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Einfilhrung und Feststellung des |
Streitstoffes in den besondern Prozefarten
des Kantons Graubiinden

Von Dr. Giovanni Schucany, Rechtsanwalt, Ziirich

1.

Das ordentliche Verfahren der biindnerischen Zivil-
prozeBordnung ist von der strengen Eventualmaxime des
gemeinen Rechtes beherrscht; PKG 1949, Nr.11 E. 1,
1948 Nr. 32 E. 1. Alle prozessualen Anbringen, Antrige,
Tatsachenbehauptungen und Beweisofferten konnen nur
in dem fiir sie vorgesehenen speziellen Proze3abschnitt vor-
gebracht werden; vgl. auch Rosenberg, 4.Aufl. S. 276;
Caflisch, Kommentar zur Biindnerischen ZivilprozeBord-
nung vom 1. Juni 1871, S.9/10. Generelle Milderungen dieses

Abkiirzungen:

GVP Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons Grau-
biinden.

PKG Die Praxis des Kantonsgerichtes von Graubiinden.

aZPO Gesetz iiber das Verfahren in biirgerlichen Rechts-
sachen vom 3. November 1907.

ZPO ZivilprozeBordnung des Kantons Graubiinden vom

20. Juni 1954, tritt am 1. Januar 1955 in Kraft.

GAB/SchKG Ausfithrungsbestimmungen zum Bundesgesetz iiber
1948 Schuldbetreibung und Konkurs vom 24. Mai 1948.

GAB/SchKG Ausfithrungsbestimmungen zum Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs vom 25. November
1954, treten zusammen mit der ZPO in Kraft.

KV Verfassung fiir den Kanton Graubiinden vom 2. Ok-
tober 1892 mit Anderungen bis 1949.
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strengen Grundsatzes, wie sie etwa das ziircherische Prozef3-
recht kennt (Strauli, Anm. 1B zu § 134), bestehen nicht.

In die Eventualmaxime ist im biindnerischen Zivil-
prozellirecht die Verhandlungsmaxime eingebaut. Sie
bedeutet, dal} es Sache der Parteien ist, «den Streitstoff in
den Prozef} einzufiihren, iiber seine Feststellungsbediirftig-
keit zu entscheiden und seine Feststellung zu betreibeny;
vgl. Rosenberg, 4. Aufl. S.262/63. Nach der biindnerischen
ZPO miissen sowohl Tatsachenbehauptungen sowie Bewels-
offerten in den Rechtsschriften vorgebracht werden. Spa-
tere Erginzungen des Prozellstoffes sind, abgesehen von
den nachfolgenden Ausnahmen, im ordentlichen Verfahren
nicht mehr zuléssig.

Dieser Grundsatz hat im biindnerischen Zivilprozel3 ab-
solute Geltung. Was von den Parteien nicht (in den Rechts-
schriften als hiezu einzig bestimmten ProzeB3abschnitt) be-
hauptet wird, kann nicht Grundlage des Urteils bilden,
geschweige denn Gegenstand einer Beweiserhebung sein;
PKG 1946 Nr. 8, Art. 126 11T aZPO, Art. 132 II ZPO. Auch
die nicht in den Rechtsschriften bezeichneten und dennoch
zuldssigen Beweismittel, in der Hauptverhandlung ein-
gelegte Urkunden (Art. 116 aZPO, 122 ZPO) sowie Exper-
tise (Art. 200 aZPO, 212 ZPO), Augenschein (Art. 209
aZPO, 220 ZPO) und richterliche Befragung (Art. 214
aZPO, 225 ZPO) von Amtes wegen, koénnen sich nur auf
in den Rechtsschriften behauptete Tatumstinde beziehen.
Eine Durchbrechung dieses Prinzips, wie dies etwa der § 99
der ziircherischen ZPO ausdriicklich gestattet, ist aus-
geschlossen.

Dieser strenge Grundsatz der Eventualmaxime, wie er
letztmals in PKG 1946 Nr. 8, wie man damals annehmen
multe, geradezu unwiderruflich kanonisiert worden war,
scheint, noch unter der Herrschaft der aZPO, in PKG 1952
Nr. 6 nun doch eine Einschrinkung erfahren zu haben. Aus
Raumgriinden kann auf diesen Entscheid nicht néher ein-
gegangen werden. Sollte er ein Ansatzpunkt sein fiir eine
Praxis, die im Falle von erst in der Duplik aufgestellten
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neuen Tatsachenbehauptungen und neuen Einreden dem
Kliger eine zusitzliche Rechtsschrift bewilligt (was u. E.
vollkommen unverstdndlicherweise weder gemafl Art. 100
aZPO noch Art. 103 ZPO der Fall ist), so wird man sich
eher mit ihm abfinden konnen. Grundlage der nachfolgen-
den Betrachtungen ist ausschlielich PKG 1946 Nr. 8.

Zahlreiche Proze3arten weichen von diesen Grundsitzen
ab. Die wichtigsten hievon werden hier unter dem Gesichts-
punkte der Einfiihrung und Feststellung des Streitstoffes,
somit der Tatsachenbehauptungen, Beweisverstellungen
und Beweiserhebungen behandelt.

2

Im Verfahren vor dem Einzelrichter (Art. 91 ff.
ZPO) kann jeder gesetzlich vorgesehene Beweis von Amtes
wegen abgenommen werden. Eine Pflicht des Richters hier-
zu besteht schon in Ansehung des gegeniiber dem ordent-
lichen Verfahren niedrigeren Streitwertes nicht; GVP III
Kantonsgericht Nr. 13, PKG 1943 Nr. 26. Ferner diirfen
Beweise nur iiber behauptete Sachverhalte erhoben werden,
da die Vorschriften des ordentlichen Verfahrens sinngeméif
Anwendung finden; Art. 95 ZPO, PKG a.a.0.

Gemil Art. 92 T aZPO hatte der Einzelrichter die Be-
fugnis, angetragene Beweise nicht nur auf Relevanz, son-
dern auch auf Tauglichkeit und rasche Erhebbarkeit hin
vorfrageweise zu iberprifen. Art. 94 ZPO sagt dies nicht
mehr ausdriicklich, sondern sieht im Gegenteil den Fall
vor, daf} sich in der Hauptverhandlung die Notwendigkeit
weiterer Beweiserhebungen herausstellt.

Das Verfahren vor dem Einzelrichter ist zweifellos ein
beschleunigtes im Sinne von Art. 150 ZPO. Somit gilt hin-
sichtlich der Pflicht des Richters, angetragene relevante
Beweise abzunehmen, sinngemafl Art. 151 Ziff. 3 ZPO.
Selbstverstindlich kann im einzelrichterlichen Verfahren
bei der Beurteilung der Relevanz und der raschen Erheb-
barkeit eines Beweises ein rigoroserer MalBstab angelegt

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 39
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werden als im beschleunigten Verfahren vor einem Kol-
legialgericht; vgl. Ziff. 4 hiernach.

3.

Das beschleunigte Verfahrenin SchKG-Sachen
wurde unter der Herrschaft der aZPO von der GAB/SchK G
1948 geordnet; in andern Materien gab es kein beschleunig-
tes Verfahren im technischen Sinne. Auch die neue GAB/
SchK G, die mit der neuen ZPO zusammen in Kraft tritt,
beruht nur auf einem GroBratsbeschlull gemal3 Art. 15 III
KYV. Hieraus sowie aus Art. 2 Ziff. 4 KV ergibt sich, dal}
der GroBle Rat die GAB/SchK G als eine notwendige Folge
des SchK G betrachtet und sich demgeméf} zu deren Erlal3
kompetent hielt. Diese Auffassung ist irrtiimlich. Die GAB/
SchK G stellt ohne weiteres ein organisches Gesetz im Sinne
von Art. 2 Ziff. 3 lit. a KV dar. Sie hitte daher auch for-
mell als Gesetz bezeichnet und der Volksabstimmung unter-
breitet werden miissen. Wére auf diesem Wege eine An-
passung der aZPO an Art. 25 SchKG tatséichlich nicht
moglich gewesen, nur dann wire eine zweifelsfreie Kompe-
tenz des GroBen Rates zum Erlafl einer dieser bundes-
rechtlichen Norm entsprechenden kantonalen Spezial-
bestimmung vorhanden gewesen; vgl. Seiler, Die Organe
der Rechtssetzung im Kanton Graubiinden, Zii. Diss. 1939,
S. 92 ff.

Glicklicherweise scheint die neue GAB/SchKG keine
Abweichungen von der ZPO zu Lasten der Parteien mehr
aufzuweisen, wie dies bei der GAB/SchK G 1948 noch in
erheblichem Malle der Fall war. Es diirfte sich daher die
Frage der Verfassungsmifligkeit eriibrigen.

Fiir das Verfahren in beschleunigten SchK G-Angelegen-
heiten verweist Art.20 GAB/SchKG auf Art. 150 ZPO.
Beschleunigte SchK G-Angelegenheiten werden also genau
gleich behandelt wie alle iibrigen Materien, die im be-
schleunigten Verfahren erledigt werden. Es kann auf die
Ausfiihrungen unter der niichsten Ziffer verwiesen werden.
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4.

Das beschleunigte Verfahren gemall ZPO, wie in
deren Art. 151 geregelt, umfalit auller den bereits unter
Ziff. 2 und 3 hievor besprochenen einzelrichterlichen und
beschleunigten SchKG-Verfahren die in Ziff. 1—4 von
Art. 150 ZPO aufgefiithrten Materien.

Fiir die Frage der Einfiihrung des Streitstoffes in den
Prozel3 sowie fiir dessen Feststellung ist Ziffer 3 von Art. 151
beachtlich. Nach dieser Bestimmung schliet der Gerichts-
prasident innert 10 Tagen nach Schlull des Schriften-
wechsels durch Beweisverfiigung von den angetragenen
Beweismitteln nicht nur, wie im ordentlichen Verfahren,
die unerheblichen, sondern auch diejenigen aus, «die innert
20 Tagen nicht erhoben werden koénnen, sofern diese fiir
die Entscheidung nicht unerlidf3lich sind ».

Diese Bestimmung ist weder dem Inhalte nach noch in
ihrer Form gliicklich, da sie sich in den meisten Féllen als
Widerspruch in sich selbst erweisen diirfte. Denn, entweder
1st ein Beweismittel relevant, dann ist es aber fiir den Ent-
scheid unerldfBlich, und die Frage der Dauer der Erhebbar-
keit darf dann folgerichtig ebenfalls keine Rolle spielen.
Praktisch diirfte diese Bestimmung nur da Bedeutung
erlangen, wo ein behaupteter Sachverhalt durch andere
Beweismittel oder unumstéfliche Gegenbeweise bereits er-
stellt ist, so daB3 auf zusatzliche Beweise, die innert der
genannten Frist nicht erhoben werden kénnten, unbedenk-
lich verzichtet werden kann.

Bei der vorfrageweisen Abklarung der Relevanz und der
raschen Erhebbarkeit eines Beweismittels ist aber grof3te
Zuriickhaltung am Platze. Ein solcher Entscheid darf nicht
auf Grund von Wahrscheinlichkeiten oder Vermutungen
oder gar von Vorurteilen ergehen. Denn dies konnte sehr
wohl dazu fithren, daB3 eine Rechtsmittelinstanz feststellen
miilte, es wire ein Versuch zur Beweiserhebung wohl der
Miihe wert gewesen, es konne aber im Rechtsmittelstadium,
wo sich beispielsweise die sechsmonatige Frist des Art. 25
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SchK G ohnehin meist dem Ende nidhern wird, aus zeit-
lichen Griinden nicht mehr darauf zuriickgekommen
werden. Damit wird dem Art. 25 SchKG zwar formell
Geniige getan, die Interessen der beweisfithrenden Partei
werden aber verletzt, und es wird ihr materiell Recht
verweigert.

Der letzte Absatz von Art. 151 ZPO erklart auch fir
das beschleunigte Verfahren die Vorschriften iiber das
ordentliche sinngemill anwendbar. Die Vorschriften des
ordentlichen Verfahrens iiber die rogatorische Beweis-
erhebung weisen daher den Weg zur Losung des Problems.
Im ordentlichen Verfahren bleiben auswirtige Beweise, die
nicht innert sechs Monaten eingehen, unberiicksichtigt;
Art. 195 und 209 ZPO. Nach Maligabe von Art. 151 Ziff. 4
ZPO ist die Hauptverhandlung auf vier Wochen seit Erlal}
der Beweisverfiigung anzusetzen. Beweise, deren versuchte
Erhebung bis dahin kein Resultat gezeitigt hat, kdnnen als
nicht erbracht gelten. Spiter eintreffende rogatorische
Beweiserhebungen sind, in Analogie zu Art. 255 ZPO, in
appellatorio noch zu beriicksichtigen.

Gemall Art. 151 Ziff. 5 ZPO kann die Ansetzung der
Hauptverhandlung um 10 Tage verschoben werden. Man
gelangt so, bei zwel Schriftenwechseln und 10 Tagen fiir
den Erlaf3 des Beweisbeschlusses, zu einem Zeitlauf von
110 bis 120 Tagen von der Anhingigmachung der Klage
bis zur Hauptverhandlung und von etwa 120 bis 130 Tagen
bis zur Urteilsfdllung. Es bleiben also immer noch etwa
50 Tage fiir das Rechtsmittelverfahren. Damit wird einmal
erreicht, dal3 die zeitliche Beschleunigung, insbesondere in
SchK G-Angelegenheiten in Riicksicht auf Art. 25 SchKG,
richtig gewahrt ist. Ferner fillt die Dauer des Verfahrens,
einschlieBlich vor Appellationsinstanz, mehr oder weniger
mit der sechsmonatigen Frist von Art. 195/209 ZPO zu-
sammen. Dies bietet Gewéahr dafiir, daB3 im beschleunigten
Verfahren in appellatorio die Beweisakten zum mindesten
so vollstiandig sind, wie in ordinario nach Abschlufl des
erstinstanzlichen Verfahrens.



Streitstoffes in den besondern ProzeBarten des Kantons Graubiinden 589

5.

Im Verfahren vor dem Bezirksgerichts- und
Kreisprédasidenten zum Erlal von Verfiigungen
und Anordnung von Maflnahmen gemidl ZGB soll
die erste Instanz und kann die zweite von Amtes wegen
die nétigen Erhebungen vornehmen.

Worauf beziehen sich diese Erhebungen ? Soll bzw. darf
der Prisident nur nicht angetragene Beweise iiber behaup-
tete Tatsachen erheben,oder erstreckt sich seine Erhebungs-
befugnis auch auf nicht relevierte Tatumstéinde? Die ZPO
von 1907, Art. 92, sowie die GAB/SchKG wvon 1948,
Art. 25 II1, sprechen von Erginzung der Beweismittel und
von Beweiserhebungen. Es kann nicht angenommen wer-
den, beim Wortlaut des EG/ZGB vom Jahre 1944 (sowie
vom Jahre 1911, Art. 5), das von Erhebungen schlechthin
spricht, handle es sich um einen bloBen Zufall, dem keine
Bedeutung zukomme. Zudem fiithrt Art.4 EG/ZGB aus,
der Prisident habe die nétigen Erhebungen zu machen.
Esmuf} demnach davon ausgegangen werden, daf} in diesem
Verfahren der Richter in der Ergéinzung des ProzeB3stoffes
freier ist als im einzelrichterlichen und im beschleunigten
SchK G-Verfahren gemidl3 GAB/SchKG 1948, die Prozel3-
stoffergéinzung sich nicht auf Beweismittel beschrinkt, son-
dern auf nicht vorgebrachte Tatumstinde ausdehnen kann.

Es stellt sich die IFrage, wie weit eine Pflicht des erstin-
stanzlichen Prasidenten zur Erforschung des Sachver-
haltes und zur Erhebung von Beweisen von Amtes
wegen geht. Die bisher publizierte Praxis bietet keinen
Anhaltspunkt. In PKG 1948 Nr. 58 wird ausgefiihrt, der
Bezirksgerichtsprisident miisse bei Klage der Ehefrau auf
Wiederherstellung der Schliisselgewalt davon ausgehen, die
Ehefrau habe denselben Wohnsitz wie der Ehemann, sofern
die Petentin nichts anderes ausfithre. Auf Grund der An-
bringung der Klage an einem andern Orte als am ehelichen
Domizil allein sei der Richter nicht gehalten, Erhebungen
iiber einen eventuellen selbstindigen Wohnsitz der Im-
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petrantin anzustellen. Obwohl es grundsitzlich zutreffe,
daB3 im vorliegenden Verfahren (sc. Matrimonialangelegen-
heit) die Offizialmaxime herrsche und daf} der Richter
gehalten sei, seine Zustéandigkeit von Amtes wegen zu iiber-
priifen, konne nicht gefordert werden, dal3 er der Frage
nach einem eventuellen Bestehen eines selbstdndigen Wohn-
sitzes der Ehefrau nachgehe, sofern diese, wie in casu, selbst
als Petentin nicht einmal den Versuch unternommen habe,
den Nachweis fiir das Bestehen eines solchen Ausnahme-
zustandes zu erbringen.

Dieser Entscheid ist aus verschiedenen Griinden nicht
geeignet, zur obigen Frage beizutragen. Denn einmal be-
schligt er die Abklarung einer fiir die Zusténdigkeit maf-
geblichen Verumstindung, also nicht eines Teils des Prozef3-
stoffes, der durch Sachurteil zu behandeln ist, sondern
einer Prozelvoraussetzung, iber die ein vorfrageweises
stillschweigendes positives oder ausdriickliches negatives
ProzeBurteil ergeht. Ermangelt es nun an der Substanziie-
rung hinsichtlich der Proze(lvoraussetzungen durch eine
rechtssuchende Partei, so ergeht ein negatives Prozef3-
urteil, wodurch deren Begehren hochstens verzogert,
keineswegs aber materiell unrichtig prajudiziert wird. Die
in Art. 4 EG/ZGB genannten «nétigen Erhebungen» konnen
aber nur den Zweck haben, in Ansehung der Wichtigkeit
der Streitgegenstdnde und der Art des Verfahrens Urteile
auf Grund einer materiell unrichtigen Aktenlage nach
Moglichkeit zu verhiiten. Der angezogene Entscheid des
Kantonsgerichtspriasidiums besagt somit nichts iiber das
Verfahren fiir die Feststellung des Streitstoffes. Zudem
handelt es sich ganz offensichtlich um einen Fall, da die
rechtssuchende Partei ihrer Substanziierungspflicht der-
maflen ungeniigend nachgekommen war, dal3 an den Rich-
ter iiber das ertriagliche Maf3 hinausgehende Anforderungen
hinsichtlich der Tatbestandserforschung gestellt worden
waren, so dal Erhebungen auch dann héitten unterbleiben
konnen, wenn der eigentliche Streitstoff der Feststellung
bediirft hatte.
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Es bleibt somit beim klaren Wortlaut des Gesetzes,
der, wie dargelegt, die erste Instanz zur selbstédndigen
Sammlung des Streitstoffes von Amtes wegen anzu-
halten scheint. Eine verniinftige Losung der Frage, wie
weit die Pflicht des erstinstanzlichen Richters zur Samm-
lung des (auch nicht durch die Parteien eingefiihrten) Streit-
stoffes geht, ergibt sich auf Grund einer kritischen Wiirdi-
gung der Art des Verfahrens sowie der Prozef3gegensténde.

Der Katalog der Art. 1 und 2 EG/ZGB enthéilt Prozel-
gegenstinde, die ihrem Wesen nach ins ordentliche, ins
summarische oder ins nichtstreitige Verfahren gehoren. Mit
andern Worten ergibt sich nach der Lage des materiellen
Rechtes, daB3 die Streitsache definitiv zu entscheiden ist
oder ohne Schaden vorldufig nach dem prima-facie-Rechts-
schein geordnet werden kann, oder dall es sich um eine
Materie handelt, bei der vorderhand ein kontradiktorisches
Verfahren, in Ermangelung von Parteien im prozessualen
Sinne, gar nicht mdoglich ist. Die prozessuale singulére Zu-
stindigkeit kann nun nicht dazu fiihren, ein anderes Ver-
fahren da Platz greifen zu lassen, wo die Art der Materie
einen Entscheid erfordert, der in jeder sonstigen Hinsicht,
inshesondere beziiglich der materiellen Rechtskraft, ein
normales, das heilJt ein dem ordentlichen Zivilprozel3 ent-
sprechendes Verfahren erfordert. Vgl. hieriiber die ausfiihr-
lichen Darlegungen bei Guldener, I S.36 ff., IT S. 429 ff.

Mit dieser Feststellung 146t sich der Anwendungsbereich
des Begriffes der «notwendigen Erhebungen» des Art. 4
EG/ZGB zunichst einmal einschrinken. Alle diejenigen
Materien im Kataloge der Art. 1 und 2 EG/ZGB, die eine
definitive Regelung erfordern, wo eine solche auch moglich
und angezeigt ist, gehoéren im Prinzip ins ordentliche Ver-
fahren, und das Verfahren vor dem Gerichtspriasidenten
ist entsprechend auszugestalten. Dies bedeutet, da3 sich
Beweiserhebungen auf Tatumstéinde beschranken, die von
den Parteien behauptet worden sind. Und insofern 18t sich
sagen, daB3 die Obliegenheit des Gerichtsprisidenten, die
«notwendigen Erhebungen» zu machen, wenigstens da, wo
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es sich um Prozel3gegenstidnde handelt, die ihrer Natur nach
ins ordentliche Verfahren gehéren, nicht bedeuten kann,
da3 der Richter den Parteien die Obliegenheit, den Streit-
stoff in den Prozef3 einzufithren, abnehmen muf}. Fiir diese
Verfahrensart gilt ohne weiteres Art. 94 bzw. 152 ZPO.

Bei Verfahren in Matrimonialangelegenheiten gilt die
«Offizialmaxime» des Art. 12 EG/ZGB, woriiber noch
zu sprechen sein wird. An dieser Stelle sei auf PKG 1949
Nr. 57 verwiesen, wo das Kantonsgerichtspriasidium sehr
zutreffend ausfithrt, im Eheschutzverfahren, selbst wenn
nur Mahnungen ergangen seien, sei ein Weiterzug gegeben,
da solche Mahnungen in einem spiteren Scheidungsproze(3
in der Regel zum Beweis fiir ein ehewidriges Verhalten
herangezogen wiirden. Aus diesem Entscheid ergibt sich,
dall auch in einem Verfahren, das seiner Natur nach rasch
durchgefithrt werden muf3 und das wohl am freiesten ge-
staltet werden kann, gewisse Grundsitze des gleichen
rechtlichen Gehors und der Wahrung der Parteiinteressen
beachtet werden miissen. Er steht in wohltuendem Gegen-
satz beispielsweise zur ziircherischen Regelung, die den
Eheschutz ins summarische Verfahren verweist (§ 287 Ziff. 2
ZP0O), wo ein unbedingter Anspruch auf Protokollierung
nicht besteht (GV G § 163), oder zu einer Meinungsiduf3erung
in ZBJV 89 S. 214 ff. Ganz allgemein 148t sich in diesem
Zusammenhange sagen, daf3 auch in den Fillen des Kata-
loges von Art. 1 und 2 EG/ZGB, die ihrer Natur nach eine
rasche Erledigung erfordern, immer peinlich zu priifen ist,
ob die Interessen einer Partei nicht durch eine allzu «freie»
Prozedur prijudiziert wiirden.

Wie sehr das Verfahren gemal Art. 4 EG/ZGB in Féllen,
da eine endgiiltige Entscheidung zu treffen ist, dem ordent-
lichen Verfahren gleichkommt, ersieht man aus Art. 8
EG/ZGB. Hier wird, nicht nur fiir den Erlal von Ver-
fligungen, sondern auch fiir die Anordnung von Ma@-
nahmen (die doch begriffsnotwendig immer nur voriiber-
gehender Natur sein konnen), eine formliche gerichtliche
Verhandlung vorgeschrieben. Art. 8 EG/ZGB verweist viel
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eindeutiger und zwingender auf ein kontradiktorisches, dem
ordentlichen gleichwertiges Verfahren, als Art. 4. Betrach-
tet man nun die in Art. 8 geregelten Materien, so ergibt
sich, da3 diese ohne weiteres in den Katalog von Art. 1
und 2 hitten aufgenommen werden konnen. Art. 8 schreibt
einerseits eine formliche gerichtliche Verhandlung wvor,
andrerseits erklart er die Verfahrensvorschriften von Art.4
als anwendbar. Ein prinzipieller Unterschied im Verfahren
kann demnach in den angezogenen Féllen iiberhaupt nicht
bestehen. Es mag dies auf einem Zirkelschluf3 beruhen; das
hat aber in der nicht gerade besonders gliicklichen Fassung
und Systematik des EG/ZGB seinen Grund. Wir werden
durch all diese Verumstindungen in der Auffassung be-
starkt, dal3 bei entsprechender Materie das Verfahren ge-
mial Art.4 EG/ZGB nicht wesentlich vom ordentlichen
Verfahren abweichen kann.

Zahlreiche dem Verfahren vor dem Gerichtsprisidenten
vorbehaltene Gegenstinde sind, obschon das Gesetz
dies nicht ausdriicklich statuiert, im summarischen Verfah-
ren zu erledigen. Dies deshalb, weil der Entscheid des Ge-
richtsprisidenten, wie im Amtsbefehlsverfahren, einer spi-
teren definitiven Regelung nicht vorgreift. Solchen Ent-
scheiden kommt keine materielle Rechtskraft zu; vgl. PKG
1945 Nr. 32. Natiirlich sind auch Falle denkbar, wo dem
Entscheid zwar insofern eine nur beschrinkte materielle
Rechtskraft eignet, so dafl nur auf Grund neuer Ver-
umstidndungen das Verfahren vor derselben Instanz wieder
aufgenommen werden kann und andernfalls die Einrede
der abgeurteilten Sache gegeben wire. Wo hier die genaue
Abgrenzung liegt, und insbesondere, ob im einzelnen Falle
sich die Moglichkeit der erneuten rechtlichen Behandlung
aus dem Wesen des Anspruches oder aus dem Wesen des
Verfahrens ergibt, dies zu untersuchen, wiirde den Rahmen
dieser Ausfithrungen sprengen. Indessen 14t sich sagen:
Wo es sich um ein richtiges summarisches Verfahren
handelt, wo also der Entscheid auf Grund sofort eruierbarer
Sachlagen, eventuell in Zusammenhang mit gesetzlichen
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Rechtsvermutungen ergehen muf}, sowie da, wo gemil}
der Natur des Anspruches eine Korrektur jederzeit moglich
und nicht die Prijudizierung von schwerwiegenden Partei-
interessen zu besorgen ist, und wo der sofortige Schutz
glaubhaft gemachter Interessen durch das Gesetz selbst
angestrebt wird, darf und mul} das Verfahren ein summari-
sches sein. Summarisch in dem Sinne, dafl es sich die
Parteien gefallen lassen miissen, daf3 auf Grund des Rechts-
scheines entschieden wird, sofern sie nicht diesen Anschein
sofort durch zweifelsfreie Beweismittel umstoen. In diesen
summarisch zu beurteilenden Fillen ist die Vorschrift, der
Richter habe die «ndétigen Erhebungen» vorzunehmen,
ohne Bedeutung. Gemal Art. 153 Ziff. 4 sind als Beweis-
mittel nur Urkunden, Augenschein, Expertise und richter-
liche Befragung zuléssig. Alle diese Beweise koénnen aber
auch von Amtes wegen erhoben werden. Eine Erforschung
durch die Parteien nicht behaupteter Sachverhalte durch
richterliche Erhebungen ist indessen u. E. nicht zuléssig.

Abgesehen von diesen, durch die Natur der Prozelstoffe
gegebenen Verfahrensarten, nehmen diejenigen Materien,
die ihrem Wesen nach ein nichtstreitiges Verfahren er-
fordern, innerhalb des Kataloges von Art.1 und 2 EG/ZGB
einen groflen Raum ein. Im Gegensatz zu den beiden vorhin
dargelegten Verfahrensarten gibt es keine Parteien, sondern
nur Beteiligte. Es findet demgeméf} kein kontradiktorisches
Verfahren statt, sondern der Gerichtsprasident entscheidet
auf einseitigen Antrag. Das schlieBt selbstverstandlich
nicht aus, da ein bekannter Beteiligter zur Vernehm-
lassung zugelassen wird. Im Prinzip kommt es dabei aber
nicht darauf an, ob ein materieller Anspruch eines Beteilig-
ten gegen einen andern besteht, sondern es wird nur
gepriift, ob der vom Ansprecher behauptete Sachverhalt,
der den Richter zum Handeln verpflichten wiirde, sich ver-
wirklicht hat. Daf} einem solchen Entscheid keine materielle
Rechtskraft zukommt, versteht sich von selbst; insbeson-
dere wenn man in Betracht zieht, dafl ungewisse bzw. un-
bekannte Beteiligte im Verfahren gar nicht zu Worte
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kommen bzw. kommen konnen. Vgl. Guldener, Freiwillige
Gerichtsbarkeit, S. 1—S8.

Hiererhalt die Vorschrift, der Gerichtsprisident habe die
«notigen Erhebungen» von Amtes wegen zu machen,
einen plausibeln Sinn und einen praktisch bedeutsamen
Anwendungsbereich. Art. 4 EG/ZGB deckt sich denn auch
mit Art. 154 II ZPO, der offensichtlich das nichtstreitige
Verfahren visiert; vgl. Guldener, op. cit. S. 28 ff. und 55 ff.
Der Richter wird sich klar dariber sein, daB3, auch wenn
die Voraussetzungen fiir den Erlaf einer Verfiigung in einer
nichtstreitigen Rechtssache an sich erfiillt sind, eine solche
Verfiigung unter Umsténden nicht unbetriachtlich in die
Rechtssphire eines Beteiligten eingreifen kann. Ob ein
solcher weiterer Beteiligter vorhanden ist, steht oft nicht
fest und soll erst durch den Erlal bzw. die Publikation
der Verfiigung abgekliart bzw. die Abklédrung provoziert
werden. Es ist daher ein Gebot der Billigkeit und der Ver-
meidung von Willkiir, dall keine nichtstreitigen Ver-
fiigungen erlassen werden, bevor der Richter nicht das ihm
Zumutbare getan hat, um ex officio abzukliren, ob nicht
Sachverhalte vorliegen, die einem Erlafl des nichtstreitigen
Entscheides entgegenstehen. Ebenso ist der Gerichtsprisi-
dent u. E. verpflichtet, wenigstens den Versuch zu unter-
nehmen, prisumtive weitere Beteiligte zu ermitteln, um
diesen Gelegenheit zur Vernehmlassung zu geben. Als
Beispiel moge ein Entscheid in SJZ XX S.202 dienen.

Wir haben anfangs dieses Abschnittes gesehen, dal3 der
Wortlaut von Art. 4 I EG/ZGB hinsichtlich der Einfiih-
rung des Prozef3stoffes und dessen Feststellung iiber die
Vorschriften betreffend das ordentliche Verfahren hinauszu-
gehen scheint. Dal} dies nur in nichtstreitigen Rechtssachen
der IFall ist und nur da Geltung hat, findet seine innere
Berechtigung in der konkreten materiellrechtlichen Situa-
tion. Diese Feststellung kann als Zusammenfassung des
bisher iiber das Verfahren vor dem Gerichtspriasidenten
zum Erlall von Verfiigungen und Anordnung von Mal-
nahmen gemill ZGB Gesagtem gelten.
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Soweit die Entscheide gemidll Art.1 und 2 EG/ZGB
weiterziehbar sind, kann der Kantonsgerichtspriisident
gemil Art. 5 III EG/ZGB von Amtes wegen Erhebungen
vornehmen. «Im tbrigen ist Art. 240 ZPO (heute Art. 263
ZP0O) anwendbar.» Diese Regelung war, unter der Herr-
schaft des EG/ZGB 1911, dessen Art. 6 im wesentlichen
mit Art. 5 EG/ZGB iibereinstimmt, Gegenstand des Ent-
scheides GVP II Kantonsgericht Nr. 23. Der Entscheid
fithrt aus, das Recht zu Erhebungen von Amtes wegen
bedeute, daB3 sowohl Tatbestands- als auch Rechtsfragen
frei iiberpriift werden konnten. Richtig ist an diesen Fest-
stellungen ohne weiteres, dal die Verweisung auf Art. 240
aZPO, heute Art. 263 ZPO, der nur den Schriftenwechsel
regelt, nicht bedeutet, die Uberpriifungsmoglichkeit der
Rechtsmittelinstanz beschrinke sich auf Gesetzesverlet-
zung. Da feststeht, dal die Rechtsmittelinstanz Erhebun-
gen vornehmen kann, ist klar, da3 das Weiterzugsverfahren
sogar noch iiber die Appellation im ordentlichen Verfahren
hinausgeht, da ndmlich dort keine neuen Beweismittel zu-
lassig sind. Und diese erweiterte materielle Appellation
mit neuen Beweismitteln, iiber deren Erhebung freilich
der Kantonsgerichtsprasident nach freiem Ermessen ent-
scheidet, greift auch da Platz, wo dem Streitwerte nach
eine Appellation nicht gegeben wire.

Es bleibt die Frage, ob sich die Erhebungen der Rechts-
mittelinstanz auch auf nicht oder erst in appellatorio auf-
gestellte Behauptungen erstrecken koénnen. Es gilt hier
sinngemill das beziiglich des erstinstanzlichen Verfahrens
Gesagte. Im Prinzip sind iiberall da nachtréglich aufge-
stellte Behauptungen zuzulassen bzw. hat der Richter den
Sachverhalt von Amtes wegen zu erforschen, wo dies wegen
der Art des Verfahrens und des Wesens der Materie not-
wendig erscheint. Ebenso ist u. E. das Litiskontestations-
prinzip nicht anwendbar. Das bedeutet, daf3 alle bis zur
Urteilsfallung verwirklichten Sachverhalte beriicksichtigt
werden miissen: in weiterziehbaren Fillen auch solche
Tatsachen, die sich erst nach Ausfiallung des erstinstanz-
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lichen Entscheides ereignet haben. Hieriiber mehr unter
Ziffer 10.

6.

Das Verfahren vor dem Kreispridsidenten zum
Erlall von Verfiigungen und Anordnung von MaB-
nahmen gemafl OR ist in den Grofirdatlichen Ver-
ordnungen vom 11. November 1911 (AS VII 46), vom
23. Mai 1939 (AS IX 365) und vom 27. November 1942
(AS IX 597) geregelt. Wie die GAB/SchKG, stehen auch
diese Verordnungen auf verfassungsrechtlich zweifelhaften
FiBen.

Alle drei Verordnungen erkliren fiir das erstinstanzliche
Verfahren Art. 5 EG/ZGB 1911, nunmehr Art. 4 EG/ZGB,
anwendbar. Der Weiterzug richtet sich gem#3 den beiden
dlteren Verordnungen ebenfalls nach den Vorschriften
des EG/ZGB, wobei zu bemerken ist, dal die zweite Ver-
ordnung, im Gegensatz zur ersten und zum EG/ZGB eine
Frist von nicht zehn, sondern von 14 Tagen statuiert. Dem-
gegeniiber erkliart die neueste Verordnung fiir den Weiter-
zug den Bezirksgerichtsausschuf} als zustdndig und Art.294
aZPO somit die Vorschriften iiber den Rekurs gegen Amts-
befehle fiir anwendbar. Heute gilt Art. 172 ZPO; der
Rekurs geht an das Bezirksgerichtspriasidium, die Rekurs-
frist betrigt zehn Tage. Storend und systemwidrig ist
hiebei, daf} sich das erstinstanzliche Verfahren nach Art. 4
EG/ZGB richtet, wo dem Richter ein umfangreicheres
Recht zur Erforschung des Tatbestandes ex officio zusteht
als im Amtsbefehlsverfahren, wiahrend es im Weiterzugs-
verfahren bei einer einfachen Rechtsriige, unter Ausschluf}
selbst von sich auf die Akten stiitzenden materiellen Ein-
reden (PKG 1946 Nr. 35), sein Bewenden hat. Die zweifel-
hafte verfassungsmiaflige Grundlage der Verordnung muf}
dazu fihren, daB sich das Weiterzugsverfahren nach
Art. 5 EG/ZGB richtet, trotzdem die Verordnung auf das
Rekursverfahren gegen Amtsbefehle verweist.
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7.

Fir das Verfahren in Ehesachen erkldrt das Mar-
ginale von Art. 12 EG/ZGB die «Offizialmaxime» als an-
wendbar. Wie zwei Untersuchungen von Kehlin SJZ XLIII
184 und XLVI 290 zeigen, ist mit diesem Begriffe allein
nicht allzuviel anzufangen. Zudem ist bei den Marginalien
des EG/ZGB eine gewisse Zuriickhaltung am Platze, lautet
doch dasjenige von Art. 20 EG/ZGB «beschleunigtes Ver-
fahren», wihrend der Text des Artikels ausfiihrt, Vater-
schaftsprozesse (fiir die auch die «Offizialmaxime» gilt)
seien mit tunlichster Beschleunigung durchzufiihren.

Art. 12 EG/ZGB bestimmt, dem Richter obliege von
Amtes wegen die Erforschung der materiellen Wahrheit.
Um Unklarheiten zu vermeiden, ist hier genauestens aus-
einanderzuhalten, welche Verfahrensgrundsidtze von Bun-
desrechts wegen gelten und welche kantonalen Bestim-
mungen iiber dieses hinausgehen.

Als bundesrechtliche Verfahrensvorschrift sei nur ganz
kurz auf die Pflicht des Gerichtes zur Uberpriifung der
Scheidungsgriinde von Amtes wegen gemill Art. 158
Ziff. 1 ZGB verwiesen, aus welcher Bestimmung die Praxis
das Verbot der Prikludierung von Vorbringen in favorem
matrimonii entwickelt hat. Die frithere biindnerische Praxis,
die nicht notwendige Nebenfolgen der Scheidung bei Er-
mangelung eines speziellen Leitscheinbegehrens ad separa-
tum verwies, ist durch BGE 77 II 18 iiberholt. Weitere
Grundsétze der bundesrechtlichen Regelung anzufiihren,
wiirde den Rahmen dieser Untersuchung iibermarchen.

Die kantonale Vorschrift schiet weit iiber die bundes-
rechtliche hinaus. Der erste Satz von Art. 12 EG/ZGB
besagt, dal das Gericht auch Tatsachen, die von den
Parteien nicht vorgebracht wurden, erforschen und hier-
iber Beweise erheben muf}. Alle weitern Sitze des Art. 12
EG/ZGB sind, wie sich schon aus dem Worte «insbesondere »
ergibt, nicht mehr als eine namentliche Anleitung an den
Richter. Diese hier vertretene Ansicht kann sich nicht auf
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die Praxis stiitzen; ganz im Gegenteil scheint diese prima
vista einen andern Standpunkt einzunehmen, PKG 1948
Nr. 11 E. 2 Absatz 9. Eine nihere Priifung dieses Ent-
scheides ergibt aber sogleich, daf3 das Kantonsgericht bei
der damaligen Situation gar keine Veranlassung hatte, die
Tragweite des Art. 12 EG/ZGB bis ins letzte zu unter-
suchen. Es handelte sich nur um die Frage, ob Tatsachen,
die nach Ausfillung des kantonsgerichtlichen Urteils, aber
vor AbschluB des Berufungsverfahrens vor Bundesgericht
eingetreten waren, noven im Sinne des kantonalen Offen-
rechtes darstellten. Dies war aber nach Ansicht des
Kantonsgerichtes, obwohl es sich um Tatsachen handelte,
die gemil3 Art. 158 Ziff 1 ZGB von Amtes wegen abzu-
kldren sind, nicht der Fall. Endlich erkliart der Entscheid,
die als noven geltend gemachten Tatsachen seien, selbst
wenn sie aus chronologischen Griinden beriicksichtigt wer-
den miiten, nicht so beschaffen, daf} sie auf die Beurtei-
lung der Streitsache von wesentlichem Einfluf3 sein kénn-
ten. Bei dieser Sachlage erscheint es als angebracht, auf
die AuBerung des Kantonsgerichtes, Art. 12 EG/ZGB sei
vor allem aufgestellt worden, um dem Gericht die Mdéglich-
keit zu geben, Art. 158 Ziff. 1 ZGB nachzuleben, zuriick-
zukommen.

Wollte man auf das Marginale «Offizialmaximen» ab-
stellen, so liele sich die These, Art. 12 EG/ZGB gehe nicht
tiber Art. 158 Ziff. 1 ZGB hinaus, vielleicht insofern halten,
als im biindnerischen Gerichtssprachegebrauch dieses Wort
(ohne daB3 dies u. W. in einem publizierten Entscheid seinen
kategorischen Niederschlag gefunden héatte) das Recht des
Richters bedeutet, auch nicht angetragene Beweise ex of-
ficio zu erheben, wie dies im Verfahren vor Einzelrichter
der Fall ist; vgl. Der Freie Rhitier, vom 14. Juni 1954, Ab-
schied ZPO S. 3, SJZ L S. 285 unten. Der erste Satz von
Art. 12 EG/ZGB besagt aber zweifelsfrei mehr; er statuiert
die Pflicht des Richters, die materielle Wahrheit von Amtes
wegen zu erforschen. Auch der italienische und der sur-
selvische Text lassen an Deutlichkeit nichts zu wiinschen
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iibrig. Dieser Grundsatz entspricht aber dem Begriff der
Untersuchungsmaxime, wie sie beispielsweise der § 182 der
thurgauischen ZPO (vgl. Bockli S.129 {f.) sowie die deut-
sche ProzeBordnung (vgl. Rosenberg, 4. Auflage, S. 266)
statuieren.

Es zieht sich zwar durch die Literatur und Judikatur
wie ein roter Faden der Standpunkt, es sei dem Gericht
unmoglich, nach nicht dargelegten Tatsachen zu fahnden,
da ja gar nicht abgeschitzt werden koénne, wo die Unter-
suchung anzusetzen sei. IXin Vorgehen gemif} beispiels-
weise § 185 der ZPO des Kantons Thurgau wiirde indessen
in jedem Falle auch dem biindnerischen Richter greifbare
Anhaltspunkte fiir weitere Erhebungen liefern. Die Praxis
zeigt, dal} selbst spirlichste Akten schon nach Abschlul3
des Schriftenwechsels Gelegenheit und Anlall zu weitern
Erhebungen geben. Aber auch die Parteien selbst werden
oft erst nach Abschlufl des Schriftenwechsels bzw. nach
Erhebung der Parteibeweise neue Anhaltspunkte finden,
die sie veranlassen konnen, ihrerseits nicht nur neue
Beweise fiir bisher Behauptetes, sondern auch neue Tat-
sachen vorzubringen, die ihnen erst durch die Akten
bekannt bzw. feststellbar geworden sind oder deren Irrele-
vanz sie bisher annehmen durften. Ganz in diesem Sinne
aullert sich auch der Abschied EG/ZGB S.3 (vgl. auch
PKG 1945 Nr. 13). Eine sehr leicht zu handhabende An-
leitung, wie das Gericht, in Geméf3heit der Untersuchungs-
maxime, die Akten ergidnzen kann, liefert der § 184 der
thurgauischen ZPO. Selbst in Ubertretungsstraffillen wer-
den weitgehende Erhebungen angestellt (PK G 1948 Nr. 47),
und es ist dem Gericht durchaus méoglich und zumutbar,
dies auch 1m Rahmen eines Zivilprozesses zu tun; vgl.
Egger in ZSR 73 S. 97/98.

Dall Art. 12 EG/ZGB nicht nur so weit gehen kann, die
strikte Befolgung von Art. 158 Ziff. 1 ZGB zu gewihr-
leisten, ergibt sich aus PKG 1945 Nr. 13, wo ausgefiihrt
wird, die Einvernahme eines Zeugen der klagenden Part
nach der Hauptverhandlung sei nicht nur zulédssig, sondern
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im konkreten Falle sogar geboten. Diese — richtige —
Feststellung hat aber im Prinzip nichts mehr mit der Uber-
priifung der Verwirklichung des Scheidungsgrundes zu tun,
sondern es handelt sich, wie das Gericht wortlich ausfiihrt,
um die Erforschung der materiellen Wahrheit von Amtes
wegen. Zudem: Hétte der kantonale Gesetzgeber tatsédch-
lich nicht iber Art. 158 Ziff. 1 ZGB hinausgehen wollen,
so wire Art. 12 EG/ZGB gar nicht notig gewesen. Art. 166
aZPO, Fassung gemidl3 GroBritlicher Verordnung betref-
fend Ineinklangsetzung der aZPO mit dem ZGB vom
24. November 1915, hatte durchaus geniigt. Auch die neue
ZPO enthalt, trotz Art. 12 EG/ZGB, den Abs. III von
Art. 180 ZPO, der wohl Art. 158 Ziff. 1 ZGB entspricht,
hingegen weit hinter Art. 12 EG/ZGB zuriickbleibt.

Mehr der Vollstandigkeit halber sei noch auf einen ganz
bemerkenswerten Umstand hingewiesen: AnlaBllich der
ersten Lesung zum Entwurf der rev. ZPO wurde folgende
Fassung der Vorberatungskommission genehmigt (Grof3-
ratsprotokoll der aullerordentlichen Session Januar/Fe-
bruar 1951, S. 29):

«In Ehe-, Vaterschafts- und Erbteilungssachen gilt die
Offizialmaxime des EG zum ZGB.»

Der Wortlaut der Botschaft 1950 hatte die Worte «des EG
zum ZGB» noch nicht enthalten. Man konnte hieraus sehr
wohl folgern, dal3 diese Fassung auf einer Absicht des Ge-
setzgebers beruht, dieser somit davon ausgegangen sein mufl,
dal} es verschiedene Arten von «Offizialmaximeny»
gibt. Die «Offizialmaxime des EG zum ZGB» wiirde sich
demnach unterscheiden und nicht identisch sein mit der
«Offizialmaxime» des einzelrichterlichen sowie des be-
schleunigten SchK G-Verfahrens gemiall GAB/SchK G 1948,
von welcher Gegeniiberstellung bereits die Rede war. Ob
man diese Verumstidndung als Argument verwenden kann,
wird davon abhéangen, ob der Annahme der Fassung geméaf
Kommissionsentwurf eine luzide Uberlegung oder ein redak-
tioneller Zufall unterstellt wird. DaB3 die besagte Bestim-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 73. 40
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mung, heute Art. 178 1I ZPO, im Abschnitt iiber die
Beweismittel und die Beweiswiirdigung steht, dndert nichts
an ihrer potentiellen Bedeutung fiir die Auslegung von
Art. 12 EG/ZGB.

Wie wir noch zeigen werden, gilt die Untersuchungs-
maxime auch in Vaterschafts- und Erbteilungssachen.
Schon daraus ergibt sich, daB Art. 12 EG/ZGB nicht als
technische Anwendungsbhestimmung von Art. 158 Ziff. 1
ZGB aufgefalit werden kann, sondern eine Pflicht des
Gerichtes statuiert, den gesamten Sachverhalt von Amtes
wegen zu erforschen. In Riicksicht darauf, da die Unter-
suchungsmaxime auch in gewissen rein vermogensrecht-
lichen Streitigkeiten Anwendung findet, sowie in An-
sehung von BGE 77 II 18 muf} sogar gefolgert werden, dal3
sich die Untersuchungsmaxime nicht nur auf die Irage
der Scheidung an sich und deren notwendige Folgen, son-
dern auch auf die nicht notwendigen Folgen wie vermdgens-
rechtliche Leistungen aus Art. 151—153 sowice allenfalls
auch die giiterrechtliche Auseinandersetzung bezieht.

Trotz alledem wird die Erforschung nicht behaup-
teter Sachverhalte kaum eine gro3e Rolle spielen kon-
nen. Indessen fithrt Art. 12 EG/ZGB dazu, dal} alle, in je-
dem Stadium des Verfahrens, also auch nach dem Schriften-
wechsel vorgebrachten Behauptungen abgekliart werden
miissen. Ebenso sind auch auBlerhalb der Rechtsschriften
angemeldete Beweisofferten immer zu beriicksichtigen.
Bockli stellt in Anm. 1 zu § 184 der ZPO des Kantons
Thurgau fest, dal im Untersuchungsverfahren eine Priaklu-
dierung wegen Fristversiumnis nicht eintritt. Dies ent-
spricht der Untersuchungsmaxime des biindnerischen
Scheidungsverfahrens. Der erste Satz von Art. 12 EG/ZGB,
insbesondere auch der italienische und der surselvische
Text, lassen eine andere Interpretation nicht zu.

Selbstverstiandlich ist, dal} sich Beweiserhebungen nur
auf relevante Sachverhalte beziehen miissen. Die Abnahme
nicht offerierter Beweise ist im Scheidungsprozel3, im
Gegensatz zum einzelrichterlichen sowie im beschleunigten
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SchK G-Verfahren gemifl GAB/SchKG 1948, nicht nur
eine Befugnis des Gerichtes, sondern eine klare Pflicht.
Die konsequente Anwendung der Untersuchungsmaxime
bietet zudem auch erhebliche prozeBékonomische Vorteile,
indem Fragen der Nebenfolgen, die grundsitzlich vom
Schicksal des Scheidungsbegehrens abhingen, sowohl von
seiten der Prozeliparteien als auch durch das Gericht so
lange nicht erschépfend releviert bzw. abgeklidrt werden
miissen, bis der Entscheid iiber das Scheidungsbegehren
grosso modo voraussehbar ist. Mit andern Worten, ist es
u. E. zuléssig, bei der Einfithrung des Streitstoffes in den
Prozel und dessen Feststellung eine Zweiteilung vorzu-

nehmen, den Prozel3 schrittweise zu instruieren; vgl. ZR
L IIT Nr. 210 und 211 sowie Kehl daselbst.

8.

Fir das Verfahren in Vaterschaftssachen be-
stehen keine bundesrechtlichen Vorschriften. Gemal3 Art. 12
EG/ZGB ist auch hier die Untersuchungsmaxime anwend-
bar. Trotz Fehlens bundesrechtlicher Vorschriften iiber
eine Abweichung von der Eventual- und Dispositions-
maxime ist es nun gerade dieses Verfahren, das einer ein-
gehenden Personlichkeitserforschung der Parteien nicht
entraten kann. In diesem Verfahren wird sozusagen immer
mit dem Parteieneid operiert. Damit nun eine Partei, zu-
meist die klagende, zum Eid iiberhaupt zugelassen werden
kann, muf} ihre ganze Personlichkeit erforscht werden; dies
geschieht in erster Linie durch Erhebung eines Leumunds-
berichtes. Wird die klagende Partei nicht zum Eid zuge-
lassen und nur deren richterliche Befragung vorgenommen
(PKG 1950 Nr. 6, 1952 Nr. 12), so stellt sich die Frage der
Wiirdigung des Beweisergebnisses sowie der Zulassung der
beklagten Partei zum Eid erst recht. Auch dies kann nicht
geschehen ohne eingehende Personlichkeitserforschung bei-
der Parteien. Dall die materielle Wahrheit in jeder Hin-
sicht von Amtes wegen untersucht werden mufl, und nicht



604 Dr. Giovanni Schucany: Einfithrung und Feststellung des

nur da, wo die Beweislage dies erfordert, ergibt sich aus
dem Wortlaut des Gesetzes. DaBl dem Marginale von
Art. 20 EG/ZGB keine prozef3technische, sondern nur eine
zeitliche Bedeutung zukommt, wurde unter Ziffer 7 bereits
erwahnt.

0.

Beim Verfahren in Erbteilungssachen trifft der
Gerichtsprisident von Amtes wegen die zur Abklarung des
Sachverhaltes erforderlichen Anordnungen, Art. 105 II
EG/ZGB. Hier steht die Frage im Vordergrund, ob die
Feststellung des Nachlasses iiber die Parteivorbringen hin-
aus zu den Pflichten des Gerichtes gehort.

Schon unter der Herrschaft des EG/ZGB 1911, das eine
Vorschrift wie die von Art. 105 II EG/ZGB nicht kannte,
war es iiblich, bei Klage auf Teilung immer auch auf Fest-
stellung des Nachlasses zu klagen (GVP IV Nr. 131, heute
PKG 1951 Nr. 3). Man kann fir die Zeit der Herrschaft
des EG 1911 von einer gewohnheitsrechtlichen Observanz
sprechen. In SJV XLVIII 37 lehnt Kehl ein solches Vor-
gehen der Parteien, ndmlich auf Feststellung des Nach-
lasses zu klagen, als iiberfliissig, unnotig und daher unzu-
lassig ab. Es seil in diesem Zusammenhange auf einen un-
veroffentlichten prozeBleitenden Entscheid des Bezirks-
gerichtes Ziirich, 2. Abt. Nr. 2459/1949, vom 21. Juni 1950,
verwiesen, der sich bewuf3t in Gegensatz zu BGE 75 II 115
setzt und den Standpunkt vertritt, es sei unbedingt zu
fordern, dal der Bestand des gesamten Nachlasses von
Amtes wegen festgestellt werde, da ohne dies eine richtige
Teilung nicht méglich sei, «weil es Fragen gibt, die nur bei
Kenntnis des gesamten Nachlasses beurteilt werden kon-
nen» Vgl. auch iiber das Problem Vorfrage oder selbstin-
diges Feststellungsbegehren die Judikatur iiber Klagen des
Unterakkordanten gegen den Grundstiickeigentiimer auf
Errichtung eines definitiven Bauhandwerkerpfandrechtes:
BGE 66 II 107, 72 1I 347, SJZ XXXII 286, XLVIII 238.
Zu was fiir unhaltbaren Zustanden es fithren kann, wenn
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Aktiven bei der Teilung nicht mitberiicksichtigt werden
und diese in Erbengemeinschaft verbleiben, zeigt PKG
1950 Nr. 10. Die Feststellung des Nachlasses als Gegenstand
eines selbstidndigen petitums war daher bereits unter der
Herrschaft des alten EG/ZGB sehr begriindet.

Der Gerichtsprasident stellt also immer zuerst von Amtes
wegen den Nachlal} fest, sowohl in gegenstidndlicher als in
rechnerischer Hinsicht. Bei der Frage, ob etwas zum Nach-
la gehort, in welchem Umfange und zu welchem Berech-
nungswerte, ergeben sich meist zahlreiche zusétzliche Pro-
bleme tatsichlicher und rechtlicher Natur, die auch von
Amtes wegen abzukliren sind. Der «Sachverhalt», von dem
die eigentliche Erbteilung ausgehen mufl und allein aus-
gehen kann (es verbleibt dann meist nur noch die streitige
Frage, ob und wie nach Testament oder Gesetz, eventuell
nach welchem, zu teilen sei), ist im Prinzip identisch mit
dem Stand und der konkreten Beschaffenheit des reinen
Nachlasses.

Die hier durch das materielle Recht gegebene Not-
wendigkeit, den Nachlal3 zuverlidssig festzustellen, fiihrt in
vielen Féllen von selbst, nach Art. 105 II EG/ZGB aber
immer dazu, dafl auch aullerhalb der Rechtsschriften vor-
gebrachte Tatsachenbehauptungen und Beweisofferten zu
beriicksichtigen sind, soweit der Abklarung des Sach-
verhaltes dienlich. In diesem Sinne hat der letzte Absatz
von Art. 105 EG/ZGB keine selbstdndige Bedeutung. Es
besteht kein freies Ermessensrecht des Gerichtsprasidenten,
Tatsachen und Beweismittel, die inner- oder aulerhalb der
Rechtsvorschrift genannt oder auch, falls sie nicht durch
die Parteien releviert werden, doch eruierbar sind, zu be-
riicksichtigen oder nicht. Das ganze Verfahren ist in ada-
quater Entsprechung der materiellrechtlichen Situation
darauf angelegt, den Nachla3 festzustellen und diese Fest-
stellung zur Grundlage und zum Ausgangspunkt jedes wei-
tern Schrittes zu nehmen. Es kann daher dem Abschied
EG/ZGB S. 8, wo dem Bezirksgerichtsprasidenten nur die
«Befugnis» eingerdumt, nicht aber die Pflicht auferlegt
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wird, den ganzen Sachverhalt von sich aus abzuklédren,
nicht beigestimmt werden. Was alles zum ProzeBstoff
gehort, hat der Bezirksgerichtspriasident ausschlieBlich
nach streng materiellrechtlichen Gesichtspunkten zu ent-
scheiden. Die Gesetzestexte, auch der italienische und der
surselvische, lassen eine andere Interpretation nicht zu.

10.

Fir das Verfahren nach der Offizialmaxime des
EG/ZGB stellt sich die Frage der Geltung des Litis-
kontestationsprinzips sowie des Verfahrens in
appellatorio.

Art. 255 II ZPO stellt neu expressis verbis den Grund-
satz auf, die Offizialmaxime gelte auch in appellatorio,
sofern dies erstinstanzlich der Fall sei. Dies ist an sich
selbstverstindlich; bedeutsam ist, daB3 diese Bestimmung
im selben Artikel steht, der in seinem ersten Absatz das
Verbot neuer Beweismittel in appellatorio im ordentlichen
Verfahren aufstellt.

Nach Art. 59 aZPO bzw. 65 ZPO sind einzig Sachver-
halte, die sich bis zum Eintritt der Litispendenz verwirk-
licht haben, als Grundlage fiir das Urteil malligebend.
Dieses Litiskontestationsprinzip vertragt sich schlecht mit
der durch die Untersuchungsmaxime geforderten Ab-
klarung der materiellen Wahrheit von Amtes wegen. Die
meist zu besorgende Unmoglichkeit einer Korrektur bzw.
des Nachholens des hingigen Prozesses erfordert ein prin-
zipielles und konsequentes Abgehen vom Litiskontestations-
prinzip. Es kann auf das tiber die Zulassung und obliga-
torische Beriicksichtigung verspiteter Vorbringen ver-
wiesen werden; Ziffer 7 hievor. Die Praxis hat im Prinzip
anerkannt, daf} (speziell auch in Ehesachen) auch nach
Eintritt der Litispendenz verwirklichte Sachverhalte selbst
bei Festhalten am Litiskontestationsprinzip unter Um-
standen beriicksichtigt werden miissen; PKG 1950 Nr. 12
E. 2. Ein nicht von stringenter Analogie getragenes, darum
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aber nicht minder plastisches Beispiel von Verwirklichung
eines Sachverhaltes in Verbindung mit der Frage des Zeit-
punktes dieser Verwirklichung bietet eine Gegeniiberstel-
lung von BGE 52 ITI 189 mit ZR XXXIV Nr. 30.

Die thurgauische ZPO, deren Untersuchungsverfahren,
wie bereits gezeigt, mit der «Offizialmaxime», recte Unter-
suchungsmaxime des IEG/ZGB ibereinstimmt, kennt fiir
das ordentliche Verfahren auch das Litiskontestations-
prinzip; Bockli op. cit. S. 108 lit. e (wenn auch die Praxis
sehr weitherzig ist). Guldener I S. 260 Anm. 42 lit. a ist
in dieser Hinsicht unvollstindig; der a.a.O. N. 42 lit. b an-
gezogene § 174 II der thurgauischen ZPO, wonach ohne
Verschulden einer Partei verspitet vorgebrachte Behaup-
tungen und Beweismittel zu beriicksichtigen sind, invol-
viert eine Durchbrechung der Eventualmaxime und visiert
Tatumstiande, die sich vor Eintritt der Litispendenz ver-
wirklicht haben, hat also nichts mit dem Litiskontestations-
prinzip zu tun. Nach thurgauischer Praxis sind nun aber
auch Tatsachen, die sich nach Eintritt der Litispendenz
ereignet haben, in den im Untersuchungsverfahren zu
fithrenden Prozessen zuzulassen; Béckli a.a.O.

Die Appellabilitit in Ehe- und Vaterschaftssachen
ist neu; sie wurde, abgesehen von der durch die Revision des
OG neu geschaffenen Ausgangslage, vor allem deshalb ein-
gefiihrt, weil sich das Bundesgericht im Berufungsfalle auf
den kantonalen Tatbestand mufl stiitzen konnen; wvgl.
Abschied EG/ZGB S. 3. Neu ist auch der Art. 12 EG/ZGB,
und frither hatte es bei Art. 166 aZPO geméall Fassung der
Grofiratlichen Verordnung betreffend Ineinklangsetzung
der aZPO mit dem ZGB vom 24. November 1915 sein Be-
wenden. Der kantonale Gesetzgeber hat also nicht nur die
Untersuchungsmaxime eingefiihrt. Er ist sehr richtig davon
ausgegangen, daB} die Ermittlung des Tatbestandes in
diesem speziellen Verfahren nicht der ersten Instanz allein
iiberlassen werden kann. Beachtlich ist also nicht nur die
neu eingefithrte Gewéhrleistung der Appellation, sondern
deren Motiv, nidmlich die fundamentale Bedeutung des
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kantonal letztinstanzlich erstellten Tatbestandes, die Wich-
tigkeit und die Schwierigkeit, diesen genau zu ermitteln.

Aus dem soeben Gesagten ergibt sich sofort, da@l die
Appellationsinstanz verpflichtet ist, auch neue Tatsachen
und neue Beweismittel zu beriicksichtigen; und zwar
unabhéngig davon, ob sich diese Tatsachen schon vor dem
Eintritt der Litispendenz verwirklicht haben und aus
welchen Griinden auch immer weder vorgebracht noch von
Amtes wegen erforscht wurden, oder ob sie nach Litispen-
denz, eventuell auch erst nach der Fallung des erstinstanz-
lichen Urteils eingetreten sind und demgemé&fl nicht aus
den erstinstanzlichen Akten ersichtlich sein konnen. Wenn
der kantonale Gesetzgeber schon den Bezirksgerichten
gegeniiber miBtrauisch hinsichtlich ihrer Fahigkeiten ist,
den Tatbestand richtig zu ermitteln, so kdme es einer
Farce gleich, die Appellationsinstanz auf die erstinstanz-
lichen Tatsachen und Beweismittel zu beschranken. Ist es
richtig, dall der erstinstanzliche Richter auch nicht Be-
hauptetes und sich nach Eintritt der Litispendenz Verwirk-
lichtes beriicksichtigen muf3, eben qua Untersuchungs-
maxime, dann muf3 dies auch fiir die Appellation gelten.
(Die thurgauische Praxis spricht sich, gemaf} einer Informa-
tion der thurgauischen Obergerichtskanzlei, ebenfalls fiir
die Beriicksichtigung von neu vorgebrachten Tatsachen aus,
wenn ein im Untersuchungsverfahren durchzufiihrender
Prozefl zur Appellation gelangt, es mogen sich diese neu
vorgebrachten Verumstidndungen vor oder nach Eintritt
der Litispendenz verwirklicht haben. Fiir vor der Litis-
kontestation verwirklichte Sachverhalte OGE Thurgau
12. Juli 1949; a. A. M. Miiller, Die Berufung im thurgau-
ischen ZivilprozeB, S. 81, lit. e.)
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