dass die Geschworenen nur dem Totalein-
drucke und einem dunklen Gefiihle von Wahrheit einer Thatsache, wobei der
Geschworene sich keine Rechenschaft gibt und zu geben braucht, folgen sol-
len.»2¢ Soweit man die Jury ablehnte und die Tatsachenfeststellung beim Be-
rufsrichter beliess — also insbesondere im Zivilprozess?’ —, bedurfte es nach der
Auffassung fithrender Juristen ohnehin der Sicherung vor richterlicher Willkiir
durch eine gesetzliche Beweistheorie.?®

nung gerechter gerichtlicher Entscheidungen mittels Wahrscheinlichkeitsrechnung, Wien 2012,
S.239.

20 MaxiMILIEN RoBESPIERRE, Wortmeldung vom 4. Januar 1791, in: Moniteur Universel vom
5. Januar 1791; zitiert in der deutschen Ubersetzung bei Nosiw1 (Fn. 20), S. 127.

21 NosI (Fn. 20), S. 108, S. 125; FiL (Fn. 20), S. 239.

22 Nosiu (Fn. 20), S. 106 ff.

23 PauL JouaNN ANSELM RITTER von FEUERBACH, Betrachtungen iiber das Geschworenengericht,
Landshut 1813, S. 121 f.

24 Hans ErnsT von GLOBIG, Versuch einer Theorie der Wahrscheinlichkeit zur Griindung des his-
torischen und gerichtlichen Beweises, Regensburg 1806, Einfiihrung, VIII, Teil II, S. 293. Wei-
tere Nachweise bei JuLius ANTON GLASER, Beitriige zur Lehre vom Beweis im Strafprozess,
Bd. I, Leipzig 1883, S.17, Fn. 19.

25  CarL JosEPH ANTON MITTERMAIER, Die Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die Offentlichkeit
und das Geschwornengericht in ihrer Durchfithrung in den verschiedenen Gesetzgebungen,
Stuttgart 1845, S.367.

26 MirrterMAIER (Fn. 26), S.27. Polemischer noch FEUERBACH (Fn. 24), S. 1191, der meinte, dass
die Geschworenen mit ihrem Instinkt «nicht anders, denn ein Methodisten- oder Quakerverein,
der in dumpfer Gedankenlosigkeit auf den Lichtstrahl der natiirlichen Offenbarung harrt» er-
schienen.

27  CHRISTIAN PATERMANN, Die Entwicklung des Prinzips der freien Beweiswiirdigung im ordent-
lichen deutschen Zivilprozess in Gesetzgebung und Lehre, Bonn 1970, S. 90f.

28 AnTON BaUER, Abhandlungen aus dem Strafrecht und dem Strafprocesse, Bd. 3: Die Theorie
des Anzeigenbeweises nebst vorausgeschickter Darstellung der Theorie des Criminalbeweises
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Den Weg fiir die Abschaffung der gesetzlichen Beweistheorie auch in
Deutschland ebnete Carl Ernst Jarcke.?® Jarcke wies darauf hin, dass Uberzeu-
gung nicht auf instinktartigem Wahrheitsgefithl oder unreflektierter Totalan-
schauung beruhen mussten, sondern das Ergebnis einer auf Griinden beruhen-
den Reflexion ist.*® Die Auffassung von Jarcke fand in den 1830-er Jahren
immer mehr Anhénger und wurde insbesondere von Mittermaier ibernom-
men.3! Unter dem Einfluss Mittermaiers setzte sich allmihlich die Ansicht
durch, dass auch die Entscheidung in freier Beweiswlirdigung ein rationaler
Denkvorgang sein muss.*? Eine «Beweistheorie» gibt es auch ohne positive ge-
setzliche Regelung, denn die «unwandelbaren logischen Gesetze»** der FEi-
kenntnis gelten kraft ihrer inneren Uberzeugungskraft, nicht kraft gesetzlicher
Autoritit.>* Damit hatte die Schwurgerichtsidee ihren irrationalistischen Ein-
schlag verloren und die geistigen Grundlagen waren geschaffen, die freie Be-
weiswiirdigung auch dem Berufsrichter zu gestatten.®

Der freien Beweiswiirdigung in Deutschland endgiiltig zum Durchbruch
verhalf der preussische Justizminister Friedrich Carl von Savigny mit seiner
1846 anonym erschienen Denkschrift «Die Prinzipienfragen in Beziehung auf
eine neue Strafprozessordnung».*® Savigny lehnte sowohl Geschworenenge-
richte wie die gesetzliche Beweistheorie ab, da die Uberzeugungsbildung von
o vielen einzelnen Faktoren abhinge, dass es unmoglich sei, allgemeine Ge-
setze dariiber aufzustellen.’” Andererseits folge aus der Abschaffung der ge-
setzlichen Beweisregeln nicht, dass der Richter ganzlich frei sei, sich seine
Uberzeugung auf irrationaler Basis zu bilden:*

iiberhaupt, Gottingen 1843, S.32; PauL JOHANN ANSELM RITTER von FEUERBACH, Uber die
Gerichtsverfassung und das gerichtliche Verfahren Frankreichs in besonderer Beziehung auf
die Offentlichkeit und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege, Giessen 1825, S. 418 f.; CArL Jo-
SEPH ANTON MITTERMAIER, Die Lehre vom Beweise, Im Deutschen Strafprozesse nach der
Fortbildung durch Gerichtsgebrauch und deutsche Gesetzbiicher, Darmstadt 1843, S. 118 ff.;
HEINRICH ALBERT ZACHARIAE, Die Gebrechen und die Reform des deutschen Strafverfahrens,
dargestellt auf der Basis einer consequenten Entwicklung des inquisitorischen und des accusato-
rischen Prinzips, Géttingen 1846, S. 197, S.307.

29  Wirrriep Kuper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grund-
lagen, Berlin 1967, S.222; Warter (Fn. 19), S.72.

30 Cary ErRNsT JARCKE, Bemerkungen iiber die Lehre vom unvollstindigen Beweis, vornehmlich
in Bezug auf die ausserordentlichen Strafen, Neues Archiv des Criminalrechts 1826, S. 97-144,
S. 1021,

31  Kueer (Fn.30), S.224; M1rrTERMAIER (Fn. 29), S.69f.

32 EricH ScHWINGE, Der Kampf um die Schwurgerichte bis zur Frankfurter Nationalversamm-
lung, Breslau 1926. S. 89, m.z.N.

33 Jarcke (Fn.31), S.107.

34 JarckE (Fn.31), S. 107 1.

35  Kuper (Fn. 30), S.225; Nosii (Fn. 20), S. 1581,

36  Spiter auszugsweise veroffentlicht in FRIEDRICH CARL von Savieny, Uber Schwurgerichte und
Beweistheorie im Strafprozessrechte, Archiv fiir PreuBisches Strafrecht [Goltdammers Archiv]
1858, S.469-491.

37 SavioNy (Fn. 37), S. 486.

38  Savieny (Fn.37), S.484.
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«Daraus, dass die Beweisregeln nicht ein- fiir allemal gesetzlich festgestellt werden,
folgt noch nicht, dass die Richter {iberhaupt von der Verpflichtung entbunden werden,
nach Griinden und Regeln zu urteilen und hiervon Rechenschaft zu geben. Im Gegen-
theil kénnen und missen die Richter nach Aufhéren der gesetzlichen Beweistheorie
im Wesentlichen durchaus in ihrer bisherigen Stellung verbleiben; sie werden daher
nach wie vor ihr Urtheil nach Beweisgriinden bilden, von letzteren in der Ausfertigung
des Erkenntnisses Rechenschaft geben und die Priifung derselben durch den Appella-
tionsrichter erwarten miissen. Der Unterschied zwischen Richtern mit und ohne Be-
weistheorie besteht lediglich und allein darin, dass in letzterem Falle dem Richter
selbst die Auffindung und Anwendung der Beweisregeln, welche die allgemeinen
Denkgesetze, Erfahrungen und Menschenkenntnisse an die Hand geben, tiberlassen
wird [...].»

Diese berithmte Formulierung von Savigny wird hier insbesondere deshalb
im Wortlaut zitiert, weil sie sich auch heute noch fast wortlich in den Kommen-
taren zu Art. 157 ZPO findet (gleich nachstehend). Im deutschen Zivilprozess
hielt sich die gesetzliche Beweistheorie noch rund 30 Jahre ldnger als im Straf-
prozess. Erst nach heftiger Debatte auf den Juristentagen 18621864 fand sich
auf dem 4. Deutschen Juristentag 1863 eine Mehrheit flir den Antrag, die freie
Beweiswiirdigung im Zivilprozess einzufiihren.*® In der Folge gelang der freien
Beweiswiirdigung im Zivilprozess auch in der Gesetzgebung der Durchbruch.*
Das Verstindnis der freien Beweiswiirdigung hatte sich allerdings von der
«conviction intime», dem instinktmiissigen Gesamteindruck, zu einer «convic-
tion raisonée, einer auf rationalen Griinden beruhenden verniinftigen Uberzeu-
gung, gewandelt.*!

Der Beschluss des 4. Deutschen Juristentages von 1864 hatte massgeblichen
Einfluss auf die Einfithrung der freien Beweiswiirdigung in den Schweizer Kan-
tonen. Nach 1864 revidierte Zivilprozessrechtsordnungen fithrten alle die freie
Beweiswiirdigung dem Grundsatz nach ein, teilweise allerdings eingeschriinkt
durch Bestimmungen zur Beweiskraft von Urkunden und des Eides.*? Auch in
den schweizerischen Kantonen wurde freie Beweiswiirdigung dabei immer im
Sinne der «conviction raisonée» verstanden, d.h. der zwar freien, aber an Denk-
gesetze und Erfahrungssitze gebundenen, Uberzeugungsbildung.*® Dies galt

39  PaTERMANN (Fn.28), S. 136; WarTer (Fn. 19), S. 83.

40  PaTerMANN (Fn. 28), S. 155.

41  WoLrcanG KaBEr, Wahrheitserforschung im Strafprozef8, Berlin 1972, S. 40.

42  BwmiL SCHURTER, Grundziige des materiellen Beweisrechts in der schweizerischen Civilprozess-
gesetzgebung, Ziirich, 1890, S.431. Einzige Ausnahme bildet Obwalden, das noch 1867 an der
legalen Beweistheorie festhielt. Ob dic legale Beweistheorie in der Praxis allerdings selbst in
Kantonen, die sie gesetzlich vorschrieben, tatsichlich angewandt wurde, ist fraglich, s. ScHUR-
TER (Fn. 43), S.435.

43 RicHARD Frank, HaNs STRAULI, GEORG MEsSMER, Kommentar zur ziircherischen Zivilpro-
zessordnung, Mit einem Anhang zu verfahrensrechtlichen Bestimmungen des ziircherischen
Gerichtsverfassungsgesetzes, 3. Aufl., Ziirich 1997, § 148 N3; Grorc LEucH, OMAR MaRr-
BACH, FRANZ KELLERHALS, MARTIN STERCHI, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern,
Kommentar samt einem Anhang zugehoriger Erlasse, 5. Aufl. Bern 2000, § 219 N 2a.
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namentlich auch fiir den Kanton Genf.** Nur der Kanton Waadt, der in seiner
Zivilprozessordnung die aus dem franzosischen Recht stammende Wendung
der «conviction intime» aufnahm (Art. 5 Abs. 3 aZPO VD), riumte dem Gericht
vollige Freiheit bei der Begriindung der Sachverhaltsfeststellung ein, einzig
ginzlich auf eine Begriindung verzichten durfte das Gericht nicht.*

Entsprechend finden sich in den Kommentaren zu Art. 157 ZPO Ausfithrun-
gen, die darauf schliessen lassen, dass Art. 157 ZPO eine «conviction raisonée»
in dem besprochenen Sinne verlangt. Frei bedeute, dass die Bewertung der Be-
weismittel frei von schablonenhaften Regeln erfolgt.*® Der Richter miisse aber
«nach seiner gesamten Sach- und Menschenkenntnis sowie Lebenserfahrung
eine gewissenhafte Schlussfolgerung ziehen»;*’ die Beweiswiirdigung miisse
in «objektiv nachvollzichbarer, begriindbarer Weise»* erfolgen. «Unverniinf-
tige» Erwigungen liberschritten die Grenzen der freien Beweiswiirdigung. Das
Gericht miisse die Beweismittel «aufgrund von Denk- und Naturgesetzen sowie
von Erfahrungswissen [...] werten und [...] gewichten»* hat. Groner verlangt
explizit die Beriicksichtigung der Logik, der wissenschaftlichen Erkenntnisse
und der Erfahrungssitze.®® Auch Schmid betont, das Gericht miisse sich an die
Gesetze der Logik halten.’' Wenn auch den Ausserungen in der Lehre eine ge-
wisse Unbestimmtheit nicht abgesprochen werden kann, so ist doch klar, dass
ein vollig subjektiver, an keine Regeln gebundener, Zugang zur Beweiswiirdi-
gung von niemandem vertreten wird.’?> Schliesslich muss der Richter die Be-
weiswiirdigung nachvollziehbar begriinden,*® so dass eine Uberpriifung durch
die Rechtsmittelinstanz mdglich ist.>*

Daraus ergibt sich, dass die Anforderungen von Art. 157 ZPO an den Vorgang
der gerichtlichen Uberzeugungsbildung zur Wahrheit von Tatsachenbehauptun-
gen weit tiber die blosse Willkiirfreiheit hinausgehen. Beweiswiirdigung muss
umfassend, verniinftig, widerspruchsfrei, den Natur- und Denkgesetzen und
Erfahrungssitzen gehorchend und dadurch nachvollziehbar sein. Die schrift-
liche Urteilsbegriindung muss erkennen lassen, dass die Uberzeugungsbildung

44 BEerRNARD BErTOSsA, Louls GALLARD, JaQUEs GUYET, Commentaire de la loi de procédure
civile du canton de Genéve du 10 avril 1987, Genéve 1999, Art. 96 N 2.

45  JEAN-Francols POUDRET, JacQUEs HALDY, DeNis Tarpy, Procédure civile vaudoise, 3. Aufl.,
Lausanne 2002, Art. 5 N 4.

46 Statt aller ZK-ZPO-HaSENBOHLER Art. 157 N 8.

47 ZK-ZPO-HasenBOHLER Art. 157 N 11. Die Formulierung von der «gewissenhaften Schlussfol-
gerung» geht auf GULDENER (Fn. 17), S. 322, zuriick.

48  BK-ZPO-BRONNIMANN Art. 157 N 5.

49 CurisToPH LEUENBERGER, BEATRICE UFFER-TOBLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Bern
2010, Rz.9.145.

50 Groner (Fn. 17), S. 106.

51  KuKo-ZPO-ScuMID, Art. 157 N 3.

52 So ausdriicklich BSK-ZPO-Guyan, Art. 157 N 3 («objektive Kriterien»); KuKo-ZPO-ScHMID,
Art. 157 N 3 («rein subjektives Empfinden» gentigt nicht).

53  BK-ZPO-BRONNIMANN Art. 157 N 30f.

54 BUHLER (Fn. 10), S.89:; ZK-ZPO-HaseNBOHLER Art. 157 N 7; GRONER (Fn. 17), S. 105.
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im Einzelfall diesen Anforderungen tatsichlich geniigt.”> Wihrend nicht ver-
langt werden kann, dass das Gericht auf jeden Einwand einer Partei eingeht und
in Verfahren mit zahlreichen Beweismitteln jedes einzelne Beweismittel er-
schopfend behandelt, muss eine Auseinandersetzung mit den wesentlichen Be-
weismitteln oder eine Begriindung, weshalb ein Beweismittel als irrelevant er-
achtet wird, erkennbar sein.*®

II. Die Beschrinkung der bundesgerichtlichen Kognition auf
Rechtsfragen verbietet nicht die Uberpriifung, ob der normative
Gehalt von Artikel 157 ZPO beachtet wurde

1. Beweiswiirdigung ist ein Prozess, Sachverhaltsfeststellung ist ihr
Ergebnis

Beweiswiirdigung ist wie bereits erwihnt der Vorgang der richterlichen Uber-
zeugungsbildung zur Wahrheit von (strittigen und rechtserheblichen) Tat-
sachenbehauptungen. Die gesetzlichen Vorschriften zur w.wémwwg\g&m:bm re-
geln demnach den Prozess, wie das Gericht sich seine Uberzeugung bilden
muss. Am Ende dieses Prozesses steht die Sachverhaltsfeststellung — eine Tat-
sachenbehauptung wird als wahr akzeptiert und dem Urteil zugrunde legt, oder
das Gericht stellt fest, dass es nicht von der Wahrheit der Behauptung {iberzeugt
ist, und entscheidet nach der objektiven Beweislastverteilung zu Lasten der be-
weisbelasteten Partei.

Eine den gesetzlichen Anforderungen geniigende Uberzeugungsbildung
kann zu einer Sachverhaltsfeststellung fithren, die «unrichtig»®’ in dem Sinne
ist, als dass die als wahr akzeptierte Tatsachenbehauptung nicht mit der Wirk-
lichkeit iibereinstimmt, also nicht wahr im Sinne der Korrespondenztheorie der
Wahrheit’® ist. Umgekehrt kann eine nicht den gesetzlichen Anforderungen ge-
niigende Beweiswiirdigung zu einer Sachverhaltsfeststellung fiihren, die mit der
Wirklichkeit iibereinstimmt und insofern «richtig» ist. Entscheidend ist, dass der
Vorgang der Uberzeugungsbildung und sein Resultat, die Sachverhaltsfeststel-
lung, nicht dasselbe sind. Wenn das Bundesgericht gemiiss Art. 105 Abs. 1
BGG an die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz gebunden ist, so bedeutet
das entsprechend nicht, dass es nicht iiberpriifen kann, ob der Vorgang der Uber-
zeugungsbildung — der seinen Niederschlag in der schriftlichen Urteilsbegriin-
dung gefunden haben muss — den gesetzlichen Anforderungen geniigt.

55  Dike-ZPO-LEu, Art. 157 N48; ZK-ZPO-HAsENBOHLER (Fn. 17) N7.

56 BK-ZPO-BrRONNIMANN Art. 157 N 32; Dike-ZPO-Leu. Art. 157 N481.

57  So die Bezeichnung von Art. 97 Abs. 1 BGG fiir als wahr akzeptierte Tatsachenbehauptungen,
die nicht mit der Wirklichkeit libereinstimmen.

58  Zur Massgeblichkeit der Korrespondenztheorie fiir die gerichtliche Sachverhaltserstellung s.
MARK SCHWEIZER, Beweiswiirdigung und Beweismass, Rationalitdt und Intuition, Tiibingen
2015, S.30ff. m.w.H.
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2. Beweiswiirdigung, die den Anforderungen von Art. 157 ZPO nicht geniigt,
ist unabhdngig von ihrem Ergebnis eine Verletzung von Bundesrecht

Beweiswlirdigung kann daher den Anforderungen von Art. 157 ZPO nicht ge-
niigen, ohne dass die getroffenen Sachverhaltsfeststellungen «offensichtlich
unrichtig» (d.h. nicht mit der Wirklichkeit iibereinstimmend) sind. Unabhéngig
von ihrer Richtigkeit ist eine Sachverhaltsfeststellung fiir das Bundesgericht
nicht verbindlich, wenn sie auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruht (Art. 105 Abs.2 BGG). Insbesondere die Verletzung von Verfah-
rensbestimmungen gehort zu den Rechtsverletzungen, die zur Unverbindlich-
keit der Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz fiihrt.® Eine Beschrinkung auf
«wesentliche» Verfahrensbestimmungen, wie sie sich noch in Art. 105 Abs.2
OG fand, ldsst sich dem Gesetz nicht entnehmen. Da Art. 157 ZPO zweifellos
zum Bundesrecht im Sinne von Art. 95 lit. a BGG gehort und eine Verfahrens-
bestimmung ist, kann das Bundesgericht die Einhaltung von Art. 157 ZPO trotz
grundsitzlicher Bindung an den Sachverhalt mit freier Kognition priifen.®® Dies
ist der entscheidende Unterschied zur Rechtslage vor Inkrafttreten der schwei-
zerischen Zivilprozessordnung, als sich die Anforderungen an die Beweiswiir-
digung aus kantonalem Recht ergaben, deren Verletzung vor Bundesgericht nur
geriigt werden konnte, wenn sie gleichzeitig eine Verletzung der Bundesverfas-
sung darstellte.

Die Uberpriifung des Normgehalts von Art. 157 ZPO mit freier Kognition
setzt voraus, dass die Anforderungen, die sich aus Art. 157 ZPO ergeben, kon-
kretisiert werden, damit sie justiziabel sind. Die schweizerische Prozessrechts-
wissenschaft steht hier zugegebenermassen noch am Anfang.®! Aber es ist klar,
dass sich beispielweise eine nachvollziehbare Wiirdigung einer Zeugenaussage
nicht in der Wiedergabe der Aussagen des Zeugen und der Floskel, der Zeuge sei
glaubwiirdig und seine Aussage widerspruchsfrei und stimmig, erschopfen
kann.®? Die Aussagepsychologie hat verschiedene so genannte Realkennzeichen
oder Realititskriterien identifiziert, die fiir die Ubereinstimmung der Aussage
mit dem tatsichlich Erlebten sprechen.®* Eine «objektiv nachvollzichbare»®* Be-

59  Statt aller SHK-BGG-SEILER, Art. 97 N 10.

60 A.M.die h.LL, WALTER (Fn.9), 48; BK-ZPO-BRONNIMANN, Art. 157 N 34; KuKo-ZPO-ScHMID,
Art. 157 N 19; BSK-BGG-Schott, Art. 97 N 20; SHK-BGG-WERDT, Art. 105 N 12; Dike-BGG-
SPUHLER, Art. 97 N4,

61  Der Autor hat versucht, eine rationale Beweistheorie aufzustellen, Scawgizer (Fn. 59), S. 83 ff.

62  ALFRED BUHLER, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten — unter Beriick-
sichtigung der jiingsten Lehre und Rechtsprechung, Jusletter 21. Juni 2010, Rz. 78; Dike-ZPO-
Leu, Art. 157 N 48.

63  BGE 129 149 E. 5; AxeL WENDLER, HeLmut HoremanN, Technik und Taktik der Befragung,
2. Aufl., Stuttgart 2015, Rz. 130 ff.; HENRIETTE Haas, Zur Wiirdigung des Aussagenbeweises,
Kriminalistik 2017, S. 117-124; Revital LupeEwic, Sonia Baumer, DapaNa Tavor, Einfith-
rung in die Aussagepsychologie, in: Revital Ludewig, Sonja Baumer, Daphna Tavor (Hrsg.),
Aussagepsychologie fiir die Rechtspraxis, Ziirich 2017, S. 17-120, S. 43 ff.

64 BK-ZPO-BRONNIMANN, Art. 157 N 5.
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weiswiirdigung muss eine Zeugenaussage dahingehend wiirdigen, ob sie den
Realititskriterien geniigt.®® Tut sie dies nicht, erfiillt sie die Anforderungen von
Art. 157 ZPO nicht.

Natiirlich setzt dies im Beschwerdeverfahren auch entsprechende Riigen der
Parteien voraus. Die blosse Behauptung, die Sachverhaltsfeststellung der Vor-
instanz stimme nicht mit der Wirklichkeit iiberein, ist in der Tat eine vom Bun-
desgericht so hiufig monierte «rein appellatorische Kritik»% am Beweisergeb-
nis, die ebenso hilf- wie nutzlos ist. Der Beschwerdefiihrer muss vielmehr
aufzeigen, weshalb die Beweiswiirdigung der Vorinstanz nicht nachvollziehbar,
irrational oder unlogisch ist oder gegen Naturgesetze oder Erfahrungssitze ver-
stosst. Gelingt ihm dies, ist das Urteil — wenn die Sachverhaltsfeststellung einen
Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens haben kann (Art. 97 Abs. 1 BGG) -
unabhingig davon aufzuheben, ob die Sachverhaltsfeststellung «richtig» ist.

Wegen der Bedeutung von Erfahrungssitzen fiir die Beweiswiirdigung, stellt
sich unter der schweizerischen ZPO das Problem der Abgrenzung der iiberpriif-
baren von den nicht iiberpriifbaren Erfahrungssitzen mit never Dringlichkeit.
Die Lehre ist sich einig, dass die freie Beweiswiirdigung gemiss Art. 157 ZPO
nicht Erfahrungssitzen widersprechen darf.” Gleichzeitig beruht jede Beweis-
wiirdigung, die sich nicht in unmittelbarer Wahrnehmung durch das Gericht er-
schopft, auf Erfahrungssitzen.® Ob die Abgrenzung der {iberpriifbaren von den
nicht tiberpriifbaren Erfahrungsitzen durch deren «Abstraktionsgrad»® mog-
lich ist, muss bezweifelt werden. Aber die Schwierigkeit der Abgrenzung von
frei iiberpriifbaren zu nicht iiberpriifbaren Erfahrungssitzen sollte Ansporn
sein, taugliche Abgrenzungskriterien zu entwickeln,” und nicht, sich bei der
Priifung der Beweiswiirdigung generell auf die Willkiirkognition zuriickzuzie-
hen.

65 So die deutsche Rsp., BVerfG vom 30. April 2003 — 2 BvR 2045/02, Rz. 37; BGHSt 44, 153,
158, 159 m.w.N.

66 BGE 140 III 264 E. 2.3 (stindige Formulierung).

67 LEUENBERGER, UFFER-TOBLER (Fn. 50), Rz.9.145; GroNER (Fn. 17), S. 106.

68 Karw Enaisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. Aufl., Heidelberg, 1963, S. 66,
S.81; Max KuMMER, Grundriss des Zivilprozessrechts nach den Prozessordnungen des Kan-
tons Bern und des Bundes, 4. Aufl., Bern 1984, S. 122; RAINER SCHUMACHER, Beweisprobleme
im Bauprozess. in: Aargauischer Juristenverein (Hrsg.), Festschrift fiir Dr. Kurt Eichenberger,
Zur Vollendung seines 80. Lebensjahres, Aarau 1990, S.157-210, S. 193; ISABELLE BERGER-
STEINER, Das Beweismass im Privatrecht, Eine dogmatische Untersuchung mit Erkenntniswert
fiir die Praxis und die Rechtsfigur der Wahrscheinlichkeitshaftung, Bern 2008, Rz, 2.16.

69 BGE 117 11256 E. 2b; SpuHLER (Fn. 14), S.393.

70  Fiir einen Versuch s. Scawr1zEr (Fn. 59), S. 418 ff.

Der normative Gehalt von Artikel 157 ZPO und seine Uberpriifung durch das Bundesgericht

E. Fazit

Art. 157 ZPO verlangt mehr als eine bloss willkiirfreie Beweiswiirdigung. Ver-
langt wird eine rationale, nachvollziehbare, intersubjektiv iiberpriifbare («auf
objektiven Kriterien beruhende») Bewertung der Beweismittel, die Denkge-
setze und Erfahrungssitze nicht verletzen darf. Eine Beweiswiirdigung, die
den Anforderungen von Art. 157 ZPO nicht geniigt, verletzt unabhingig von ih-
rem Resultat Bundesrecht. Art. 97 und 105 BGG stehen einer Uberpriifung des
Prozesses — der Methode — der Beweiswiirdigung im Beschwerdeverfahren vor
Bundesgericht daher nicht entgegen, da das Bundesgericht geméss ausdriick-
licher Gesetzesvorschrift nicht an Sachverhaltsfeststellungen gebunden ist, die
unter Verletzung von Bundesrecht gemacht wurden. Das Festhalten des Bun-
desgerichts an der unter der Herrschaft kantonalen Prozessrechts begriindeten
Rechtsprechung, mag der Arbeitsiiberlastung geschuldet sein.”! Das allein
kann aber kein Grund sein, dem gesetzlichen Auftrag, die Einhaltung von Bun-
desrecht durch die kantonalen Gerichte zu tiberpriifen, nicht nachzukommen.

Zusammenfassung

Art. 157 ZPO hat einen normativen Gehalt, der tiber die blosse Willkiirfreiheit
der Beweiswiirdigung hinausgeht. Verlangt wird eine rationale, nachvollzieh-
bare, intersubjektiv iiberpriifbare («auf objektiven Kriterien beruhende») Be-
wertung der Beweismittel, die Denkgesetze und Erfahrungssitze nicht verletzen
darf. Art. 157 ZPO stellt daher Anforderungen an den Prozess der Beweiswiirdi-
gung auf, die unabhingig vom Ergebnis der Beweiswiirdigung — den Sachver-
haltsfeststellungen — eingehalten oder missachtet werden kénnen. Ob dic Be-
weise entsprechend den Anforderungen von Art. 157 ZPO gewiirdigt wurden,
ist eine Rechtsfrage und kann vom Bundesgericht im Verfahren der zivilrecht-
lichen Beschwerde trotz der grundsitzlichen Bindung an die Sachverhaltsfest-
stellung der Vorinstanz mit freier Kognition tiberpriift werden, denn Sachver-
haltsfeststellungen, die auf einer Rechtsverletzung beruhen, sind fiir das
Bundesgericht unabhéngig davon, ob sie «offensichtlich unrichtig» sind, unver-
bindlich (Art. 97 Abs. 1, 105 Abs. 2 BGG).

71  Zur Belastung des Bundesgerichts s. Mark ScHwEIzZER, Vom Umgang des Bundesgerichts mit
steigender Geschiftslast — lieber schnell als sorgfiltig?, Justice — Justiz — Glustizia (Schweizeri-
sche Richterzeitung) 2/2016.
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Résumé

L’art. 157 CPC a un contenu normatif qui va au-dela de simple arbitraire de
I’appréciation des moyens de preuve. Une évaluation rationnelle, compréhen-
sible, intersubjectivement vérifiable («basée sur des critéres objectifs») de la
preuve est requise, qui ne doit pas violer les lois de la pensée et de I’expérience.
L article 157 du Code de procédure civile énonce donc les exigences relatives
au processus d’évaluation des moyens de preuve qui peuvent étre observés ou
ignorés, quel que soit le résultar de I’évaluation — les constatations de fait. La
question de savoir si les preuves ont été évaluées conformément aux exigences
de Particle 157 CPC est une question de droit et peut étre examinée par le Tri-
bunal fédéral dans le cadre du recours en matiére civil avec libre connaissance
malgré que le Tribunal fédéral est lié aux constatations de fait par 1'instance in-
férieure, car les constatations de fait fondées sur une violation du droit fédéral
sont non contraignantes pour le Tribunal fédéral, qu’elles soient «manifeste-
ment inexactes» ou non (art. 97 al. 1, 105 al. 2 LTF).

La présomption de non-dangerosité en procédure pénale
suisse: une consécration nécessaire

Loic PAREIN®

Mots-clés: présomption d’innocence, droit des sanctions, peine et mesure

A. Introduction

Et Ulysse dit a ses compagnons: «O amis, il ne faut pas qu’un seul, et méme
deux seulement d’entre nous, sachent ce que m’a prédit la noble Déesse Kirké;
mais il faut que nous le sachions tous, et je vous le dirai. Nous mourrons apres,
ou, évitant le danger, nous échapperons a la mort et a la Kér. Avant tout, elle
nous ordonne de fuir le chant et la prairie des divines Sirénes, et a moi seul elle
permet de les écouter; mais liez-moi fortement avec des cordes, debout contre
le mat, afin que j’y reste immobile, et, si je vous supplie et vous ordonne de
me délier, alors, au contraire, chargez-moi de plus de liens.»!

Heureux qui, comme Ulysse, a fait un beau voyage et est arrivé 4 bon port.
Pour cela, nul doute qu’il a fallu prendre des précautions. Le contraire revien-
drait & manquer cruellement d’humilité, en se croyant plus fort que tout et en
tout temps. C’est en ce sens que le héros est invité€ a se faire attacher par ses
amis pour ne pas connaitre un funeste destin.

En présence d’accusations pénales, la tentation est grande de croire a la
culpabilité¢ du prévenu sans attendre 1issue de la procédure. N’y a-t-il pas de
fumée sans feu? Or, avant toute condamnation, les soupcons doivent étre éta-
blis, analysés et confrontés aux autres éléments du dossier par une autorité ré-
guliérement composée. A défaut, le traitement serait inéquitable, notamment en
raison du fait que le rapport de force entre I’Etat et le prévenu est d’emblée in-
égal. La présomption d’innocence, connue également sous la maxime in dubio
pro reo, est 1a pour garantir un attachement a la tenue d’un proces équitable.
Elle constitue ainsi une mesure de protection des justiciables face aux préjugés.

* Dr. iur., avocat, chargé de cours & I’UNIL, Lausanne.
1 Homerg, Odyssée, chant X1I, Paris 1989, p. 208.
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