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Verhandlungen

des Schweizerischen Juristenvereins
zu St. Gallen den 3, und 4. September 1883,

Referat

des Herrn Prof. Dr. A. ZEERLEDER in BERN
tber

die Vorschriften kantonaler Geseize iiber den Beweis der
Vertrivge im Verhiltniss zu den Bestimmungen des eidgen.
Obligationenrechts iiber die Giiltigkeit der Vertrige.

Einleitung.

Art. 9 des Bundesgesetzes iiber das O.-R., in Kraft seit
1. Januar 1883, lautet:

,vertrige bediirfen zu ihrer Giiltigkeit nur dann einer
besondern Form, wenn das Gesetz eine solche vorschreibt.

»1st iiber Bedeutung und Wirkung einer besondern Form
nicht etwas anderes bestimmt, so héngt von deren Beobacht-
ung die Giiltigkeit des Vertrages ab.“

Der erste Absatz stellt die Formlosigkeit der Vertrige
als Regel auf; der zweite gibt zunichst eine gesetzliche Inter-
pretation der in spiteren Titeln des Gesetzbuchs vorkommen-
den ausnahmsweisen Formvorschriften bei einzelnen Vertrigen.
Das Verhiltniss des 2. Absatzes zum bisherigen kantonalen
Recht ist einfach; er hat absolut aufhebende Wirkung gegen-
iiber solchen Bestimmungen desselben, welche fiir die in Frage

kommenden Vertrige blosse Beweiserfordernisse oder keinerlei
Zeitschrift fiir schweizer. Recht. Neue Folge. II. 4. 31
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Formlichkeiten verlangten, und stellt eine Bedingung fiir die Per-
fektion solcher Greschiifte auf, welche bisher nicht vorhanden war.
So war in den vom Code Napoléon beherrschten Gebieten jeder
Leibrentenvertrag, jede Biirgschaft, der ganze Inhalt eines Mieth-
oder Pachtvertrages, giiltig ohne schriftlichen Abschluss; denn
der miindliche Abschluss durfte bei geringem Werth auf jede
Weise, bei hoherem immerhin durch Eideszuschiebung oder durch
Zeugen in Verbindung mit aussergerichtlichem schriftlichem Ge-
stindniss bewiesen werden; seit dem 1. Januar 1883 abge-
schlossene (eschifte dieser Art sind dagegen, sei es ganz, sei es
zum Theil (O.-R. 275, Abs. 2) unverbindlich, sofern die besondern
Formvorschriften des gemeinschweizerischen Rechts nicht befolgt
worden sind ; der Eidesantrag iiber miindlichen Abschluss miisste
in einem solchen Falle zuriickgewiesen werden; die Thatsache,
dass die Willensiibereinstimmung in der vorgeschriebenen Form
zur dussern Erscheinung gelangt sei, bildet einen wesentlichen
Theil des Fundaments der auf Erfilllung u. s. w. gerichteten
Klage; ja das in Riicksicht auf den Vertrag Geleistete wiirde
beim Mangel des Formerfordernisses zuriickgefordert werden
kionnen (Thol Hdlset Bd. II. Aufl, 5, § 242); das Gesetz er-
kennt hier nur den durch die Form kundgegebenen Willen
als gebunden an.

Ein kantonales Urtheil, welches gestiitzat auf den nach
kantonalen Beweisregeln erhobenen Thatbestand des miindlichen
Vertragsabschlusses die Klage zugesprochen, miisste wegen
Verletzung des Art. 9, Abs. 2, O.-R., vom Bundesgericht auf-
gehoben werden, weil jener Thatbestand eines wesentlichen
Momentes entbehren wiirde.

Diese Grundsitze sind einfach und unbestritten.

Den Hauptgegenstand der Erorterung wird daher Ab-
satz 1 des Art. 9 bilden. KEs sind Zweifel aufgetaucht iiber
dessen Verhiltniss zu den kantonalen Beweisregeln und man
hat namentlich die Befiirchtung ausgesprochen, dass die Rechts-
einheit und Rechtsgleichheit durch denselben nicht in dem er-
forderlichen Maasse gewihrleistet sei.

Wir theilen die Untersuchung in folgende Abschnitte:

I. Welches ist das Verhéltniss des O.-R. zu den kan-
tonalen Beweisvorschriften ?
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II. Welche Beweisvorschriften haben die Kantone und
wie haben sie deren Verhiltniss zum O.-R. auf-
gefasst ?

TII., Wie wird sich dieses Verhiltniss in der Praxis
gestalten:

a) innerhalb der kantonalen Grenzen,
b) bei interkantonalen Rechtsgeschéiften?

IV. Wiinschbarkeit von Ab#nderungen ?

S K.

Der 1. Absatz des Art. 9 O.-R. will die kantonalen Be-
weisvorschriften unberiihrt lassen und hat gerade desshalb
seine jetzige, von allen Entwiirfen abweichende Fassung er-
halten. Wenn in irgend einem Falle die legislatorischen Vor-
arbeiten einen sichern Aufschluss iiber den Sinn einer gesetz-
lichen Bestimmung geben, so ist es der vorliegende.

Der bundesrithliche Entwurf sagte:

» vertrige bediirfen einer besondern Form zu ihrer Giil-
tigkeit oder zu ihrem Beweise nur, wenn eine solche in
dem Gesetze vorgeschrieben ist.“

Hiezu fiihrte die bundesrdthliche Botschaft vom 27. No-
vember 1879 aus, man wolle prinzipiell alle Bestimmungen
der kantonalen Rechte abschaffen, welche entweder in wort-
licher Uebereinstimmung mit dem code civil oder doch in #hn-
licher Weise wie das franzosische Recht den Zeugenbeweis zur
Feststellung miindlicher oder stillschweigender Vertrige aus-
schliessen, Man koénne sich zur Aufrechthaltung solcher Be-
stimmungen nicht darauf berufen, dass es sich dabei um pro-
zessrechtliche Bestimmungen handle, zu deren Erlass der Bund
nicht kompetent sei; denn die Frage, ob das gemeinrechtliche
Prinzip der Formlosigkeit der Vertrige oder das umgekehrte (?)
franzosische zu Grunde zu legen sei, schneide so tief in das
materielle Obligationenrecht und in das ganze Verkehrsleben
ein, dass sie in einem Gesetze iiber ein einheitliches Obli-
gationen- und Mobiliarverkehrsrecht ohne Riicksicht auf ein
solches konstitutionelles Bedenken ihre ganz bestimmte Losung
habe finden miissen.  Einen Hauptvortheil des franzosischen
Systems erklirte man dadurch wahren zu wollen, dass der
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Beweis der Simulation dem Awussteller eines schriftlichen
Schuldbekenntnisses gegeniiber dem dritten gutgldubigen In-
haber des letztern nicht verstattet sei (jetz. Art. 16, Abs. 2),
und dass man den Beweis miindlicher Nebenabreden bei
schriftlichen Vertrigen ausschloss (E. Art. 11). Hierdurch
glaubte man ,bis zu einem gewissen Grade die Gegensitze
ausgeglichen“ zu haben. Dieser Anschauungsweise schlossen
sich bekanntlich die Réthe nicht an. Der Stinderath zuniichst.
wollte fiir die Rechtsgeschifte iiber mehr als 3000 Fr. den
Zeugenbeweis ausschliessen mit Vorbehalt des kaufminnischen
und des Marktverkehrs und des Falles, wo die Urkunde ver-
loren gegangen oder durch hohere Gewalt zerstort worden
wire; die nationalrdthliche Kommission that in ihrem Berichte
die Unzulédssigkeit dieses Mittelweges schlagend dar, indem
sie bemerkte: _

» Wenn man einmal den Zeugenbeweis als gefihrlich ver-
pont, so soll man ihn auch im Handelsverkehr ausschliessen,
eine Konsequenz, die freilich der Code Napoléon nicht zu
ziehen gewagt hat. Die auch vom St-R. acceptirte Unter-
scheidung zwischen den Vertrigen des gewiohnlichen Civil-
rechts und denjenigen des Handels- und Marktverkehrs wiirde
wohl, wie in Frankreich, unzéhlige Incidente iiber die Zulis-
sigkeit des Zeugenbeweises hervorrufen, um so mehr, als un-
serm Entwurfe, der eben Civil- und Handelsrecht nicht, wie:
der C. Nap. von einander ausscheidet, eine Definition des
kaufménnischen Verkehrs fehlt. — Das franz. Recht kennt
auch wichtige Ausnahmen von dem Verbote des Zeugenbe-
weises, welche der St-R. nicht zulassen zu sollen glaubte, so
die Fille, wo der Anfang eines schriftlichen Beweises vor-
handen ist, oder wo es dem Kliger unméglich war, sich einen
solchen zu sichern. — Sodann wird auch darauf aufmerksam:
gemacht, dass sowohl das franzosische Beweisrecht wie auch
dasjenige der deutsch-schweizerischen Kantone auch in Bezug
auf den Zeugenbeweis, dessen Erfordernisse und Wiirdigung,
besondere, von einander abweichende Bestimmungen enthalte,
so dass vollstindige Rechtseinheit auch mit dem stinderith-
lichen System nicht zu erzielen wire. — Daher miisse ent-
weder ,die Frage des Beweises und speziell des Zeugenbe-
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weises im nothwendigen Zusammenhang mit dem ganzen Be-
weisrecht der kantonalen Gesetzgebung iiberlassen bleiben
oder dann die Lehre von den Beweismitteln in einem beson-
dern Titel des O.-R. erschopfend behandelt werden.* Letzteres
kiénne aber wegen mangelnder Bundeskompetenz nicht geschehen
und so bleibe nichts anderes iibrig als ,die Frage des Be-
weises aus Art. 9 des Entwurfs ginzlich auszumerzen. —
Die andere der zuletzt erwihnten Alternativen hitte, fiigen
wir von einem allgemeinern (Gresichtspunkte aus bei, die Bunt-
scheckigkeit nicht beseitigt; denn wir hitten dann in jedem
Kanton ein doppeltes System des Beweisrechts im Civilprozess
gehabt: das eine fiir die durch das O.-R. geregelten Rechts-
geschifte, das andere fiir die kantonal normirten Rechtsge-
schifte und fiir die s. g. faits purs et simples. — Der National-
rath trat dem Antrage seiner Kommission bei, entgegen der
Ansichts Brunner’s, welcher den bundesriithlichen Text wieder
herstellen wollte. Infolge Zustimmung des andern Hauses
erhielt unser Gesetz seine jetzige Fassung. Und Niemand
zweifelt heute daran, dass die Kantone vollig frei sind, ihre
Vorschriften tiber Zuldssigkeit und Glaubwiirdigkeit der ver-
schiedenen Beweismittel auf die Rechtsgeschiifte des O.-R. an-
zuwenden oder beliebig neu zugestalten. Die Kommentatoren
sind in diesem Punkte einstimmig. Ebenso die kantonalen
Einfithrungserlasse,

§ kL.
Das Beweisrecht der Kantone und die Einfithrungsdekrete
zum Obligationenrecht. 1)

A. Kantone der deutschen Schweiz.

Ziirich hat in einer vorliufigen Zusammenstellung die
Formvorschriften fiir Vertrige, soweit sie nicht der kantonalen
Gesetzgebung iiberlassen bleiben, als aufgehoben erklirt und
beabsichtigt, auf Grundlage des beziiglichen Verzeichnisses

) In Ermanglung von Specialreferaten habe ich mir soweit mog-
lich Einsicht in die kantonalen Prozess- und Civilgesetzbiicher ver-
schafft, wobei mir Herr Leo Weber, Adjunkt des eidgen. Justiz-Depar-
tements in zuvorkommendster Weise behiilflich war. Die Sammlung
dieser Behorde ist aber ziemlich liickenhaft,
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eine Revision seines P.-G.-B. an die Hand zu nehmen. —
Sein Prozess beruht bekanntlich auf vollster Freiheit in
Auswahl der Beweismittel; jedoch ist ihm der Schieds- und
der Erginzungseid unbekannt; es findet nur Parteienbefragung
statt. Zeugenbeweis insbesondere ist immer zuldssig, ,In der
Wiirdigung der Beweise ist der Richter lediglich an seine Ueber-
zeugung gebunden, sofern ihn das (resetz hierin nicht aus-
driicklich beschrinkt* (§ 290 C.-P.-O. von 1878), wie z. B.
beim aussergerichtlichen Gesténdniss, schriftlichen Zeugnissen
u. dgl. — Der Gegenbeweis ist unbedingt gestattet.

Bern hat durch ein Gesetz vom 31. Dezember 1882 zu-
nichst die Uebereinstimmung seines C.-G.-B. mit dem eidgen.
R. auf dem Gebiet des Sachen-, Obligationen- und Verjihrungs-
rechts hergestellt und die allgemeinen Grundsitze des gemein-
schweizerischen Rechts iiber Schuldverhiltnisse auch auf die
kantonal bleibenden Vertrige anwendbar erklirt. Soist z. B. die
Vorschrift, dass zu jedem schriftlichen Vertrag die Unterschrift
der Parteien erforderlich sei, auch auf notarielle Urkunden
ausgedehnt und das bisherige Handgeliibde an den Notar be-
seitigt worden. Was dagegen das im Jura geltende franzosische
Recht des Code Nap, und C. de comm. betriftt, so wurden deren
Beweisgrundsidtze unberithrt gelassen, Sodann wurde aber
durch eine am 3, Juni 1883 vom Volk angenommene revidirte
Civilprozessordnung auch auf diesem Gebiete eine volle Durch-
fuhrung der Prinzipien des O.-R. angestrebt, z. B. die obli-
gatorische Streitverkiindung abgeschafft, die Einrede der meh-
reren Streitgenossen und die Adcitation gestrichen, das Recht
der Widerklage mit dem neuen Kompensationsrecht, der Schi-
denprozess mit dem Prinzip der Aversalentschidigung in Kin-
klang gebracht u. s. w.; insbesondere wurden auf dem uns
hier interessirenden Gebiete einerseits fast alle Regeln der
gesetzl. Beweistheorie, anderseits die Beschrinkungen, welchen
der Beweis durch Zeugen auf Grund des Code Napoléon in den
jurassischen Bezirken bisher unterlag, abgeschafft. Das Be-
weisrecht ist nunmehr einheitlich vom 1. Januar 1884 hinweg,
mit Ausnahme des Urkundenbeweises. Beweismittel sind:
Augenschein, Sachverstindige, Urkunden, Zeugen, Eideszu-
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schiebung, Schlussfolgerungen mit oder ohne Erginzungseid.
Gegenbeweis ist zulidssig, die Wahl unter den Beweismitteln
frei, doch darf mit der Eideszuschiebung kein anderes Beweis-
mittel konkurriren. Urkunden miissen alle Merkmale und
Foérmlichkeiten an sich tragen, welche das Gesetz zu ihrer
Griiltigkeit im Allgemeinen und fiir den Beweis des streitigen
Rechtes inshesondere fordert. (Hier liegt wohl eine Vermisch-
ung von Solennitits- und Beweisform vor!) Gegen die Rich-
tigkeit des Inhalts offentlicher Urkunden findet Gegenbeweis
statt. Als Zeugen diirfen aus Griinden der nahen Beziehung
zur Partei nicht abgehort werden: die Verwandten und Ver-
schwiigerten in der geraden Linie, in der Seitenlinie bis zum
2. Grad. Andere Griinde gegen die Glaubwiirdigkeit werden
vom Richter frei gewiirdigt, ebenso das Ergebniss der Zeugen-
aussagen iiberhaupt. Die Eideszuschiebung und Riickschieb-
ung findet statt iiber Handlungen und Wahrnehmungen des
Gegners, welche seine Ehre nicht berithren. Die Eidesformel
besteht in einer Versicherung auf Ehre und Gewissen, ver-
bunden mit Handschlag an den Richter., Der Eid kann nur
auf dem Strafwege ,gefilscht werden. Der Beweis durch
Schlussfolgerungen ist unbeschrinkt. Behufs der Erginzung
der richterlichen Ueberzeugung kann ein Erfillungs- oder
Reinigungseid auferlegt werden, welcher aufdie ,, Ueberzeugung*
des Schwirenden gerichtet ist.. Im Uebrigen entscheidet das
Gericht mit Ausnahme eidlich festgestellter Thatsachen ,iiber
den Werth der Beweisfithrung nach sorgfiltiger Priifung und
Gegeneinanderhaltung aller Theile der Beweisfiihrung und
aller Umstinde des Falles.“

Luzern figt in seinem Einfithrungsdekret dem § 530
seines pr. G.-B.

yEin Vertrag kann miindlich oder schriftlich, mit oder

ohne Zeugen errichtet werden. Diese Verschiedenheit der

Form macht ausser den im Gesetze bestimmten Féllen

in Ansehung ihrer Verbindlichkeit keinen Unterschied®
folgenden Zusatz bei :

pinsoweit es sich um Vertriige handelt, deren Regulirung,

sei es vollstindig, oder nur beziiglich ihrer Form, dem
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kantonalen Rechte iiberlassen bleibt.“ (Immobiliarver-

trige, Hypothekarvertrige, Ehe- und Erbvertrige, Schen-

kungen).

Das Luzerner Prozessrecht (vom J. 1851) kennt alle
Beweismittel des gemeinen deutschen Prozesses und gestattet
unter denselben die freie Auswahl; jedoch findet Eideszuschieb-
ung nur in Ermanglung anderer Beweismittel statt. Zur vollen
Glaubwiirdigkeit beim Zeugenbeweis ist iibereinstimmende
Aussage zweier ,unverwerflicher Zeugen erforderlich; die
Glaubwiirdigkeit ,verdichtiger“ Zeugen wird nach freiem Er-
messen gewiirdigt. Die Bestimmungen iiber Beweiskraft der
Urkunden entsprechen vollstindig den bisherigen bernischen.
Inshesondere besitzen offentliche Urkunden hinsichtlich der
Thatsachen, zu deren Beweis sie abgefasst worden, vollen
Glauben, ebenso das iibereinstimmende Gutachten mehrerer
Experten. Vom Indicienbeweis spricht das Gesetz nicht,
vom Erginzungseid nur beim Hausbuch und beim Anerkenn-
ungsverfahren betr. Urkunden.

Bei der in Aussicht genommenen Revision der C.-P.-O.,
welcher ein vom Obergericht ausgearbeiteter Entwurf zu
Grunde gelegt werden soll, ist nach Meyer von Schauensee
dem Geist des O.-R. keine besondere Rechnung getragen.?)

Mit Schwyz betreten wir das Gebiet der Urschweisz,
wo sich noch Spuren und Reste dcht germanischer Rechts-
bildung vorfinden, die dem nivellirenden Geist der Schule und
Scholastik widerstanden haben. 2) Schwyz hat eine Prozess-
ordnung vom J. 1848, laut welcher die Aussage eines einzigen
gesetzlichen Zeugen, welche ,in ihrer Glaubwiirdigkeit nicht
geschwicht“ ist, vollen Beweis macht; der Parteieid ist un-
bekannt upd der Erginzungseid wird derjenigen Partei auf-
erlegt, ,von welcher unter den obwaltenden Umstéinden die
‘Wahrheit am ehesten zu erwarten“ ist. Den Urkunden wird
grosse Bedeutung beigelegt und ein Zeugenbeweis gegen
deren Inhalt ausgeschlossen. Diese Bestimmung ist, ,soweit

1) Ztsch. des bern. Jur.-Ver, Bd. 19, Heft 1, vom Mirz 1883,
®) Diese Kantone besitzen meist keine Civilgesetzbiicher u. z. Th.
sehr lakonische Prozessordnungen.
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es sich um erginzende Nebenbestimmungen handelt,“ durch
ausdriickliche Bestimmung der kantonsrithlichen Einfithrungs-
verordnung ,im Sinne von Art. 11 O.-R. beschrinkt“ worden.
Letztere ,Einschrinkung“ des § 182 der C.-P.-O. ist nicht
ganz zutreffend, da derselbe eine reine Beweisvorschrift ent-
hilt, und einen Gegenbeweis gegen den Inhalt der Urkunde
resp. iiber miindliche Nebenabreden speziell durch Zeugenbe-
weis ausschliesst, wihrend Art. 11 0.-R. eine Formvorschrift
enthilt, wonach ein Beweis widersprechender miindlicher Neben-
abreden bei Formalvertrigen wegen materieller Unerheblich-
keit derselben absolut verboten ist.

Uri. C.-P. von 1852 in 90 &8§. :

Unterwalden ob d. Wald besitzt eine C.-P.-O. von
1869. Kein Parteieneid, wohl aber Erginzungseid (Ztsch. f.
schw. R. Bd. 18). Die sehr eingehende Vollz.-Verordn. zum
O.-R. dndert nichts am Prozess (Ztsch. f. schw. R. Bd. 24,
S. 435).

Der Landrathsbeschluss von Nidwalden iiber Einfiih-
rung des O.-R. vom 22. November 1882 hat keine Bestimm-
ungen iiber unsere Frage. Dieser Kanton hat iiber das Be-
weisrecht nur zerstreute Vorschriften (vgl. Ztsch. f. schweiz.
Recht. Bd. 9. G.-geb. S. 155). Es wird zwischen eidlichen
und berichtlichen Zeugen unterschieden; das Zeugenverhor
unterliegt vielfachen Formlichkeiten. Der deferirte und refe-
rirte Parteien-Eid ist anerkannt.

Glarus besitzt in seinem Landbuch von 1878 eine
musterhafte Kodifikation des Civilprozesses aus dem J, 1878,
die in Sprache und Inhalt ein #cht volksthiimliches Geprige
bewahrt hat. ,Kundschaft¢, d. h. Zeugenbeweis ist hie-
nach ausgeschlossen gegen ,Brief und Siegel“, d. h. gegen
offentliche Urkunden. Vertrige die von den betr. Parteien
gehorig unterzeichnet sind, haben, wenn deren Inhalt klar
und deutlich ist, volle Beweiskraft. Fiir Kaufvertrige
iiber Liegenschaften wird schriftliche Abfassung durch einen
Unparteiischen oder Unterzeichnung durch die Parteien und
wenigstens einen Zeugen verlangt, damit sie ,im Rechten giil-
tig“ seien (Solennitéitsform). Der zugeschobene Eid ist auch
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hier unbekannt. Nur im #ussersten Fall findet eine richter-
liche Auflegung des ,Beweiseides“ statt. ,Hin altes Gesetz
iiber Forderungen und Vertrige“ (— die Kodifikation des
Privatrechts seit1870 hatte dies Grebiet unberiihrt gelassen —)
verbot ,verborgene und heimliche Kéufe um Liegendes und
Fahrendes, wo ohne Zeugen gemarktet wurde“ und solche ,zum
Nachtheil der rechtmiissigen Erben mit Personen, so an schweren
Krankheiten darniederliegen. Diese, Bestimmung wurde ge-
miss Landsgemeinde-Memorial pro 1882 als aufgehoben er-
klirt, soweit sie sich auf Kaufvertrige iiber Mobilien bezieht.

Zug. Die C.-P.-O. von 1863 schliesst sich im Beweis-
recht eng, meist wortlich, an die schwyzerische an. Beson-
dere Formvorschriften iiber Vertrige, die nun unter das eidgen.
Recht fallen, scheinen nicht zu bestehen. Das Einf.-Dekr. v.
11. Dez. 1882 enthilt nichts Einschlagendes.

Solothurn hat in seiner C.-P.-O. von 1840 freie Be-
welswiirdigung, wovon nur beim Eid eine Ausnahme gemacht
wird ; in seinem C.-G.-B.sind keine Vorschriften itber den Beweis
der Vertrige. Das Einf.-Ges. zum O.-R. behilt die besondern
Formvorschriften fiir (eschéifte iiber Immobiliarrechte incl.
Hypotheken vor und erkldrt das Bundesgesetz als erginzen-
des Recht hinsichtlich der allgem. Grundsiitze, wie Bern.

Basel-Stadt. Das Civilrecht beruht bekanntlich auf
der ehrwiirdigen Gerichtsordnung von 1719 und dem gemeinen
Recht, sowie einer Anzahl von Spezialgesetzen. Vertrige be-
durften im Allgemeinen keiner besondern Form; doch mussten
Biirgschaften in einem offentlichen Buch eingetragen sein, um
gegeniiber den Erben volle Wirkung zu behalten. Das Ein-
fiilhrungsgesetz znm O.-R. benutzte die (Grelegenheit, um amt-
liche oder notarielle Verschreibung der Kauf- und Tauschver-
trige iber Liegenschaften einzufithren. Das Biirgschaften-
protokoll wurde abgeschafft, und es hat der beziigliche Mo-
tivenbericht der Regierung hiezu die Bemerkung gemacht, es
sei zum mindesten zweifelhaft, ob die Kantone zur Aufstellung
derartiger Institute noch kompetent seien, — Wir denken, die
Kantone seien allerdings berechtigt, den Uebergang der Schul-
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den auf die Erben zu beschrinken, da derselbe eine Folge der
Universalsuccession ist und zum Erbrecht gehort.

Ueber das Civilprozessrecht hat Baselstadt ein vortreff-
lich ausgearbeitetes Gesetz von 1875, welches sich unter an-
derm dadurch auszeichnet, dass es, im gerechtfertigten Ver-
trauen auf einen tiichtigen Richterstand, dem Gerichte nicht
nur freie Wiirdigung des Beweisergebnisses anheimstellt, son-
dern ihm sogar hinsichtlich der Ermittluug der materiellen
Wahrheit einen gewissen Spielraum schafft. Das Gericht kann
nidmlich ,bis zum Urtheile erforderlich scheinende Erkundi-
gungen jeder Art von Amtswegen einziehen und in- und aus-
lindische Beamte um Auskunft angehen, nothigenfalls auch in
deren Verwahrung befindliche Aktenstiicke und Protokollaus-
ziige sich mittheilen lassen. Das Gericht kann den Prisi-
denten oder einen Ausschuss mit einer nidhern Untersuchung
der Streitsache beauftragen, die personliche Abhorung der Par-
teien vor Geericht beschliessen u. s. w. — Was die Beweis-
mittel anbetrifft, so weiss man auch hier des zugeschobenen
Eides zu entrathen und es kommen nur Indicien, Urkunden,
Zeugen und gerichtlich auferlegter Eid vor; letzterer wird ,je
nach Gestalt der Umstinde und dem Leumden der betreffen-
den Person“ dem Kliger oder dem Beklagten auferlegt; iib-
rigens soll gewohnlich nur ein Handgeliibde erstattet werden.
Unter den iibrigen Beweismitteln haben die Parteien freie
Wahl. Privaturkunden gelten als dcht und insofern beweis-
kriftig, sobald auch nur der im Text aufgenommene Name
des Ausstellers von der genannten Person wirklich herriihrt.
Gegen offentliche Urkunden ist Gegenbeweis iiber Unrichtig-
keit des Inhalts zuldssig. — Das Einf.-Ges. zum O.-R. hatte
hier nichts abzuéndern.

Ebenso verhilt es sich mit Basel-Landschaft, dessen
C.-P.-O. von 1867 auf dhnlichen Grundgedanken beruht und
den frither missbrauchten Schiedseid abgeschafft hat.

Die C.-P.-O. von Schaffhausen war dem Ref. nicht
zuginglich. Sie datirt von 1869 und ist dem damaligen Ge-
setz von Ziirich nachgebildet. Doch enthilt sie nach der In-
haltsangabe in Ztschr. f. schw. R. Bd. 18 Bestimmungen iiber
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den Eid und iiber Hdufung von Beweismitteln. Das Einfiih-
rungsdekret zum O.-R. befasst sich nur mit Aufhebung von
Bestimmungen des pr. G.-B. und der Wechselordnung. Krs-
teres ist bekanntlich nach dem Ziiricher Muster gearbeitet.

Die C.-P.-O. von Ausser-Rhoden vom J, 1859 be-
fleissigt sich ausserordentlicher Kiirze; denn sie umfasst nur
73 Artikel.

Noch viel summarischer geht Appenzell I.-Rh. in
seiner Gerichtsordnung von 1873 zu Werke., Das ganze Ge-
setz, welches auch den Prozessgang in Civil- und Strafsachen
regelt, ist in dreizehn Artikeln enthalten. Ueber das Be-
weisrecht besteht indess eine besondere Verordnung vom
J. 1874, Sie handelt vom Beweis durch dffentliche Urkunden,
welchen voller Glaube beizulegen ist, durch Zeugen und Sach-
verstindige. Die Wiirdigung dieser Beweismittel steht dem
Richter zu, welcher um so freier gestellt ist, als bekanntlich

neine Vertretung durch berufsmissige Fiirsprecher unstatthaft®
ist. (Ztsch. f. schw. R. Bd. 19.)

Die Einfiihrungsverordnungen der beiden Appenzell be-
fassen sich nur mit Handelsregister und Wechselrecht.

St. Gallen ist wieder ein Kanton mit ausfithrlichem,
auf gemeinrechtlicher Grundlage ruhendem Prozessgesetz vom
J. 1850. Die Beweisgrundsitze sind: Oeffentl. Urkunden
machen vollen Beweis gegen Jedermann, Privaturkunden, wenn
»in gesetzlicher Form oder bei Abgang bindender Vorschriften
in sonst glaubhafter Form“ ausgestellt, desgleichen gegen den
Aussteller, seine Rechtsnachfolger und Vertretenen; nur in
Betreff des Datums ist Gegenbeweis zulidssig. Uebereinstim-
mende Aussagen zweier unverwerflichen Zengen machen vollen
Beweis, diejenige eines einzelnen in Sachen die letztinstanz-
lich vor Untergericht gehdren (bis auf 40 fl.), vollen, sonst
halben Beweis; der Verwerflichkeitsgriinde gibt es 19; das
Expertengutachten ist absolut bindend. Gegenbeweis ,gegen
einen einmal geleisteten vollkommenen Beweis“ ist ,nicht
weiter zuldssig.¥ — Eine ganz eigenthtimliche Behandlung ist
dem ,Parteieid“ zu Theil geworden, Er ist entweder Erfil-
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lungs- oder Entlastungseid; ersterer wird vom Beweisfiihrer
auf seinen Antrag, letzterer vom Gegner in Folge Zuschieb-
ung geleistet; beides findet nur nach Leistung eines halben
Beweises durch den Beweisfithrer statt. Im ersten Falle ist
die Wahrheit zu beschworen, im letztern kann de ignorantia
geschworen werden,.

Die Einfithrungsverord. z. O.-R. enthiilt nichts hier Ein-

schligiges.
Graubiinden, C.-P.-O. von 1871. ZEinf. Verordn. z.
O.-R. nur administrativen Inhalts. — Die Grundlagen des

Beweisrechts sind: freie Beweiswiirdigung, wovon bloss ¢ffent-
liche Urkunden und Eid eine Ausnahme machen. XKeine Form-
erfordernisse betr. Privaturkunden. Der Zeugenbeweis wird
nur beschrinkt in Hinsicht der Qualifikation der Zeugen; hier
gibt es ziemlich viele Verwerfungsgriinde, z. B. gegen Ver-
wandte bis zum 3. Grade nach kanonischer Zéhlung und
deren Ehegatten. Der Eid wird zugeschoben; iiber die Zu-
lassigkeit und Nothwendigkeit der Ableistung entscheidet aber
das Grericht ; ausserdem findet gerichtliche Parteibefragung statt.

Aargau. Die C.-P.-O. von 1851 lehnt sich im Beweis-
recht in Allem an die gemeinrechtlichen Grundsitze an. Die
Wahl unter den Beweismitteln ist frei; nur darf mit dem Haupt-
eid kein anderes cumulirt werden. Der Haupteid selbst ist in
allen Streitigkeiten und iber alle Thatsachen zulissig, welche
nicht den Verlust der Ehre nach sich ziehen. Doch darf der
Schwirende das Nichterinnern behaupten und die Relation ist
nicht zuldssig iiber Thatsachen, welche einzig die Handlung
des Delaten sind. Die Zeugen sind entweder unzulissig oder
verwerflich oder vollkommen glaubwiirdig, Verddchtigkeits-
griinde finden nicht statt; es konnen Seitenverwandte bis zum
Grad von Geschwisterkindern, Dienstboten des Beweisfithrers
verworfen werden. Vollen Beweis macht die Aussage zweier
zuldssiger, nicht verwerflicher Zeugen. Wie sich damit
die Vorschrift reimt, dass eine beschworene Zeugenaussage nur
auf dem Untersuchungswege entkriftet werden kann, ist un-
klar. — Hinsichtlich des Urkundenbeweises finden wir auch
hier die Verwechslung der Beweiskraft von Urkunden iiber
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Rechtsgeschifte mit deren Perfektion: Die Urkunde soll nur
beweiskriftig sein, wenn sie mit allen gesetzl. Formlichkeiten
versehen ist. (Das solenne Rechtsgeschift ist gar nicht zu
Stande gekommen, wenn die Urkunde nicht ,rechtsférmig ist,
und kann aus diesem Grunde fiir den Richter nicht in Be-
tracht fallen.) Fiur Privaturkunden ist nur die Aechtheit der
Unterschrift gefordert, welche durch ein von zwei Zeugen be-
glaubigtes Handzeichen ersetzt wird. Die Einrede des nicht
empfangenen (reldes gegen eine Privatschuldverschreibung ist
hier eingereiht und ihre Dauer auf ein Jahr beschrinkt. Diese
Bestimmung wird neben O.-R. 70 ff. (Bereicherungsklage auf
Herausgabe des Schuldscheins wegen nicht verwirklichten
Grundes, nicht wie Vogt, Anleitung S. 216, meinte, wegen
Irrthums oder Betruges) nicht mehr viel zu bedeuten haben.
Die Ersetzung zufillig verlorner Urkunden durch andere
Beweismittel ist ausdriicklich gestattet. Diese Bestimmung
ist wohl nur auf den Beweis solenner Rechtsgeschifte zu be-
ziehen, da Niemand gezwungen werden kann, eine Urkunde
zum Beweis vorzulegen, wenn er andere Beweismittel zu ver-
wenden vorzieht. Der Erfiillungseid gilt nur zur Ergénzung
eines Zeugenbeweises aus eigener Wahrnehmung des Schwo-
renden und kann nur dem Beweisfiihrer zuerkannt werden,
der einen beziiglichen Antrag von Anfang gestellt haben muss.
Ueber die Bedeutung der Indizien und die Wiirdigung des
Beweisergebnisses im Ganzen findet sich keine Bestimmung.
Der direkte Gegenbeweis ist ausgeschlossen.

Was die Einfithrung des O.-R. anbetrifft, so haben die
Aargauer Behorden von dem Erlass irgend einer authentischen
Kundgebung abstrahirt und lediglich ein gehaltvolles Buch von
Fiirspr. Haberstich ,Beitrige zur Orientirung u. s. w.%, 450
Seiten stark, mit ihrer Unterstiitzung unter das Volk aus-
gehen lassen: Der Verf. kommt in Bezug auf unsere Frage
zu dem Resultate, es werde eine Rechtsunsicherheit infolge
der Verschiedenheit der kantonalen Beweisrechte fortbestehen,
welche erst mit der Centralisation des gesammten Civil- und
Prozessrechts ihr Ende finden kinne. Er hilt die kantonalen
Vorschriften iiber 6ffentl. Beurkundung — notarielle Vertrige —
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fiir fortbestehend, so dass also die Parteien nicht zu unter-
schreiben brauchen und jeder Vertrag in dieser Form giiltig
abgeschlossen werden kann.

Mit Thurgau schliesst die Reihe der Kantone deutscher
Sprache, Sein Prozess von 1867 (Ztsch. fiir schw. R. XVII)
scheint auf ziemlich freien Grundlagen zu beruhen. Er kennt
den Schiedseid und Erfiillungseid in Sachen iiber 200 Fr., in
kleinern ein blosses Handgeliibde. Ersterer ist aber, wie in
den meisten Kantonen, seit 1874 iiberhaupt nicht mehr we-
sentlich vom letztern verschieden, da die religiosen Formen
abgeschafft sind.

Trotz seiner romanischen Sprache und Kultur ist hier
anzureihen: Tessin. Sein codice civile revidirt mit Riick-
sicht auf das O.-R. am 15. Nov. 1882 enthilt keinerlei be-
weisrechtliche Bestimmungen (sonst steht er in manchen Punk-
ten in grellem Widerspruch mit eidgenossischem Recht; z. B.
halt er die dauernde separazione personale von Ehegatten auf-
recht neben der Scheidung, bringt selbstindige Bestimmungen
iiber bedingte und betagte Schuldverhiltnisse, Subrogation und
Compensation, gesetzliche Zinsen). Diese stehen im Cod. di
proc. civ. von 1843 und schliessen sich im (vanzen ans deut-
sche Recht an: Oeffentliche Urkunden geniessen vollen Glauben,
Privaturkunden bediirfen nur der Unterschrift, welche durch
Kreuz oder Hausmarke mit Beglaubigung von einem Notar
oder 2 Zeugen ersetzt wird; verlorene oder unleserlich gewordene
Urkunden werden durch andere B. M. ersetzt. Zeugenbeweis gegen
Urkunden ist verboten. Vollen Beweis machen 2 klassische
Zeugen. Sonstige Zeugenaussagen wiirdigt der Richter. Viele
gesetzl. Verdachtigkeitsgriinde. Vollen Beweis macht das Gut-
achten von 3 Experten, Haupteid findet statt in jedem Sta-
dium des Verfahrens iiber Thatsachen, die dem Gegner zu
Wissen sind. Riickschiebung und Gewissensvertretung sind
ebenfalls bekannt. Der Ergiinzungseid wird auferlegt je nach
den personlichen Eigenschaften der Parteien. Indicienbeweis ist
da zuldssig, wo Zeugenbeweis.

Wir konnen sonach in den deutschschweizerischen Pro-
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zessrechten hinsichtlich der Beweisvorschriften 2 Hauptgruppen
unterscheiden :

a) Solche mit im Ganzen freier Beweiswiirdigung ohne
Haupteid : Ziirich, Schwyz, Obwalden, Glarus, Zug,
Baselstadt, Baselland, Appenzell L-Rh. (?)

Besondere Begiinstigung des Urkundenbeweises
bei: Schwyz, Glarus.

Freie Beweiswiirdigung mit Beibehaltung des
Haupteides (der dann den Richter bindet): Bern,
Graubiinden, Solothurn. |

b) Solche mit im Ganzen dem gemeinen Recht folgen-
der Beweistheorie: Luzern, Aargaun, St. Gallen (Pro-
zessordnungen aus den 40ger und 50ger Jahren).

B. Die romanischen Kantone mit Ausnahme von
Tessin haben ihre Civilgesetzbiicher nach dem Vorbild des
Code Napoléon gestaltet und denselben die Lehre vom Be-
weis der Rechtsgeschifte im Zusammenhang mit dem Obliga-
tionenrechte einverleibt. Freilich hat jeder derselben wieder
diese oder jene Modifikation am Text und Inhalt des Mutter-
rechtes vorgenommen und ihm so einen gofit de terroir, einen
besondern Erdgeschmack verliehen, wie Hr. Carrard einmal
treffend bemerkt hat. Am niichsten steht dem Urtext Genf,
mehr Abweichungen haben Waadt, Neuenburg, Freiburg,
Wallis. Der Berner Jura nimmt von 1884 an eine Mittel-
stellung ein.

Die Einfiihrungsverordnungen der obgenannten
Kantone lassen die Beweislehre ihrer C. G. BB. unberiihrt.

Waadt sagt: Jusqu'a la promulgation d’'un nouveau
code civil, les autres dispositions de la seconde partie du
livre IIT du code civil du 15 juin 1821 sont maintenues en
ce qui concerne les preuves, les droits immobiliers ete.

Neuenburg nimmt die das Beweisrecht enthaltenden Art.
1067—1118 seines code civ. lediglich von seiner Abrogations-
klausel aus, obschon es im iibrigen viele Artikel des G.-B..

umredigirt und das O.-R. auf die kantonalen Vertriige anwend-
bar erklirt.
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Wallis in dem grossrithlich genehmigten Leitfaden tiber
die durch eidgen. Gresetze in seinem code civil (von 1854) her-
vorgebrachten Verdinderungen erklirt als fortgeltend das kant.
Recht in Bezug auf ,les preuves,

Freiburg und Grenf haben keine Einf.- Verordnung.

Wir miissen die Hauptgrundsitze des Napoleonischen
G.-B. darstellen und daran jeweilen die Abiinderungen der
Kantone reihen: 1)

I. Das Beweisrecht des Cod. Nap. iiberhaupt.

Die Bestimmungen des 6. Kapitels vom dritten Buch
des Code mit seinen 54 Artikeln beziehen sich anerkannter-
maassen auf den Beweis von Thatsachen iiberhaupt, nicht
bloss von Obligationen und Zahlungen, wie die Ueberschrift
lautet. Das ergibt sich namentlich aus den Vorschriften iiber
die Vermuthungen 2), die Gestindnisse und den FEid, sowie
aus der Zulassung des Zeugenbeweises bei Quasikontrakten
und Delikten (Art.1348), wo es sich ja meist um Thatsachen
zufilliger Natur handelt, im Gegensatz zu Willenserklidrungen.

Die Bestimmungen des 6. Kapitels beziehen sich auf die
Beweislast, welche dem materiellen Recht angehort, auf
die Zulidssigkeit der verschiedenen Beweismittel und auf
die Beweiskraft derselben. Das Verfahren der Beweis-
fithrung dagegen ist dem code de procédure civile iiberlassen.

Die Bestimmungen des 6. Kapitels haben endlich nicht
die Solennitit der Rechtsgeschiifte, d. h. die Bedingungen der
Perfektion oder Giiltigkeit derselben im Awuge, sondern die
Bedingungen ihrer gerichtlichen Geltendmachung. Dies ist,
trotz mancher irreleitenden Ungenauigkeiten in der Redaction
der Gesetzestexte, welche auf Begriffsverwirrung bei den Re-
daktoren zuriickgefithrt werden, die Auffassung der berufen-
sten Kenner des franz. Rechts, wie Zacharii, Aubry und
Rau, Laurent, Toullier. Insbesondere bediirfen die Vertrige
des fr. R. in der Regel keiner besondern Form zu ihrer Giil-
tigkeit; die Willenserklirungen der Parteien konnen ,sowohl

) Wo ein Kanton nicht angefiihrt ist, folgt er dem Code Nap.
?) Les présomptions sont des conséquences que la loi ou le ma-
gistrat tire d'un fait econnu a un fait inconnu art. 1349,
Zeitschrift fiir schweizer. Recht, Neue Folge. II 4. 32
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ausdriicklich — durch Worte oder Zeichen, und im erstern
Falle miindlich oder schriftlich —, als stillschweigend d. i.
durch Handlungen . ..., geschehen.“ ') Nur fiir wenige Ver-
trige, von denen keiner unter das schweizerische O.-R. fillt,
sind Solennititsformen aufgestellf. Soweit stimmt das franz.
Recht mit dem neuern romischen resp. gemeinen deutschen
mehr iiberein als selbst das O.-R. und ist durchaus verschie-
den von dem System des preussischen allgemeinen Landrechts,
nach welchem kein Vertrag giiltig ist ohne schriftliche Ab-
fassung, wenn das Objekt desselben den Werth von 100 Thlr.
iibersteigt. ?)

AlsBeweismittel sind anerkannt: schriftliche Urkunden,
Zeugen, Vermuthungen, (restindniss, Parteieneid und gericht-
lich auferlegter Kid.

Freiburg ldsst die Vermuthungen weg, fiigt dagegen Grenz-
zeichen, Augenschein und Sachverstindige hinzu; es ver-
bietet die Cumulation der Eideszuschiebung mit dem Zeu-
genbeweis, gestattet aber nachtriglichen Gebrauch derselben,
wenn der Zeugenbeweis misslungen (C. de pr. civ. 289).

Neuenburg (C. pr. c. 295) untersagt ebenfalls den Gebrauch
des Eides neben andern Beweismitteln.

II: Der Beweis mittelst Urkunden ist mit grosser
Aengstlichkeit normirt. Die Urkunden miissen, um als solche
beweiskriftig zu sein, eine Menge Requisite besitzen, welche
dem deutschen und deutsch-schweizerischen Rechte unbekannt
sind. Dies bezieht sich besonders auf Privaturkunden, bei

1) Zacharid ed. Puchelt § 343,

?) Vgl. namentlich Laurent Principes XIX Nr. 98 ff.: ,Autres sont
les conditions requises pour la validité du fait juridique, de la con-
vention; autres sont les conditions requises pour la validité de I’écrit
qui sert de preuve littérale. Il peut donc arriver que 1’éerit soit nul,
bien que le fait juridique soit valable; la nullité de l'acte n’exerce en
général aucune influence sur la validité du fait juridique ete. — Les
conventions existent indépendamment des actes qui les contiennent;
elles existent méme nécessairement avant les actes qui ne sont faits
que pour en rendre la preuve plus facile et plus durable (Toullier),
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welchen letzteres in der Regel nur die eigenhiindige Unter-
schrift des Verpflichteten fordert.

Waadt (974—976) stellt an die Spitze der Lehre vom
Urkundenbeweis einige sehr strenge Vorschriften im Sinne
der Beschriinkung des Giegenbeweises, Es wird der Gegen-
beweis gegen den Inhalt einer Urkunde nur zugelassen
durch Urkunden; Zeugen und Eideszuschiebung sind aus-
geschlossen, wihrend die franzosische Praxis und Doktrin
beide zulassen (Zeugen bei Anfang eines schriftlichen Be-
weises, Laurent Principes Nr, 164, 165); ja der Beweis der
Simulation wird den Parteien und ihren Erben gar nicht
gestattet, eine Vorschrift, die mit O. R. 16 und mit dem
ganzen Sinn und Geist dieses .-B. so wenig im Einklang
steht, wie mit der franzosischen Doktrin — eine Vor-
schrift des materiellen Rechts — oder Unrechts.?)

Die Grundsitze des Code Nap. im Einzelnen sind:

a) Die offentlichen Urkunden unterliegen den durch das
Gesetz vom 25. ventose an XI. vorgeschriebenen
Formlichkeiten. Dasselbe gilt noch im Berner Jura;
in den andern Rechtsgebieten der romanischen Schweiz
werden die Notariatsordnungen maassgebend sein. Die
offentliche Urkunde geniesst, wenn formell untadelhaft,
eine Vermuthung fiir ihre Aechtheit und vollen Glau-
ben hinsichtlich der vom Aussteller als innerhalb
seines Geschiftskreises vorgenommen resp. wahrge-

nommen bekundeten Handlungen, Thatsachen, Er-
kldrungen.

Freiburg hat nidhere Vorschriften iiber die Fihigkeit der
~ instrumentirenden Personen und der Solennitéts-Zeugen.
Freiburg, Waadt und Neuenburg haben die Art. 1320

— betr. Glaubwiirdigkeit der 6ffentlichen Urkunden, ins-

) Wenn z, B. A, dem B. aus Gefilligkeit eine Schuldverpflichtung
ausstellt, um sie bei einem Kreditinstitut zu hinterlegen, so soll ein

wirklicher Darlehnsvertrag angenommen werden, den B. ohne Wider-
rede einklagen kann !?
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besondere hinsichtlich des Verhiltnisses von énonciation
und disposition, und 1321 — betr. contre — lettres weg-
gelassen. Die Unrichtigkeit jener Unterscheidung ist von
der Doctrin anerkannt; letztere Bestimmung ist wohl als
selbstverstindlich betrachtet worden.

b) Privaturkunden.

1. Form. Code Nap. fordert:

o) Unterschrift aller Betheiligten; darunter wer-
den aber nur die Verpflichteten verstanden
(Laurent 1. ¢. Nr. 110 vgl. 202, Zach.-Puchelt
IV § 752); sie kann durch ein Handzeichen
nicht ersetzt werden (Arg. Art. 1318).

B) bei Urkunden, die zum DBeweis synallagma-
tischer (zweiseitiger) Vertrige dienen sollen,
die Ausfertigung sovieler Exemplare, als Per-
sonen mit besondern Interessen betheiligt sind
und die Erwiahnung des Umstandes der mehr-
fachen Ausfertigung in jedem Exemplar;

¥) bei Urkunden, die zum Beweis eines Summen~
oder Quantitits-Versprechens dienen sollen, muss:
auch der Kontext vom Verpflichteten geschrie-
ben oder der Unterschrift ein eigenhindiger
Zusatz ,Gut“ oder ,Genehmigt fiir“ nebst aus-
geschriebener Summen- oder Quantititsangabe
beigefiigt sein. Letztere Vorschrift gilt nicht
fiir Verpflichtungen gewisser Klassen von Leu-
ten, bei welchen “mangelhafte Schreibkunde
vorausgesetzt wird (obschon sie gerade eines
grossern Schutzes gegen Uebervortheilung be-
diirften) und von Kaufleuten, wobei streitig
ist, ob die Ausnahme sich nur auf Verpflich-
tungen aus Handelsgeschiften oder auch auf
andere bezieht. Zu bemerken ist, dass bei
Wechseln, bei Anlehensobligationen, wohl tiber-
haupt bei Werthpapieren, die in Masse ausge-
geben werden, diese Formvorschrift nicht zur
Anwendung kommt.
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Mangel dieser Formlichkeiten entzieht der
Urkunde die Beweiskraft; er wird aber gedeckt
durch Erfiillung, d. h. das trotz der Formwidrig-
keit der Urkunde Geleistete kann nicht zuriick-
gefordert werden. Der Erfiillung steht gericht-
liches Gestéindniss gleich, also wohl auch die
Unterlassung, eine Einrede zu erheben.

Ob der Briefwechsel die einheitliche Ur-
kunde mit mehrfacher Ausfertigung bei zwei-
seitigen Vertrigen ersetzt, ist bestritten. (Dass
das O.-R. ihn als Perfektionsform geniigen lisst,
andert hieran nichts.) Die Praxis bejaht die
Frage (Zach.-Puchelt VI, § 752, Note 14). 1)

2. Beweiskraft. Die ichte resp. anerkannte und
formrichtige Privaturkunde macht vollen Beweis
unter den Parteien und ihren Rechtsnachfolgern, ja
nach der herrschenden Meinung auch gegeniiber
Dritten, hinsichtlich der Thatsache, dass die frag-
lichen Erklirungen wirklich abgegeben worden
seien. Gegenbeweis hinsichtlich der Wahrheit
(sincérité) der Erkldrungen ist aber zulidssig mit
den gesetzlichen Beweismitteln, d. h. ordentlicher-
weise mittelst Urkunden und Eid. Nur hinsicht-
lich des Datums besteht keine Vermuthung fiir die
Richtigkeit gegeniiber Dritten, so dass hier die
Beweislast sich umkehrt. — Durch Einregistrirung,
Tod des Verpflichteten u. s. w. erhilt die Pri-
vaturkunde ein sicheres Datum auch gegeniiber
Dritten.

Freiburg hat folgende Verschiarfungen der Formvorschriften :

) Der Art. 1325, welcher die mehrfache Ausfertigung verlangt,
ist der franzosischen Doktrin ein Dorn im Auge. Toullier n’aime pas
Part. 1325 et Merlin le déteste. Troplong erkldrt ihn fiir eine erreur
législative (Laurent 1. e, Nr. 224). — In Art. 109 ¢. com, ist iibrigens
die Korrespondenz ausdriicklich als zuldssiges Beweismittel erwdhnt
neben Privaturkunden, Zeugen u. s, w. — Daraus koénnte fiir Vertrage
des Civilrechts die Negative gefolgert werden.
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a) die Ausnahmen von der Vorschrift 1, v oben sind ge-
strichen ;

b) bei allen Privaturkunden muss das Datum, die Ver-
pflichtungs-Summe und der allfillige Zinsfuss mit Wor-
ten geschrieben sein!

Waadt hat den verhassten Art. 1325 (mehrfache Ausferti-
gung) gestrichen.

Neuenburg erklirt die mehrfache Ausfertigung nicht fiir
erforderlich, wenn der Akt einer bestimmt bezeichneten
dritten Person iibergeben und dies im Akt erwihnt ist
(C. civ. 1076).

Im Berner Jura bleiben die Requisite der Beweiskraft von
Urkunden auch in Zukunft bestehen, wihrend das sonstige
Beweisrecht nun einheitlich wird im Sinne der freien Wahl

der Beweismittel, trotz heftiger Gegenwehr eines Theils
der dortigen Juristen.

III. Beweis durch Zeugen. ')

1) Zulissigkeit. Die franzosische Gesetzgebung ist
bekanntlich seit Jahrhunderten bestrebt gewesen, den Zeugen-
beweis einzuschrinken. Als Grund wurde frither angegeben
die Gefihrlichkeit desselben, jetzt seine Unsicherheit und die
Wiinschbarkeit, dass die Vertrige schriftlich abgeschlossen
werden. Die Vorschriften dieser Art sind juris publici; Ver-
zichte der Parteien werden nicht beriicksichtigt. Sie gelten
auch fiir die im Strafverfahren erhobenen Civilanspriiche. Un-
sere westschweizerischen Kantone haben diesen Gedanken
aufgenommen, in der Ausfiihrung jedoch gemildert.

Die Grundsitze des Code Nap. sind:

a) Ueber Rechtsgeschifte gewisser Art und gewissen

Werthes darf ein Zeugenbeweis nicht gefithrt werden.
Dies sind:
@) von den im schweizerischen O.-R. normirten Ver-

1y Die Lehre von der Beweiskraft der Hausbiicher, der Kerb-
holzer und der Abschriften ist rein prozessualisch und beriihrt die vor-
wiirfige Frage nicht. Die Frage der Beweiskraft und der Formrequisite
der Handelsbiicher ist unzweifelhaft kantonalen Rechts.
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trigen der Mieth- und Pachtvertrag, sofern noch
keine Vollziehung desselben stattgefunden ') (Art.
1715);

B) alle ,solennen“ Vertrige, wie Ehekontrakt, Hypo-
thek, Schenkungsvertrag. Hier wird angenom-
men, dass die Solennitétsform zugleich Beweis-
erforderniss sei. Beim Wechsel und den andern
Werthpapieren ist dies sicher;

v) alle Rechtsgeschifte iiber einen moglichen Werth
von mehr als 150 Fr. Da jedes verzinsliche
Darlehn mit Hinzurechnung ausstehender Zinse
auf diesen Betrag ansteigen kann, so sollte (nach
Laurent) ein Darlehnsvertrag mit Zinsversprechen
stets schriftlich abgefasst werden.

Freiburg schrinkt dieses Princip ein auf Gelddarlehn von
mehr als Fr. 200 Kapital (Art. 2227 c. civ.). Dagegen
sorgt dieses Gesetz fiir Herstellung schriftlicher Beweis-
mittel dadurch, dass bei formlosen einseitigen Vertrigen
die berechtigte, bei formlosen zweiseitigen jede Partei von
der andern die Ausstellung einer Urkunde auf Kosten des
Verpflichteten verlangen kann (Art. 1149). Diese Vor-
schrift ist offenbar aufgehoben durch O.-R.; es ist eine
Nebenverpflichtung aus obligatorischen Verhéltnissen, wel-
che nicht in das System des schweizerischen Gesetzbuchs
passt und nicht unter die den Kantonen iiberlassenen Ge-
biete fiallt. Schriftlichkeit als Solennitétsform ist vorge-
schrieben bei Societit fiir einen Gegenstand von mehr als
Fr. 2000, ferner bei allen Biirgschaften. Auch dies fillt als
Kant. Rt. weg, obschon kein Einfithrungsgesetz erlassen ist.

Waadt untersagt den Zeugenbeweis nur bei Vertrigen
(conventions), also nur bei Rechtsgeschiiften, welche Obli-
gationen begriinden oder veridndern, nicht aber bei Erfiil-
lungsgeschiften, welche L. 800 alte Wahrung iiber-
steigen. Betreffend Gegenbeweis siehe oben sub II.

") Laurent 1. c¢. Nr. 437, Bern hat im Einf.-Ges. diese Beweis-
vorschrift fiir den Jura gestrichen,



504 Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1883.

Wallis (C. G. B. v. 1854, Art. 1213, bisher ganz mit C. Nap.
iibereinstimmend) setzt: Vertrige iiber Fr. 300. —
konnen nicht durch Zeugen bewiesen werden.

Neuenburg fixirt die Grenze fiir alle Rechtsgeschifte auf
Fr. 1000.

Genf hat durch Gesetz vom 21. Okt. 1874 den Betrag von
Fr. 200 an die Stelle desjenigen von Fr, 150 gesetzt.

b) Ein Gegenbeweis hinsichtlich der Richtigkeit und
Vollstindigkeit einer schriftlichen Urkunde iiber ein
Rechtsgeschaft (insbesondere betreffend ,miindliche
Nebenabreden®) darf nicht durch Zeugen unternom-
men werden. — In der Anwendung sind die Folgen
dieses Grundsatzes iiberaus bestritten. Durch die
Bestimmung in O.-R. 11 ist derselbe modificirt (siehe
unten).

Freiburg hat diesen Grundsatz in Art. 290 C. proc. civ.
(vgl. jedoch die Ausnahme hienach).
Waadt lasst ihn bei Seite.

c) Ausnahmen.

a) In den Fillen a) und b) ist direkter Beweis resp.
Gegenbeweis durch Zeugen im Sinne der Ergin-
zung gestattet, wenn der Beweis- resp. Gegen-
beweisfithrer den Anfang eines schriftlichen Be-
weises, d. h. ein von der (egenpartei herrithrendes
Schriftstiick, eine Aufzeichnung irgend welcher
Art vorlegt, welche den Erfordernissen einer Be-
weisurkunde nicht geniigt, und welche die behaup-
tete Thatsache (resp. ihr Gegentheil — dass der
eingeklagte Vertrag nicht so abgeschlossen wor-
den, wie der zum Hauptbeweis produzirte Act
ausweist) wahrscheinlich macht. Die Beurtheilung
der Frage, ob Anfang eines schriftlichen Beweises
vorhanden oder nicht, ist dem freien Ermessen
der Gerichte iiberlassen, d. h. sie kann nicht vor
den Kassations-Hof gebracht werden. Man weiss,
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welch ausgedehnten Gebrauch die franzosischen
Gerichte von diesem beneficium im Interesse des
materiellen Rechts zu machen wissen. Geht ja
die Praxis so weit, die in einer ad hoc angeho-
benen Criminaluntersuchung vom Gegner abge-
gebenen Erklarungen als commencements de p. p. é.
anzuerkennen. ©) Dass die im interrogatoire sur
faits et articles (Parteibefragung im Civilprocess)
abgegebenen Erkldrungen, ja selbst die Verweige-
rung einer Erklirung, — ferner alle Schriftstiicke,
die sich der Gegner prozessualisch zu eigen macht,
auf die er sich beruft, zur Ergéinzung durch Zeu-
genbeweis geniigen, ist unbestritten.

Freiburg (2221) statuirt die nimliche Ausnahme vom Ver-
bot des Zeugenbeweises iiber Gelddarlehn von mehr als
Fr. 200, ohne die Erfordernisse des ,Anfangs schriftlichen
Beweises“ zu pricisiren.

Neuenburg (1096) streicht das Erforderniss der Urheber-
schaft des Gegners; weitergehend als die franzosische Pra-
xis ist hier zum Anfang eines schriftlichen Beweises genii-
gend ,jede geschriebene Urkunde, welche die behauptete
Thatsache wahrscheinlich macht,“ also auch eigene Auf-
zeichnungen des Beweisfiihrers.

B) Der Zeugenbeweis ist ohne Weiteres gestattet,
wenn es dem Beweis- resp. Gegenbeweisfiihrer
nach Lage der Dinge unméglich war, sich einen
schriftlichen Beweis zu verschaffen. Dieser Satz
findet namentlich Anwendung bei Obligationen
aus quasi Contracten, Delikten und Quasidelik-
ten (unter letztern versteht das franzosische Recht
die fahrlissigen Beschidigungen, unter délits nur
die absichtlichen; die Quasidelikte der gemein-
rechtlichen Theorie werden unter die Lehre von
der responsabilité gezogen; fiir die Frage der
Beweismittel gehoren letztere Fille zu den Quasi-

) Laurent 1. c., vgl. E, Vogt, Ztschr. d. Bern. Jur, Ver. V. 240.
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delikten); ferner da, wo eine Partei ein Rechts-
geschift wegen Zwangs- oder Betrugs anficht.
In vielen Fillen reicht diese Ausnahme praktisch
nicht aus, namentlich bei den Vertrauensmiss-
brauchen der verschiedensten Art; z. B. der Aus-
steller eines Blanketts hitte — so wird einge-
wendet — sich einen Revers iiber die verabredete
Art der Ausfiillung geben lassen, der Deponent
iiber die stattgefundene Hinterlegung, der Man-
dant tiber den Auftrag eine Urkunde verlangen
konnen, — eine vollstindige Verkennung der
thatséchlichen Lebensverhiltnisse! — Zum Nach-
weis der Simulation geniigen Zeugen, wenn
dieselbe in fraudem legis vorgenommen worden.

Freiburg gestattet in C. proc. civ. 290 den Zeugenbeweis
yiber Thatsachen, welche die Erwahrung einer Filschung,
eines Betruges, eines Irrthums, einer Simulation, der Hand-
lungsunfihigkeit und der andern Nichtigkeits- oder Resti-
tutionsgriinde bezwecken.“ Diese Bestimmung ist eine
zweckmissige Erweiterung des Art. 1348 C. Nap. —

v) Der Zeugenbeweis ist gestattet, wenn der Beweis-
fithrer die zum Zweck des Beweises aufgenom-
mene Urkunde ohne eigene Schuld nicht mehr
vorzulegen im Stande ist.!) Die Herausgabe der
Privatschuldurkunde an den Verpflichteten hebt
die Verpflichtung auf (1282). Kann hingegen
der Glaubiger die Thatsache des zufilligen Ver-
lusts des Aktes nicht erweisen, so darf er sich
nicht auf Zeugen berufen fiir den Inhalt desselben.

Freiburg beriicksichtigt diese Ausnahme nicht. Sonach kann
dort ein Darlehn iiber Fr. 200 niemals blos durch Zeugen
bewiesen werden. Dagegen begriindet die Auslieferung
der Schuldschrift nur eine Vermuthung fiir die Befrei-
ung des Schuldners (1322).

) Das Erforderniss der ,hdhern Gewalt® in Art. 1348 wird nicht
streng gehandhabt (Laurent 1. e¢. Nr. 572).
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) Der Zeugenbeweis kann endlich zugelassen werden
iiber alle Thatsachen, welche Handelsgeschifte
betreffen, nach Ermessen des Handelsgerichts.

Die Handelsgesetze von Freiburg und Neuenburg ent-
halten ohne Zweifel #hnliche Bestimmungen wie der franzo-
sische C. com.; letzterer gilt in Genf und dem Berner Jura;
fiir diesen sind die besondern Beweisvorschriften aufgehoben,
soweit es die Gesellschaftsvertrige betrifft; beibehalten da-
gegen Art. 109 iiber den Beweis der Kaufgeschifte.

2) Beweiskraft.

Die Wiirdigung der Zeugenaussagen ist dem freien Er-
messen des Richters iiberlassen; an die Zweizahl ist er nicht
gebunden, Dagegen sind {gewisse Personen auf Antrag des
Gegners verwerfliche Zeugen. Dies bezieht sich namentlich
auf Verwandte, in der Seitenlinie bis zu Kindern von Ge-
schwisterkindern und deren Ehegatten (83 C. pr. civ.). —

Freiburg (C. civ. 2213) schliesst die Verwandten und Ver-
schwigerten nur bis zum 3. Grad der Seitenlinie aus und
gestattet den Parteien, Verdichtigkeitsgriinde in unbe-
schrinkter Zahl geltend zu machen., Ueber die Beweis-
kraft der Zeugenaussagen keine Bestimmung. Xs gilt der
allgemeine Satz des Art. 296 C. pr. civ.: freie Wiir-
digung der beigebrachten Beweise und der gesammten Um-
stinde des Falles.

Waadt iiberlisst die Wiirdigung des Zeugenbeweises der
richterlichen Ueberzeugung, und es sind die diesbeziiglichen
Feststellungen der ersten Instanz fiir das Obergericht bin-
dend. Daher viele Streitigkeiten iiber die Frage der Zu-
lissigkeit des Zeugenbeweises (Art. 282, 440 C. pr. civ.
von 1869).

Neuenburg (C. pr. c. v, 1879, Art. 202) weist den Richter an,
zu entscheiden ,nach seinem (ewissen, mit Riicksicht auf
die Gesammtheit der Verhandlungen und nach aufmerk-
samer Priifung der Beweisergebnisse.” Verwerflich sind
die Verwandten und Verschwigerten der Parteien bis zum
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4, Grad der Seitenlinie. Dienstboten, biirgerlich Ehrlose
konnen ohne Beeidigung einvernommen werden,

IV. Beweis durch Eideszuschiebung.

Die Eideszuschiebung findet statt iiber jede Thatsache,
von welcher der Gegner personliche Kenntniss haben soll, in
jedem Stadium des Prozesses, auch nach Misslingen eines
anderweitigen Beweises, sowie namentlich wo Zeugenbeweis
unzuldssig. Sie kann auch angewendet werden als Gegen-
beweismittel, z. B. gegen Urkunden oder Zeugenaussagen. Der
Parteieid hat wesentlich Vergleichsnatur. — Es bleibt daher
bei der durch Eid festgestellten Thatsache, selbst ivenn die
eidliche Aussage im Strafprozess ,gefilscht“, d. h, als unwahr
erkannt worden. Dadurch wird das Prinzip der Beschrinkung
des Zeugenbeweises gewahrt. 1) Die Riickschiebung findet
statt, wenn die zum Eid verstellte Thatsache dem Deferenten
bekannt ist. — Das Beweismittel kommt praktisch selten zur
Anwendung. —

Freiburg ersetzt den Eid durch eine Versicherung an Eides-
statt, wenn der Streitwerth weniger als Fr. 20 betrigt,
gestattet ihn auch iiber Handlungen des Auktors, Bevoll-
michtigten u. s. W. ,oder eines Dritten* (2192 C. civ.).
Die gemeinrechtliche Gewissensvertretung ist hier zuge-
lassen; die Riickschiebung dagegen ausgeschlossen, wenn
die Thatsache nur dem Delaten bekannt. Ueber das Ver-
héltniss zu andern Beweismitteln siehe oben unter I. Der
Richter kann eine Partei, die sich in Widerspriiche ver-
wickelt, oder wenn sich Anzeichen de dol ou de mauvaise
foi zeigen, des Eides unwiirdig erkliren, und es gilt dann
der Beweissatz als zugestanden (C. pr. c. 326).

Waadt beschrinkt dieses Beweismittel auf Sachen iiber
L. 20 a. W., ferner auf Thatsachen, welche fiir den Schwo-
renden nicht strafrechtliche Folgen haben konnen- Der

) Im Berner Jura kann nach ,Filschung® des Eides durch Straf-
urtheil eine Revision des Civilprocesses verlangt werden, daher oft der
Zeugenbeweis auf einem Umwege zur Anwendung gebracht wurde.
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Gegenbeweis ist zulissig, wenn der Meineid strafrechtlich
konstatirt worden. '

Neuenburg (C. p. ¢.) nimmt alle Thatsachen aus, welche der
Ehre des Schworenden nachtheilig sein konnten.

V. Indirekter Beweis (Beweis durch Schlussfolge-
rungen).

Unter présomptions versteht der Code Nap. sowohl die
gewohnlich sogenannten Rechtsvermuthungen (absolute und
relative — erstere den Beweis ausschliessend, letztere die
Beweislast umkehrend), als auch die richterliche Thitigkeit,
kraft welcher eine Schlussfolgerung aus einer feststehenden
Thatsache auf die zu beweisende gezogen wird. Nur letztere
Thiatigkeit, die sich auf die Erfahrungen des Lebens und des
taglichen Verkehrs stiitzt, kann tiberhaupt zu der Lehre von
den Beweismitteln gerechnet werden, insofern es sich fiir den
Richter darum handelt, ob er im konkreten Fall von dieser
Erkenntnissquelle Gebrauch machen diirfe oder nicht. Das
franzosische Civilgesetz verbietet ihm dies in allen Fillen,
wo der Zeugenbeweis ausgeschlossen ist. Die Beschrin-
kungen des Zeugenbeweises gelten m. a. W. in ganz gleicher
Weise und mit den nimlichen Ausnahmen auch fiir den Indi-
zienbeweis im Civilprozess. Neben diesem wichtigen Satz
kommt der Vorschrift, dass der Richter nur gewichtige, be-
stimmte und iibereinstimmende Indizien beriicksichtigen soll,
geringe Bedeutung zu: es gilt hier freies richterliches Er-
messen.

Freiburg spricht vom Indicienbeweis gar nicht; er muss
also auch zulissig sein gegen die Schuldurkunde fiir mehr
als Fr. 200.

Waadt hat den beziiglichen Art, 1353 C. Nap. weggelas-
- sen und scheint den Indizienbeweis freizugeben.

VI. Den Erginzungseid kennt der Code Nap. ganz
nach deutschrechtlicher Art, vermischt aber damit den Wiirde-
rungseid des gemeinen Rechts.
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Freiburg beschrinkt ihn auf gewisse, gesetzlich bestimmte
Falle, z. B. zu Hausbiichern.

Waadt kennt den richterlich auferlegten Eid ebenfalls nur
als Bestirkungsmittel zu Inscriptionen in Haus- und Hand-
lungsbiichern.

Wallis hat die Eigenthiimlichkeit, dass der Erginzungseid
ausgeschlossen wird, ,wenn der Kliger mehr als Fr. 150
verlangt,“ mit Vorbehalt der Fille, wo Zeugenbeweis aus-
nahmsweise (nach Art. 1348 C. Nap. = 1219 C. civ. Val.)
zuldssig ist.

§ XEN.

Die Grundsitze des eidg. O.-R. iiber Form der Vertrige
sind folgende: '

L

I1.

I1T.

Die Formlosigkeit ist Regel, das Formerforderniss
Ausnahme.

Die Form ist Solennitits-, nicht Beweisform, (Der
Frachtbrief bildet keine Ausnahme, sondern dessen
Ausstellung und Annahme entzieht dem Versender
blos die Befugniss zum Riicktritt, Art. 453; auch
sonst ist fiir den Vorbehalt in Art, 9 ,ist iiber Be-
deutung und Wirkung einer vorgeschriebenen Form
nicht etwas anderes bestimmt“, kein Anwendungs-
fall gefunden worden.) Beide Funktionen sind ver-
eint bei den htzt. sogenannten Werthpapieren,
d. h. Urkunden, deren Besitz resp. Vorweisung zu
der Verwerthung, insbesondere zu der Ausiibung des
darin verbrieften Rechtes erforderlich ist.!) Dahin
gehoren: Inhaberpapiere, der Wechsel und die iibrigen
Ordrepapiere, Rectapapiere mit Priisentationsklausel.
Die Form ist entweder erforderlich zur Giiltigkeit
des Rechtsgeschifts unter den Parteien, oder — aus-

nahmsweise — nur zur Wirksamkeit gegeniiber
Dritten (Art. 184 Cession; — iiber den Sinn ist
Streit).

) Vgl. H. Brunner in Endemann’s Hdb. d. Hdlsrts, II, 147,
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IV. Die Form ist entweder:
offentliche Beurkundung (selten) oder einfache
Schriftlichkeit, ohne oder mit Vorschreibung des
Inhalts, oder
Eintragung ins Handelsregister (ausnahmsweise,
um Nichtkaufleute der kaufminnischen Normen
theilhaftig zu machen).

V. Abiénderungen von Vertrigen, die der Schriftform
unterliegen, bediirfen derselben Form, wenn es sich
nicht um ,erginzende Nebenbestimmungen“ oder
Verzichte handelt (Art. 11, vgl. 140).

VI. Die einfache Schriftform ist erfiillt mit der Unter-
zeichnung Seitens des oder der Verpflichteten. Die
Willenserklirungen der Parteien miissen nicht in
einer einheitlichen Urkunde zusammengefasst sein;
daher geniigen Briefe, Originaldepeschen. — Die Un-
terschrift wird ersetzt durch ein beglaubigtes Hand-
zeichen (Art. 12, 13).

Die Anwendung dieser Vorschriften innerhalb der
Kantone deutschen Rechts leidet keine Schwierigkeit.
Am wenigsten bei denjenigen mit freier Beweiswiirdigung.
Hier darf der Richter den Beweis jedes nicht solennen Rechts-
geschifts als erbracht annehmen, sobald er die Ueberzeugung
erlangt hat, dass die Willensiibereinstimmung vorhanden und
in irgend einer Weise zu Tage getreten sei. So kann z. B.
ein Kauf iiber Mobilien in jedem Betrag durch eine blosse
Notiz des Verkiufers in seinem Taschenkalender hergestellt
sein, wenn dies zwischen Parteien Uebung war; der Bestitig-
ungsbrief eines Bankiers geniigt zur Herstellung des bedeutend-
sten Auftrags, wenn der Empfinger stillschweigt, u. s. w. —
Wo die Gesetze ,Rechtsformigkeit“ der Beweisurkunden for-
dern, ist dies als ein Hinweis auf das materielle Recht aufzu-
fassen; sie wollen im Grunde nur soviel sagen: wird ein
Rechtsgeschift behauptet, welches einer gesetzlichen Formvor-
schrift unterliegt, und wird zum Beweise desselben eine Ur-
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kunde vorgelegt, so darf der Richter dasselbe nicht als zu
Stande gekommen betrachten, mithin die Urkunde nicht be-
riicksichtigen, sofern sie nicht die gesetzlichen Férmlichkeiten
an sich trigt. — Hier finden wir also eine materiellrechtliche
Bestimmung in den Prozessgesetzen, wihrend umgekehrt beim
franzosischen System prozessuale Vorschriften ins Civilgesetz-
buch aufgenommen sind. — Aber selbst bei solennen Rechts-
geschiften braucht die Urkunde gar nicht einmal vorzuliegen;
es geniigt der Beweis, dass sie irgend einmal existirt, dass
der Wille der Parteien sich in der vorgeschriebenen Form
gedussert hat, und dieser Beweis kann in jeder Weise erbracht
werden. Auf den Grund, wesshalb die Urkunde nicht vor-
gelegt wird, kommt nichts an. ') So wird z. B. ein Glaubiger,
der einen Biirgschein (O.-R. 491) aus Versehen vernichtet hat,
die Biirgschaft gleichwohl einklagen und die Ausstellung des-
selben durch Zeugen, welche denselben gesehen, durch Indi-
cien aus dem Verhalten des Biirgen u. s. w. beweisen konnen.
Wo in kantonalen Gesetzen der Gegenbeweis gegen
Urkunden, namentlich instrumenta publica, ausgeschlossen
ist, steht dies zwar im Widerspruch mit Sinn und Geist
des O.-R., welcher iiberall auf moglichst freie Wiirdigung aller
Umstinde des Falles hinzielt, ist aber durch dessen Buchstaben
nicht beseitigt. Namentlich ist zu unterscheiden zwischen
dem Einwand unrichtiger Beurkundung der Parteierklirungen
einerseits und dem Einwand der Simulation andrerseits; letz-
terer gehort dem materiellen Recht an: das Gewollte ist zwar
nicht zum Ausdruck gekommen, aber es ist dies in Folge
Uebereinkunft der Parteien geschehen; es soll daher zwischen
Parteien das Gewollte dennoch gelten nach Art. 16 O.-R..
ersterer kann rein prozessual aufgefasst werden: was eine
einzelne Partei in Abweichung von der Urkunde gewollt, resp;
erklirt zu haben behauptet, soll nicht beriicksichtigt werden,
ist nicht beweisbar. Dort liegt ein ganz anderes Rechtsge-
schift vor, hier moglicherweise eine Modifikation des ver-
schriebenen Rechtsgeschifts, und jede Partei konnte dafiir sor-
gen, dass die Verschreibung vollstindig und richtig sei. —

) Vgl. Dernburg preuss. Pr. R. 1. § 100,
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Die meisten deutschen Kantone sprechen nicht ausdriicklich
von der Beweiskraft der Privaturkunden gegeniiber Dritten;
nach richtiger Ansicht (vgl. z. B. Basel) sollten dieselben bloss
als Indicien gelten, jedenfalls sollte in Betreff des Datums der
Beweis der Richtigkeit besonders gefordert werden. Dies wird
namentlich wichtig bei mehrfachen Cessionen derselben For-
derung (O.-R. 186). — Wo eine kantonale P.-O. ein blosses
Handzeichen oder ein durch Private beglaubigtes Handzeichen
als geniigend erklirt, kann diese Erleichterung fortbestehen:

a) Bei den Vertrigen des kantonalen Rechts;

b) bei den . formlosen Vertrigen des O.-R., sofern die
Schrift nur zum Beweis des schon geschlossenen Ver-
trags aufgenommen, nicht aber Schriftlichkeit als
Perfektionsform vorbehalten war (O.-R. 14).

In den westschweizer. Kantonen konnen Konflikte
zwischen eidgendssischem und partikuldrem Recht leichter ent-
stehen. Wir miissen von dem theoretisch richtigen und von den
ersten, dltern und neuern Vertretern der franz, Wissenschaft aner-
kannten Satz ausgehen, dass das Kapitel des c. civ. ,von den
Beweisen“ eben nur Siitze des formellen, nicht des materiellen
Rechts enthdlt. — Rechtsgeschifte sind Thatsachen, Hand-
lungen, welche sich in der Zeit und im Raume vollziehen,
wie alle Thatsachen. Rechtsgeschifte miissen, wie andere
Thatsachen dem Richter zur Anschauung im Geiste gebracht,
zur ,Ueberzeugung® gemacht werden, damit er sie als wahr
annehmen darf. Das formelle Privatrecht, bezw. das Civil-
Prozessrecht ist es nun, welches die Regeln aufstellt, nach
welchen der Richter seine Ueberzeugung zu schopfen hat.
Viele Rechtsgeschiifte konnen wirklich abgeschlossen und giil-
tig sein, ohne dass es Husserer Umstinde wegen moglich ist,
sie dem Richter glaubhaft zu machen. Diese dusseren Um-
stinde konnen natiirliche oder gesetzliche sein, und im letztern
Fall kann es vorkommen, dass der Richter ,als Mensch“ vom
Bestehen eines Rechtsgeschiifts vollstindig iiberzeugt ist, ohne
dasselbe ,als Richter* anerkennen zu diirfen. Da heisst es

freilich oft :

Zeitschrift fiir schweizer. Recht. Neue Folge. 1 33
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,Vernunft wird Unsinn, Wohlthat Plage,“
was iiberhaupt gewohnlich dann eintritt, wenn der Staat
sich zum Regierer des geschiiftlichen Verkehrs und seiner Be-
diirfnisse aufwirft.

Was war die kanonische Beweistheorie, was ist das
Kapitel des Code ,des Preuves“ anderes als eine solche Re-
giererei! — Solche Regiererei ist aber den Schweizer Kantonen
nach dem in § I Gesagten vom Bund gestattet und zuge-
lassen. Die Bundesversammlung hat gewusst, dass es nach
wie vor viele konkrete Vertragsverhiltnisse in der Schweiz,
namentlich der romanischen geben werde, welche wegen der
strengen Beweisvorschriften nur einen problematischen Werth
fiir den Berechtigten besitzen, und sie hat es so gewollt.

Gehen wir die einzelnen Gruppen durch:

1. In Betreff der 6 ffentlichen Beurkundung bleiben
die kantonalen Rechte in Kraft. Nach diesen regelt sich die
Frage nach der Fihigkeit und den Amtsbefugnissen der 6ffent-
lichen Urkundsperson, nach den Formen, gemiiss welcher sie
bei der Instrumentirung vorgehen soll. Es handelt sich um
Akte freiwilliger Gerichtsbarkeit, in welche der Bund nicht
eingegriffen hat. Das Bundesgericht wird also z. B. die Frage
ob das Handzeichen eines Analfabeten nach Art. 13 O.-R.
giiltig beglaubigt sei, nach dem Recht des Ausstellungsortes
zu beurtheilen haben. Aber ebenso wird letzteres Recht zur
Anwendung kommen, wenn eine notariell abgefasste Darlehns-
urkunde iiber mehr als Fr. 3000 in Betracht kommt, wo die
solenne Form nur des Beweises wegen gew#hlt wurde. Die
Beweiskraft der Urkunde wird nach der kantonalen Notariats-
ordnung zu priifen sein.?)

Damit hingt die Frage des Gegenbeweises zusammen.
Wir werden dieselbe bei den Privaturkunden behandeln. Die
Rechtsgrundsiitze des code civil sind fiir beide Arten genau
die namlichen.

2. Privaturkunden.

Die besondern Erfordernisse der Glaubwiirdigkeit schrift-
licher Privaturkunden hinsichtlich ihrer #ussern Form, wie sie

) Diese Sitze finden auch Anwendung auf die deutschen Kantone,
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die romanischen Kantone meist beibehalten und zum Theil
noch verschirft haben, miissen als forthestehend angesehen
werden. Das O.-R. stellt das Minimum fest, welches in Be-
zug auf Formlichkeit erfiillt werden muss, damit das solenne
Rechtsgeschaft existirt; die Kantone kénnen dem Richter ver-
bieten, sich an diesem Minimum fiir den Beweis geniigen zu
lassen. So bildet das notariell beglaubigte Handzeichen in
jenen Kantonen keinen Ersatz fiir die Unterschrift; der Ver-
trag, durch welchen ein Analfabet verpflichtet werden soll,
muss seinem ganzen Inhalt nach notariell abgefasst sein. — Die
Richtigkeit dieses -Satzes, so absonderlich auch dessen Konse-
quenzen erscheinen miogen, zeigt sich darin, dass andernfalls
Rechtsgeschiifte, die der schriftlichen Abfassung nicht kraft
Gresetzes unterliegen und die in concreto nur des Beweises
wegen verschrieben worden sind, strengern Formlichkeiten
unterliegen wiirden, als die kraft eidgen. Rechts solennen
Vertrige. Man vergleiche z. B. einen Kaufvertrag iiber ein
Paar Pferde und einen Miethvertrag iiber ein Wohnhaus, wo-
bei die Untermiethe ausgeschlossen wird. Ersterer wire mit
beglaubigtem Handzeichen, ohne mention des doubles, bezw.
in einfacher Ausfertigung, im Kanton Genf nicht beweiskréftig,
letzterer dagegen wohl, ja es wiirde auch der Briefwechsel
geniigen, und doch fordert das O.-R. hier Schriftlichkeit, dort
nicht; es wiirde eine neue Rechtsverschiedenheit innerhalb
der Kantone entstehen. Der nicht beweisbare Vertrag ist
tibrigens nicht wirkungslos, siehe § II, II b hievor.

Wo Solennitits- und Beweisform Eins sind, wie beim
Wechsel u. s. w., cessirt natiirlich diese Unterscheldung, das
eidgen. Recht wird absolut maassgebend.

Den Gegenbeweis anlangend kommen O.-R. 11 und 16
in Betracht.

Art. 11 1) betrachtet miindliche Nebenabreden als uner-
heblich, wenn der Vertrag kraft Gesetzes der schriftl. Form

1) ,Ist fiir einen Vertrag die schriftliche Form gesetzlich vorge-
schrieben, so gilt diese Vorschrift auch fiir jede Abénderung desselben,
mit Ausnahme von ergiinzenden Nebenbestimmungen, welche mit der
Urkunde nicht im Widerspruch stehen,*
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unterliegt. Dies ist eine absolute Rechtsvermuthung fiir die
Vollstindigkeit der schriftlichen Urkunde. Das franzisische
Recht, mit ihm Genf, Neuenburg, Wallis und Freiburg, ge-
stattet den Beweis outre le contenu aux actes durch Eideszu-
schiebung. Hier bricht das strengere Bundesrecht das mil-
dere Kantonalrecht. Es kann z. B. der Biirge nicht eine
miindliche Abrede geltend machen, nach welcher der Gliubiger
ihm irgend eine Einschrinkung der Biirgschaftspflicht gew#hrt
hitte. Andrerseits kommen bei nicht-solennen Vertrigen die
kantonalen Bestimmungen zur Anwendung.

Art, 16 1) will den wirklichen Willen der Parteien, wenn
derselbe auf ein anderes Rechtsgeschift als das erklirte ge-
richtet war, zur Geltung bringen. Das franzosische Recht
gestattet dies auch, erschwert aber den Beweis des gewollten
Rechtsgeschifts, indem es nur Urkunden und Eideszuschiebung,
Zeugen bloss bei Anfang eines Schriftbeweises zuldsst. Frei
ist die Wahl der Beweismittel nur, wenn in der Simulation
eine fraus liegt, z. B. ein verbotenes Rechtsgeschift wird unter
einem erlaubten versteckt. Diese Bestimmungen bleiben in
Kraft, nicht aber die weitergehende des Art, 975 Abs. 2 C.
civ. Vaudois. 2) — Zugeben muss man, dass auch hier, viel-
leicht mehr als sonstwo, ,theoretisches“ und ,praktisches®
Civilrecht hart in einander greifen und es nur erfreulich wire,
wenn ersteres den Sieg behielte.

3. Hinsichtlich der Beschrinkungen des Zeugenbe-
weises bei Rechtsgeschiiften iiber einen héhern Werth kénnen
wir kurz sein. Dieses Moment hat ja die jetzige Fassung

1) ,Bei der Beurtheilung eines Vertrages sowohl nach Form als.
nach Inhalt ist der iibereinstimmende wirkliche Wille der Parteien
und nicht die unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beach-
ten, welche dieselben, sei es aus Irrthum, sei es in der Absicht ge-
braucht haben, um die wahre Beschaffenheit des Vertrages zu ver-
bergen (Simulation).*

,Dem gutgliubigen Dritten, welcher ein schriftliches Schuldbe-
kenntniss besitzt, kann der Schuldner nicht die Einrede der Simulation
entgegensetzen,* .

) Néanmoins la preuve de la simulation de I'acte n’est pas admise:
en faveur des parties contractantes, ni de leurs héritiers.
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des Art. 9 O.-R.hauptsichlich bedingt. Diese Beschrinkungen
bleiben aufrecht. Ebenso die Ausnahmen. Namentlich wer-
den, wo Handelsgerichte bestehen, diese bei ihrer Jurisdiktion
von den ihnen gestatteten Freiheiten nach wie vor Gebrauch
machen (vgl. Art. 109 c. com. fr.). Fiir die Definition der
yKaufleute“ und der ,Handelsgeschifte“ bleiben iibrigens die
kantonalen Gesetze maassgebend, soweit sie die Kompetenz
der Handelsgerichte bestimmen.

4. Ueber den Beweis durch Eideszuschiebung ist nichts
zu bemerken ; dagegen fordern Bestimmungen des O.-R. wie sie in
Art, 137: Der Richter entscheidet — iiber die Frage ob ein

die Kompensation beanspruchender Konkursgliubiger seine

Gegenforderung in'der Absicht an sich gebracht habe, um

die andern Gldubiger zu benachtheiligen, unter Wiirdi-

gung der Umstéinde nach freiem Ermessen;

Art. 202: Gleiche Bestimmung fiir den Fall eines betriige-
rischen constitutum possessorium;

Art. b1: Bestimmung des Schadenersatzes wegen unerlaubter

Handlungen
stehen, zu der Frage heraus, ob solche nicht mit den Be-
schrinkungen des Indizienbeweises in Kollision kommen. Sie
beantwortet sich aber sofort damit, dass dies Fille sind, wo
Zeugen und Indizienbeweis auch nach franzosischem Recht
zulissig, weil der Beweisfithrer nicht in der Lage war, sich
einen schriftlichen Beweis zu verschaffen.

Streitigkeiten iiber Zulissigkeit und Beweiskraft einzel-
ner Beweismittel wickeln sich vor den kantonalen Gerichten
ab. Beweisdekrete kinnen nach Art. 29 des B.-Ges. iiber die
Bundesrechtspflege nicht vor das Bundesgericht gebracht wer-
den. Das B.-Gericht muss sich ferner an den von dem kanto-
nalen Gericht festgestellten Thatbestand halten, d. h. an die
von letzterm erhobenen Beweisergebnisse. 1) Neue Thatsachen
wird es nur dann zum Beweise zulassen diirfen, wenn die an-

) Vgl. Prof. Speiser’s Referat an den schweizer. Jnristentag vom
J. 1882.
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gerufenen Beweismittel den Vorschriften der betreffenden Kan-
tonsgesetzgebung gemiss zulidssig sind.

Welches kantonale Beweisrecht kommt zur Anwendung,
wenn Rechtsgeschifte aus andern Kantonen zur Beurtheilung ge-
langen? Sobald die Lehre vom Beweis als eine prozessrecht-
liche angesehen wird, kann die Frage nicht zweifelhaft sein;
das Prozessrecht ist publici juris; der Richter jedes Landes
ist an die in seinem Lande geltenden Regeln gebunden; die
lex fori ist maassgebend.

Dass speziell die Vorschriften, welche den Zeugenbe-
weis beschrinken, publici juris seien, wird von der franzos.
Doctrin selbst behauptet; das im Kt. Bern vor Zeugen abge-
schlossene Geschift im Betrage von mehr als Fr. 200 wird
also in Genf nicht durch diese Zeugen bewiesen werden kinnen.

Schwieriger wird die Frage bei dem Urkundenbeweis.
Die Regel locus regit actum ist maassgebend fiir die Form der
offentlichen Urkunden, weil es sich hier um einen Akt der
freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt. — Hinsichtlich der Pri-
vaturkunden ist die Frage #usserst bestritten., Der neuste
franzosische Schriftsteller iiber dieselbet) will nach dem posi-
tiven Recht Frankreichs das heimatliche Recht des Berechtig-
tigten — de la partie la plus exigeante — entscheiden lassen,
weil Art. 3 des code civil nur die dahin gehende é#ltere
Theorie reproducirt habe. FEr fiihrt aber an, dass die meisten
Autoren anderer Ansicht seien und der Regel locus r. a. den
Vorzug geben, ebenso der Kassationshof, welcher im J. 1856
einen von einem Franzosen in England ausgestellten Schuld-
schein nach englischem Recht beurtheilte, Vom theoretischen,
wissenschaftlichen Standpunkt aus billigt er diese Anschau-
ung, fithrt jedoch nur Zweckmissigkeitsgriinde an. Die Par-
teien konnen sich an dem Ort, wo sie sich befinden, nach den
hier geltenden Formen erkundigen; ferner werde dadurch den
Schwierigkeiten vorgebeugt, welche bei Verschiedenheit der
Nationalitit der Kontrahenten entstehen kénnen. Er citirt

) Duguit, des conflits des législations relatifs & la forme des
actes civils, Paris, 1882,
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fiir seine Ansicht filschlich Bar, welcher im Gegentheil den
Unterschied zwischen solchen Bestimmungen hervorhebt, wo-
nach ein Rechtsgeschiift z. B. iiberhaupt nicht anders als durch
eine in gewissen Formen abgefasste Urkunde bewiesen wer-
den kann und solchen, wo andere Beweismittel in thesi zu-
lissig sind; im ersten Fall sei eine Vorschrift des materiellen
Privatrechts in die Form einer Prozessregel eingekleidet (z. B.
das engliche Recht iiber Testamentsformen), im zweiten da-
gegen liege eine von der lex fori abhéngige Beweisvorschrift
vor, 1) Allerdings erkennt Bar die Eideszuschiebung mnicht
als Beweismittel an. Bedenkt man aber, wie zahlreich die
Fille sind, in welchen der Code trotz mangelhafter Form der
Urkunde anderweitige Beweismittel zuldsst (z. B. der Gliu-
biger besitzt einen Brief des Schuldners, in welchem er um
Stiindigung bittet oder es bestehen Zinsquittungen u. s. w.),
sowie dass.die Erfillung der Obligation die Formmingel der
Urkunde deckt, dass die mangelhafte Urkunde durch hinzu-
kommenden Zeugen und Indizienbeweis ergiinzt werden kann, —
so wird man die Art, 1325 ff. c. civ. doch zu der letzteren
Kategorie von Gesetzen rechnen miissen. ?) Ist nun die den
Vorschriften dieser Artikel nicht entsprechende Urkunde selbst
vor dem franzosischen Gerichte nur nicht vollbeweisend,
warum soll sie unter der Herrschaft einer freieren Beweis-
theorie gar nicht beweisen? Denn dass nun das ganze Be-
weissystem des Code auch fiir den unter andern Beweisregeln
lebenden Richter verbindlich sein soll, wenn ein dort abge-
schlossenes Rechtsgeschift zur Sprache kommt, wird Niemand
behaupten. Die Theorie von der Anwendbarkeit der lex loci
actus auf unsere Frage kommt von der Verwechslung der
Formlichkeit mit der Beweislichkeit. Art. 823 O.-R. stellt
sogar fiir Wechsel — wo Solennitits- und Beweisform
Eins — die Anwendbarkeit des einheimischen Rechts unter
gewissen Umstinden auf. — Die hier angenommene Ansicht

) v. Bar internat. Pr.-R, § 123. _

%) Laurent. 1. e. Nr. 227. La nullité de 'acte n’entraine pas la
nullité¢ du contrat. Nous ‘avons dit plus haut que Toullier a établi

ce principe aveec une évidence mathématique. Telle est aussi I'opinion
de tous les auteurs, La jurisprudence s’est prononecée dans le méme sens.
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ist auch diejenige unseres Kollegen Meili 1) und der deutschen
Gerichte.

§ IV.

Der Zustand der Dinge, wie er in Anwendung vorstehen-
der Grundsitze in der Schweiz sich gestaltet, ist ein uner-
freulicher. Noch unerfreulicher wire freilich ein prinziploser
Zustand. Auch muss man sich die Nachtheile nicht gar zu
grell vorstellen. Im Kt. Bern haben seit bald 70 Jahren
franzosisches und deutsches Recht neben einander gegolten
und sind vom obersten Gerichtshof abwechselnd auf die Fille
aus dem einen und dem andern Kantonstheil angewendet wor-
den. Trotzdem ist mir kein wichtigerer Fall von Kollision
bekannt geworden. Deutschland hat den umgekehrten Weg
wie wir eingeschlagen. In der deutschen Reichs-Civilprozess-
Ordnung sind die landesgesetzlichen Beweisvorschriften, wor-
unter bekanntlich auch dieim Westen geltenden, aus dem Code
Nap. stammenden begriffen wurden, sammt und sonders abge-
schafft (incl. der Artikel iiber die actes sous seing priveé. ?)
So leidet man dort einstweilen an der Mannigfaltigkeit der
Griiltigkeitsrequisite, hier an der Mannigfaltigkeit der Beweis-
requisite. Dass letztere schlimmer als erstere, ist zuzugeben;
dass aber nun Leute, die in einem Kanton, wo freie Wahl
der Beweismittel gilt, sich verpflichtet haben, ihr Domizil in
einen Kanton des franzisischen Rechts verlegen werden, um
ihren Verpflichtungen zu entgehen, wie befiirchtet worden ist,
halte ich nicht fiir wahrscheinlich. Viel eher kinnte es etwa
geschehen, dass zahlungsfliichtige Schuldner jene Kantone vor-
zugsweise desshalb aufsuchen, weil es fiir non-commergants
keinen Konkurs zu befiirchten, oder die Folgen des Konkurses
besonders leicht sind.

)y Civilprozess von Ziirich, Anm. zu § 474, S. 17L.

) § 381 R. C.-P.-0. ,Privaturkunden begriinden, sofern sie von
den Ausstellern unterschrieben oder mittels gerichtlich oder nota-
riell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet sind, vollen Beweis da-
fiir, dass die in denselben enthaltenen Erklirungen von den Ausstellern
abgegeben sind.*



Referat des Herrn Prof. Dr. A. Zeerleder in Bern. 521

Zum Schluss eine kurze Betrachtung iiber die Frage,
wie die Beseitigung der Uebelstinde anzustreben sei. Referent
hat nie zu denen gehort, welche von der naiven Anschauung
befangen waren, als ob unsere Rechtszustinde durch das ein-
heitliche O.-R. ungeheuer geférdert werden wiirden. Was uns
in der Schweiz Noth thut, sind weniger die fein ausgedachten
und elegant redigirten Gesetze, als geachtete und fihige, d. h.
politisch unabhingige, juristisch gebildete Richter und ein
strammer Rechtsgang. — Das O.-R., dessen Verdienste ich
durchaus nicht herabsetzen will, wird die Rechtspflege nicht
heben, dem Volke ,weder kalt noch warm* machen, vorzugs-
weise aber ein Uebungsfeld fiir den Scharfsinn der Advokaten
sein. — FEine baldige Bundesrevision im Sinne der vollen
Rechtseinheit, welche die Jurisdiktion der Kantone beseitigen
resp. nach einem einheitlichen Schema gestalten wiirde, ist in
diesem Jahrzehnt nicht zu erwarten. — Der Juristenverein
kann nur wiinschen und dazu beitragen, dass das neue Ge-
setz richtig verstanden und angewendet werde. Die Beseiti-
gung der Buntscheckigkeit im Beweisrecht aber ist Sache der
Kantone. Jeder hiingt in dieser Beziehung mehr oder weniger
an dem Hergebrachten, und wenn auch nicht die Furcht vor
Germanisirung, so doch der unbewusste Einfluss der Tradition
wird die Hinweisung auf die Unzweckmissigkeit der Beweis-
beschrinkungen des franzosischen Rechts wohl nicht zur Gel-
tung kommen lassen. Daher hieriiber nur wenige Bemerk-
ungen, die ich Erérterungen anerkannter Vertreter der Wissen-
schaft und Praxis Deutschlands entnehme.

Planck schrieb im J. 1862 iiber den damaligen Ent-
wurf einer C.-P.-O. fiir Bayern ') und bekimpfte die dort vor-
geschlagenen, dem Code entnommenen Beweisvorschriften.
Speziell iiber die angeblichen Vorziige des Urkundenbeweises
gegeniiber dem Zeugenbeweis bemerkte er:

yWer konnte liugnen, dass in der Gebrechlichkeit
menschlichen Gedichtnisses eine Gefahr fiir die Ermittelung
der Wahrheit liege? Die ist allerdings bei der Urkunde nicht
vorhanden: sie bleibt unbeweglich und unverindert. Allein

) Krit. Vierteljahrsschr. Bd. 4, S. 260 ff,
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dafiir gibt sie stets auch nur dieselben Worte, iiber alles
iibrige bleibt sie stumm; eine Befragung, ein weiterer Auf-
schluss ist nicht moglich, Nun eatsteht aber der Streit nicht
iiber das, was in der Urkunde steht, sondern iiber das, was
nicht darin steht, was in dieselbe aufzunehmen, niher anzu-
deuten vergessen wurde. Und so méochte auch hier leicht die
Grefahr der Vergesslichkeit des Zeugen aufgewogen werden
durch die Gefahr der Vergesslichkeit oder weit hiufiger der
mangelnden Voraussicht des oder der Urkundenverfasser, Wenn
endlich auf die Gefahr hingewiesen wird, dass der gute Wille
der Zeugen zur Wahrheit durch Eigennutz und Arglist ge-
falscht werden kinne, so steht dem mindestens mit gleicher
Schwere die Gefahr gegeniiber, dass die Urkunde nicht bloss
nach ihrem Entstehen, sondern zumal bei ihrem Entstehen
gefilscht werde. Ja man mochte fast zu glauben geneigt
sein, dass die durch das Verbot des Zeugenbeweises bewirkte
Formalitit des Beweissystems die Gefahr des Missbrauchs
nur vergrossere, je sicherer der Biosewicht hinter der schiitzen-
den Form sich verstecken kann. Das Papier erréthet nicht.
Niemand aber wird es fiir eine StiArkung der Sicherheit der
Rechtsverhiltnisse halten, wenn zwar die in der Urkunde
niedergelegte Gestalt um jeden Preis aufrecht erhalten wird,
diese Gestalt selbst aber dem wahren Willen der Parteien
nicht entspricht.“ . . ... ,Schwerlich wird es dem einfachen
gesunden Rechtsgefiihl einleuchten, dass die Justiz, ohne dass
der Grund des Unterschieds klar und gleichsam handgreiflich
hervortrite, bald den Aussagen wahrhafter Minner Glauben
schenkt, bald diesen Glauben hartnickig verweigert.“ — Ueber
die zur Beweiskraft von Urkunden vom franz. Recht auf-
gestellten Vorschriften sagt derselbe Schriftsteller: Es seien
, Vorschriften, die auf einer Stufe stehen mit den viel ge-
tadelten deutschen iiber den Werth verdichtiger Zeugen.
Denn sind sie gleich als Erfahrungsregeln, als Fingerzeige
des richterlichen Ermessens meist vortrefflich, so sind sie doch
in der Gestalt gesetzlicher Vorschriften als Quelle eines
neuen Formalismus vom Standpunkt freier richterlicher Wiir-
digung der Beweisgriinde geradezu verwerflich.“
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Der V. deutsche Juristentag hat im J. 1864 iiber die
Frage, ob es geboten oder auch nur zweckmissig sei, in
dem deutschen Civilprozess die Zulidssigkeit des Zeugenbe-
weises auf Rechtsgeschiifte von verhidltnissmissig geringem
Betrage zu beschrinken und denselben von dem Inhalte einer
Urkunde oder zur Ergénzung des Inhaltes oder zur Herstell-
ung von Reden, die vor, wihrend oder nach der Abfassung
einer Urkunde vorgefallen sein sollen, auszuschliessen? — auf
Grundlage dreier eingehender Gutachten, z. Th. von Praktikern
aus dem rheinischen Rechtsgebiet, und nach griindlichen Ver-
handlungen einer besondern Sektion folgenden Beschluss dieser
Sektion iibungsgemiss ,zur Kenntniss genommen*:

1) Die obige Frage wurde verneint;

2) dagegen erscheint es geboten, dass die Zeugenver-
hiore, soweit es sich um ein streitiges Rechtsgeschaft han-
delt, im Civilprozess, mit Beschrinkung der Ausnahmen auf
die ganz unvermeidlichen, vor dem erkennenden Richter
stattfinden. -

Aus dem Gutachten des Advokat-Anwalt Dr, Creizenach
in Mainz heben wir folgende Stellen hervor:

,Was Alles bei Abfassung von Urkunden nicht in Ord-
nung zugeht, ist der Kenntnissnahme des Richters entzogen
und wie vielerlei ist da platzgreiflich, wodurch dem mate-
riellen Rechte Stiosse versetzt und Dinge konstatirt, Verpflich-
tungen iibernommen werden, an die der Kontrahent nicht ge-
dacht hat. ... Littera scripta manet ist eine Wahrheit, die
ebensoviel verhiingnissvolles Unheil als Segen in sich schliesst.
Wer hat das nicht schon erfahren?¢ — gerade die pfiffigsten
Uebervortheiler seien in der Regel — wie die Gauner mit
Reisepdssen — mit ,,Schwarz auf Weiss“ versehen . .. ,,Aber
littera scripta manet und das Richteramt ist dagegen weit
ohnmichtiger als selbst gegen dieleichtfertigsten und gewissen-
losesten Zeugen.“

. yGerade derjenigen Berufsklasse, die am meisten
in ihrem Beruf mit Schriftlichem verkehrt (die Kaufleute), der
man am meisten Vor- und Umsicht zutrauen darf, und fiir
die man am wenigsten Ueberrumpelung zu fiirchten hat, be-
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willigt man den (Zeugen- und Indizien-) Beweis, den man
dem Landmann abschneidet! Und -warum? ,Weil Handels-
geschifte schnell abgeschlossen werden miissen, weil das Le-
benselement des Handels prompte Erledigung der Operationen
sei* — so lautet die Phrase! Als ob man im Handel nicht
schriftlich am raschesten zum Ziele kiime; durch Schluss-
notizen, Korrespondenz, Quittungs- und andere Formulare,
Frachtbriefe, Konnossements, Polizen u. dgl. —

Man ldsst Zeugen vernehmen, unter zehn Fillen neun
mal, nicht weil sie den Abschluss des Vertrages, sondern weil
siec Umstinde bezeugen, die zu Schlissen iiber dessen
Existenz oder Nichtexistenz berechtigen, je nachdem der
Richter kraft seines verstindigen Ermessens die eine oder
andere Ueberzeugung gewinnt. — So mag es denn auch in
Nichthandelssachen gehalten werden!“

Und der bekannte Prozessualist Struckmann dusserte
in der Diskussion u. a. folgendes:

»Es handelt sich hier gar nicht so sehr um den Vorzug
des Urkundenbeweises vor dem Zeugenbeweise, als vielmehr
um den Vorzug der Eideszuschiebung vor dem Zeugen-
beweise. Denn nach dem franzisischen System, wo der Zeu-
genbeweis beschrinkt ist, ist immer noch die Eideszuschieb-

ung zuldssig . . . . Ich gebe zu, dass der Zeugenbeweis (in
Bezug auf Vertrige) hiufig unzuverlissig ist, aber ebenso un-
zuverlissig ist auch die Eideszuschiebung . . . . Ich finde so-

dann ein Korrektiv gegen die Unzuverlissigkeit des Zeugen-
beweises in der freien Beweiswiirdigung, namentlich wenn der
erkennende Richter die Zeugen selbst anhort.

yEs ist ferner hervorgehoben, dass die Prozesse infolge
unbeschrinkter Zulassung von Zeugen sich vermehren ; dagegen
ist zu erwidern, dass wenn zwei Parteien uneins sind, sie in
der Regel auch den Prozess anfangen werden, sie mogen sich
auf Zeugen berufen diirfen oder nicht. 1)

pDie Prozessordnung soll immer nur dazu
dienen, die materielle Wahrheit finden zu helfen.

) Nicht zu reden von den hiufigen Incidentalstreitigkeiten iiber
die Frage, ob Zeugen zulissig oder nicht!
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Das materielle Recht ist die Hauptsache, und Mittel
zur Eruirung derselben diirfen nicht aus blos pro-
zessualischen Griinden abgeschnitten werden. —

-

Dies ist auch nach meinem Dafiirhalten der Zielpunkt,
auf welchen die Prozessgesetzgebung hinarbeiten sollte. Dessen
Erreichung stosst aber in der Schweiz auf grossere Schwierig-
keiten als anderswo, weil es uns an einem stindigen und
juristisch gebildeten Richterstande fiir die erste Instanz fehlt
und die Richterwahlen meist von der sogen. Politik beeinflusst
werden. Da ist das Verlassen der starren Verhandlungs-
maxime und die freie Beweiswiirdigung mit nicht zu verken-
nenden Gefahren verbunden. Dieselben konnten gemildert
werden durch Gerichtsverfassungen auf Grundlage folgender.
Prinzipien :

a) Die Civilrechtspflege wird grundsitzlich nur von
Richtern ausgeiibt, welche einen Fihigkeitsausweis
infolge wissenschaftlich-praktischer Priifung erlangt
haben.

b) Die Zahl der bisherigen, viel zu kleinen Gerichts-
bezirke ist einer Reduktion zu unterwerfen und in
jedem Grerichtsbezirk ein KEinzelrichter fiir endliche
Erledigung der Vermogensstreitigkeiten von geringe-
rem DBelang (etwa bis auf 200 & 400 Fr.) aufzu-
stellen.

¢) Wichtigere Sachen sind vor Kollegialgerichten von
3 bis 7 Mitgliedern zu verhandeln. In kleinern Kan-
tonen konnen dieselben zugleich Kantonsgericht sein,
in grossern sind Bezirke von circa 50—100 Tausend
Einwohnern zu bilden; hier fungirt dann das Kan-
tonsgericht als obere Instanz.

d) Die Richterwahlen sind durch gemischte Behorden
und unter Beriicksichtigung des Dienstalters zu
treffen.
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Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1883,

L

IL.

I11.

IV.

MThesen:

Die kantonalen Beweisvorschriften bleiben im vollen
Umfange bestehen und sind in Appellationsfillen
bindend fiir das Bundesgericht. — Nicht dahin ge-
horen Bestimmungen iiber die Beweislast, insbheson-
dere iiber gesetzliche Vermuthungen des materiellen
Civilrechts,

In Fillen von Kollision der kantonalen Prozessge-
setze entscheidet das Recht des Prozessorts iiber die
Beweisregeln,

Beseitigung der kantonalen Bestimmungen, durch
welche die Wahl der Beweismittel beschrinkt wird,
sowie der gesetzlichen Beweistheorien ist wiinschens-
werth, letztere jedoch nur sofern Unmittelbarkeit der
Verhandlung vor dem erkennenden Gericht statt-
findet,.

Fir die Ausiibung des Richteramts in Civilsachen
sollte ein Fihigkeitsausweis gefordert und die Ge-
richtsverfassungen sollten im Sinne der oben aufge-
stellten Postulate gestaltet werden.

Bern, den 30. Juni 1883.
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