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Zur Geschichte der Verhandlungs- und Offizialmaxime
im ziircherischen Zivilprozess.?

Von Dr. A. BAUHOFER, Gerichtsschreiber, Affoltern a. A.

Die Anfechtung, die ein Entscheid der II. Kammer
des Obergerichtes Ziirich vom 20. Juni 1921 wegen angeb-
lich unzulassiger Anwendung der Offizialmaxime erfahren
hat,?) bestiatigt die auch sonst feststehende Tatsache, dass
das Verstindnis der Verhandlungs- und Offizialmaxime
und ihres gegenseitigen Verhédltnisses unsern Gerichten
noch immer nicht in Fleisch und Blut iibergegangen ist.
Die Erorterungen, die sich an jenen Entscheid des Ober-

1) Uber den Begriff Verhandlungsmaxime diirfte angesichts
der in der Prozessliteratur herrschenden Verschiedenheiten eine
Verstindigung am Platze sein. Wihrend die meisten den Begriff
Verhandlungsmaxime sowohl auf die Disposition der Parteien
iiber das Prozessrechtsverhiltnis (Anhebung des Prozesses; An-
erkennung, Verzicht, Vergleich) als auch auf die Art und Weise
der Stoffsammlung und Beweiserhebung beziehen, fordern andere
(v. a. Richard Schmidt, Lehrbuch d. deutschen Zivilprozess-
rechts, 2. A. 1206, S. 381 ff., 419) eine begriffliche Trennung von
Dispositionsmaxime wund Verhandlungsmaxime, unter welch
letzterer sie nur die Verantwortlichkeit der Parteien fiir die Tat-
sachensammlung und Beweisbeschaffung begreifen. Im Fol-
genden ist von der Verhandlungsmaxime nur in diesem letztern,
engern Sinne die Rede. Das Dispositionsrecht der Parteien, als
Ausfluss des Privatrechtes, ist in der Tat etwas anderes als ihre
Verantwortlichkeit fiir die Stoffsammlung usw. im Prozesse; es
ist aber auch nie in Zweifel gezogen worden, wihrend die Frage,
ob die Stoffsammlung und Beweisbeschaffung vom Verhandlungs-
oder Offizialprinzip beherrscht sein solle, zu den wichtigsten
Kontroversen des Prozessrechts gehort.

?) Pfleghart in S. J. Z. 18, 254 ff.
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gerichtes kniipften,®) veranlassten mich, der Geschichte
der Prozessmaximen in unserm Zivilprozess nachzugehen.
Sie weisen eine ,,ungemein Iinteressante” Entwicklung
auf,?) die fiir das richtige Verstindnis und die richtige
Anwendung der beiden Prozessmaximen auch in der
Gegenwart manchen beherzigenswerten Wink geben
diirften.

I.

Bevor in der zweiten Héilfte der 1820er Jahre das
mit einer Anzahl von auf deutschen Universitaten ge-
bildeten jiingern Juristen besetzte Amtsgericht Ziirich
zum Ausgangspunkte und Hauptsitze der ,,wissenschaft-
lichen Rechtspflege* wurde,’) war von einer grundsitz-
lichen Gestaltung des ziircherischen Zivilprozesses keine
Rede. Das viterliche, bisweilen aber auch willkiirliche
Regiment der Zeit driickte auch der Rechtspflege seinen
Stempel auf. ,,Da wurde der Richter, schon ehe der
Prozess anhéngig war, von den Parteien iiber den einzu-
schlagenden Weg konsultiert, und auch im Laufe der
gerichtlichen Verhandlungen selbst unterstiitzte er bald
die eine, bald die andere Partei mehr oder weniger kriftig,
bald amtlich, bald ausseramtlich mit Rat und Tat. Den
Nachlassigen machte er auf das Versiumte aufmerksam;
den auf sein Recht Pochenden wies er in die Schranken
der Bescheidenheit zuriick; streitige Tatsachen verifi-
zierte er selbst und ersparte so den Beteiligten die ver-
driessliche Miihe der Beweisfithrung . . .; nach Regeln
fragte er nicht viel, sondern er behandelte jeden einzelnen
Fall nach seiner Individualitit und machte sich gar nichts

3) Gegen Pfleghart: Schweizer in S. J. Z. 18, 287 {f

4) Auf sie hat neuestens Fritzsche, Richteramt und Per-
sonlichkeit. — Wahrheit und Liige im Zivilprozess. — Zwei 1ka-
demische Antrittsreden, Ziirich 1921, S. 54 ff. Anm. 12, aufmerk-
sam gemacht.

5) Der eigentliche Reformator der ziircherischen Redts-
pflege war der spidtere Pandektist F. L. Keller. Vergl. dessen
Schrift: ,,Die neuen Theorien in der ziirch. Rechtspflege.‘
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daraus, dem gewinnenden Teil die Prozesskosten aufzu-
erlegen, damit das freundnachbarliche Verhiltnis unter
den Parteien desto eher wieder hergestellt werde.*‘®)

Zu dieser patriarchalischen Rechtspflege bildete nun
freilich die Einfiilhrung und straffe Handhabung der
Verhandlungsmaxime einen solch schroffen Gegensatz,
dass sie den Widerstand ,,von oben‘‘?) und aus dem Volke
wachrief. Doch setzte sich die Verhandlungsmaxime,
besonders seit Keller (1831) Obergerichtsprasident ge-
worden war, bei den Gerichten erstaunlich rasch durch.$)
Die lange nicht verstummenden und — wie wir sehen
werden — nicht durchwegs unbegriindeten Klagen iiber
den Formalismus der Rechtspflege fiithrten aber im Laufe
der Zeit zu weniger starrer Ausprigung der Verhandlungs-
maxime und zu vermehrter Ausbildung der Offizial-
tatigkeit des Gerichtes. Das Ergebnis dieser bald hundert-
jahrigen Entwicklung ist die geltende ZPO vom 13.
Aprl 1913.

1T,

Die gegenwirtige ZPO von 1913 legt in § 98 Abs. 1
die Geltung der Verhandlungsmaxime fiir die Stoff-
sammlung®) ausdriicklich fest: ,,Im allgemeinen ist es
Sache der Parteien, dem Richter das Tatsachliche des
Streitfalles darzulegen; tatsidchliche Behauptungen und
Einreden diirfen nicht von Amtes wegen erginzt werden.*
Eine derartige Bestimmung enthielt das ,,Organische Gesetz

¢) J. J. Riittimann, Die Formen des Zivilprozesses, Mo-
nats:hronik VI 353 ff., 359.

) Das Amtsgericht Ziirich wurde ,,von oben herab gehorig
angdeindet. Rittimann a, a. 0. 359 Anmerkung.

8) F. v. Wyss, In welchem Sinne ist eine Reform des ziir-
clhierschen Zivilprozesses wiinschbar? Z. schw. R. 4 Abhand-
lung:n 47 ff., 53.

%) Fiir die Beweiserhebung ergibt sich die Verhandlungs-
maxme aus der ganzen Struktur des betreffenden Abschnittes
(§8§ 157 ff) und per argumentum e contrario aus § 166, der von der
ausiahmsweisen Befugnis des Richters, von Amtes wegen
Bew:is zu erheben, spricht.
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iiber das Gerichtswesen im Allgemeinen und die biirger-
liche Rechtspflege insbesondere vom 7. Brachmonat
183119 nicht. Aus der ganzen Struktur dieses Gesetzes
im Vergleiche zum Strafverfahren und aus der Natur
des Zivilprozesses iiberhaupt wurde aber abgeleitet, dass
der ziircherische Zivilprozess von der Verhandlungs-
maxime beherrscht sei.l?)

Dass sich ein an den von Riittimann so anschaulich
geschilderten patriarchalischen Rechtsgang gewohntes Volk
mit dem neuen Prozessverfahren nicht leicht abfinden
konnte, ist begreiflich. Wiahrend der ganzen 1830er Jahre
fiihrten die Klagen iiber den Formalismus der Rechtspflege
in der Presse und im Grossen Rate zu heftigen Angriffen
auf die Juristen.'?) In der Dezembersession 1836 des
Grossen Rates erklarte z.B. Statthalter Guyer anlésslich
der Beratung des obergerichtlichen Rechenschaftsberichtes,
der Grund des im Volke herrschenden Missmutes iiber die
Rechtspflege sei die im Zivilprozess aufgestellte Ver-
handlungsmaxime, die wie eine Scheidewand zwischen
dem Richter und den Ansichten, Ideen und dem Charakter
des Volkes stehe.’®) Diesen Klagen, mogen sie auch teil-
1y 0.8 1132 ff.

1) So insbesondere Keller, Monatschronik I 11 ff., der in
Uberei_nstimmung mit der Theorie seiner Zeit (vergl. Schmidt,
Lehrbuch, 419) auf dem Standpunkte steht, die Verhandlungs-
maxime sei der privatrechtlichen Natur der Streitsache allein
angemessen. Anders dagegen schon Riittimann a. a. O., der die
Frage: Verhandlungs- oder Offizialmaxime? rein nur aus dem
Gesichtspunkte der Zweckmissigkeit zu Gunsten der Verhand-
lungsmaxime entscheidet.

12) Vergl. Wettstein, Die Regeneration des Kantons Ziirich,
S. 542 ff: ,,Die Angriffe auf die Juristen und den Formalismus in
der Rechtspflege.“

13) Wettstein a. a. 0. 552. — In einem Schreiben vom
19. Juni 1834 (St. A. Z., Akten P 4, 1 Fasc. 1) an den Grossen Rat
regt die Zunft Stammheim bis zum Erlass eines ZGB die vor-
laufige Sammlung und Herausgabe der wichtigsten Rechtsvor-
schriften und Gerichtsgebriuche an und begriindet dies u. a da-
mit: der grosste Teil des Publikums kénne sich nicht von dem
Gedanken trennen, dass bei einem Prozesse der Richter von sich
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weise durch politische Animositiat gegen die Selbstherrlich-
keit der von Keller gefithrten radikalen Juristen mit-
bedingl gewesen sein, teilweise auf Unkenntnis und Miss-
verstiindnis beruht haben, kann doch in der Hauptsache
eine Berechtigung nicht abgesprochen werden, wenn wir
sehen, in welch iiberspannter Weise die Verhandlungs-
maxime eine Zeitlang angewandt wurde; es sei in dieser
Beziehung vorerst nur aufmerksam gemacht auf die
ausserordentliche Beschrinkung des Fragerechts bezw.
der Aufklarungspflicht des Richters (dariiber unter IV 1),
die — richtig verstanden — den Hauptanwendungsfall
des Offizialprinzips im heutigen Zivilprozess bildet und
dem Streite iiber Verhandlungs- und Offizialmaxime viel
von seiner praktischen Bedeutung nimmt.14)

Auch in spaterer Zeit erhoben sich Stimmen fiir die
Offzial- und wider die Verhandlungsmaxime im Zivil-
prozess, am konsequentesten und schéarfsten wohl die-
jenige des Pamphletisten Dr. Friedrich Locher.1%) In-

aus die Sache des nihern untersuche; ein mit solchen Begriffen
sich befassender Rechtssuchender kenne die Verhandlungsmaxime
nicht und komme zu Schaden, wenn ihm nicht durch die angeregte
Sanmlung Aufkliarung verschafft werde.

14) Als eine weitere Uberspannung oder missverstindliche
Anvwendung der Verhandlungsmaxime nennt v. Wyss, a. a. O. 69
die grosse Beschrankung des Rechtes, von der Gegenpartei die
Edition von Urkunden zu verlangen. — Vergl. ein weiteres Bei-
spid in Note 26. Kennzeichnend fiir die iibertriebene Anwendung
der Verhandlungsmaxime ist auch, dass Riittimann 20 Jahre
nadr Erscheinen seiner die Verhandlungsmaxime rechtfertigenden
Ablandlung in Monatschronik VI 353 ff. (vergl. oben Note 6) in
eintm Vortrage Ausserte: ,,Wohl aber sind wir, was den Prozess
betrifft, in eine ganz falsche Bahn hineingeraten und haben uns
ein:r Menge Formen und Maximen unterworfen, deren wissen-
schaftlicher Wert kaum héher anzuschlagen ist als ihr praktischer
Nuwzen.** (Zur Geschichte und Fortbildung der ziircher. Rechts-
pflege (1855), S. 29. Auch in Kleine vermischte Schriften, S. 148.
Veigl. Fritzsche a. a. O. 56.)

13) Die Reorganisation des Rechtsganges (1884), S. 4/5. Vergl.
audr Lochers Lebenserinnerungen ,,Republikanische Wandel-
bilder und Portraits*, S. 188/189.
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wieweit diese Tendenzen im Laufe der Zeit zur Aner-
kennung gelangten, ist im Folgenden darzustellen.

III.

Wie sehr man in den Anfangszeiten der ,,wissen-
schaftlichen Rechtspflege® geneigt war, die Verhandlungs-
maxime zu Uberspannen, geht auch daraus hervor, dass
man mit ihrer Anwendung selbst vor denjenigen Zivil-
prozessen, von denen ausnahmsweise die offentlichen
Interessen in besonderem Masse beriithrt werden (z. B
Ehe-, Vormundschafts-, Vaterschaftssachen), nicht Hal{
machte.'®) Hier erfolgte denn auch zuerst wieder die
Riickkehr zum Offizialprinzip und zwar wurde dasselbe
zunachst durch das materielle Recht fiir bestimmte Arten
von Prozessen vorgeschricben. Schon § 11 des von Blunt-
schli redigierten Vormundschaftsgesetzes vom 21. Brach-
monat 184117 sah fiir die Bevormundungsprozesse gegen
Verschwender die Beweiserhebung von Amtes wegen vor,
eine Bestimmung, der indessen in der Praxis nur mangel-
haft nachgelebt wurde.’®) Das Bluntschli’sche privat-
rechtliche Gesetzbuch von 1853—55 (PGB) schrieb ein
Verfahren von Amtes wegen vor bei Prozessen betr. Ehe-
scheidung (§ 204), Entmiindigung wegen Verschwendung
(§ 327)®) und Entzug der véterlichen Vormundschaft
(§ 283). Die nidhern prozessrechtlichen Ausfithrungsvor-
schriften wurden zunichst auf dem Verordnungswege er-
lassen?%) und gingen spéter in die Zivilprozessgesetze iiber,

16) v. Wyss a. a. O. 66. — Prupppacher, Uber die Offi-
zialmaxime im ziirch. Eheprozess, Diss. Zch. 1922, S. 28 ff.

17y O. S. VI 193 ff.

18) Bluntschli, Komm. zum PGB, Note 3 zu § 327. — Es
folgten die Unterstiitzungsprozesse, § 13 Abs. 2 des Armenpolizei-
gesetzes vom 14. Oktober 1846 (O. S. VII, 278 ff.), spater § 15
des Armengesetzes vom 28. Brachmonat 1853 (0. S. IX 265).

1%) Nur bei Entmiindigung wegen Verschwendung fand ein
gerichtliches Verfahren statt.

20) V. des Obergerichts vom 14, Febr. 1854 betr. das Ver-
fahren in Prozessen iiber Entziehung der véaterlichen Vormund-
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wobei der Kreis der vom Offizialverfahren beherrschten
besondern Prozessarten sich allméhlich erweiterte.?!) Die
gegenwirtige ZPO von 1913 hat die Offizialmaxime auf
alle Ehe-, Vormundschafts-, Vaterschafts-, Personenstands-
und Unterstiitzungssachen ausgedehnt.22 23)

IV.

So sicher die genannten besondern Prozessarten das
Gebiet sind, auf dem die Offizialmaxime ihre besondere
Berechtigung hat, so gewiss ist, dass dies allein den grund-
siatzlichen Befiirwortern der Offizialmaxime nicht geniigte
und nicht einmal ihr nichstliegendes Ziel war. Denn ihnen
schwebte die Ausgestaltung des ganzen Zivilprozessver-
fahrens nach den Grundsitzen der Offizialmaxime vor;
sie hiitten — wie Riiftimann sich ausdriickt — den Rich-
ter zum Advokaten beider Parteien machen mégen, um

schaft und iiber Bevogtigung Volljiahriger (O. S. X, 45). — Vergl.
auch Finsler, Gesetzesentwurf betr. das Verfahren in biirger-
lichen Rechtsstreitigkeiten (Zirich 1844), § 380 (Erginzungseid
bei zugestandenem, aber nicht anderweitig beweisbarem Ehe-
scheidungsgrund; §§ 383, 384: Vom Verfahren in Sachen, bei
denen richterliche Mitwirkung zu ErhebBung des Beweises vor-
geschrieben ist.

1) Vergl. ZPO 1866 (O. S. X1V, 59) §§ 327, 339 (Verfahren
bei Unklarheit von im Siihneverfahren abgeschlossenen Vater-
schaftsvergleichen), 362 (neu: Entzug der eheminnlichen Vor-
mundschaft). — ZPO 1874 (0. S. XVIII 109), §§ 508, 536 ff.
(neu: Prozesse betr. Sicherstellung des Weibergutes).

32) § 98 Abs. 2: In Ehe-, Vormundschafts- und Vaterschafts-
sachen ist der Richter nicht an die Eréffnungen und Zugestand-
nisse der Parteien gebunden; vielmehr soll er hier die ndhern Ver-
hiltnisse von Amtes wegen erforschen.‘‘ Bei diesen Prozessen und
ferner bei Prozessen iiber Eigentumsansprachen von Ehefrauen,
Kindern und Miindeln an Haushaltungsgegenstéinden, iiber Frauen-
und Kindervermogen sowie Miindelgut ist der Richter ,,auch hin-
sichtlich der Beweiserhebung nicht an die Antrige der Parteien
gebunden*‘, § 251 Abs., 2. Betr. Personenstands- und Unterstiit-
zungssachen vergl. §§275, 276, wonach hier in dem fiir Vormund-
schaftssachen vorgeschriebenen Verfahren entschieden wird.

1%) Vergl. Pfleghart, Offizial- und Untersuchungsmaxime
im Ziircher Zivilprozess, S. J. Z. 14, 217 ff.
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der materiellen Gerechtigkeit nach Moglichkeit zum Siege
zu verhelfen und die Parteien vor Rechtsverlust aus Un-
kenntnis, Nachldssigkeit usw. zu schiitzen. In den er-
wiahnten besondern Prozessarten bezweckt die Offizial-
maxime zum Teil zwar auch den Schutz der Parteien, iiber-
wiegend beruht sie aber auf ganz andern Erwigungen: sie
bezweckt nicht in erster Linie den Schutz der Parteien,
sondern die Wahrnehmung oOffentlicher Interessen oder
die Hochhaltung gewisser Rechtsinstitute, was im kon-
kreten Falle den personlichen Interessen der Parteien
geradezu zuwiderlaufen kann. Das typische Beispiel bildet
von jeher der Ehescheidungsprozess, in welchem die Offi-
zialmaxime zum Schutze der Ehe vor leichtfertiger Auf-
l16sung dient und weit davon entfernt ist, den Parteien die
Prozessfithrung erleichtern zu wollen.2 25)

Im Laufe der Zeit kam es aber doch auch im Gebiete
des gewohnlichen Zivilprozesses zu Abschwichungen
und Durchbrechungen des Verhandlungsprinzipes, die —
ohne anderweitig erhebliche Nachteile zu zeitigen — bel
richtiger Ausniitzung ganz entschieden in héherem Masse
ein der materiellen Wahrheit nahekommendes Prozess-
resultat ermoglichen als die einseitig durchgefithrte Ver-
handlungsmaxime.

1. Hieher gehort in erster Linie das Fragerecht
(und die Fragepflicht!) des Richters in seiner heutigen
Ausgestaltung. [Ein Fragerecht des Richters kannte
allerdings auch die ,,wissenschaftliche Rechtspflege** der

24) PGB § 181:,,Das Gericht ist verpflichtet, bei der Priifung
und Beurteilung der vorgebrachten Scheidungsgriinde die Wiirde
und den Ernst der Ehe auch seinerseits aufrecht erhalten zu helfen
und leichtfertige oder ungeniigend begriindete Scheidungsbegehren
abzuweisen.**

25) Ullmer, Ziirch, Zivilprozess (1861), S. 255 No. 17: ,,Es
darf aber dieser Bestimmung (§ 204 PGB) keineswegs der Sinn
beigelegt werden, dass das Gericht bei Scheidungsklagen den
Parteien nachhelfen und Tatsachen, die allfillig zur Scheidung
fithren konnten, von sich aus herstellen solle.** Vergl. aus neuester
Zeit: Bl. Ziirch. Rechtspr. 19 No. 111.
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1830er Jahre, ein Fragerecht aber, das noch keineswegs
als Ausfluss der Offizialmaxime betrachtet werden kann.
Die ersten einschligigen Vorschriften betonen namlich
strenge, dass dem Richter lediglich die Prozessleitung ob-
liege, dass er sich aber aller ,,inquisitorischen Einmischung**
zu enthalten habe.?) In einer Verordnung vom 7. Wein-
monat 1837 iiber die Prozessleitung?’) weist das Ober-
gericht die Gerichte an, das Fragerecht zur Erzielung
eines klaren und bestimmten Parteivortrages zu hand-
haben, warnt sie aber nachdriicklich davor, ,,diese bloss
die erforderliche Klarheit und Bestimmtheit bezweckende
Tatigkeit dazu zu benutzen, im Interesse der einen oder
andern Partel Erginzungen zu veranlassen, zu welchen
die Parteivortrage keine Veranlassung geben.** Das
Fragerecht wird hier also noch lediglich als Teil der rein
aussern Prozessleitung aufgefasst.

Als Ausfluss der Offizialmaxime erscheint dagegen
das Fragerecht des Richters, wenn es bezweckt, den Mangel
der erforderlichen ,,Klarheit, Vollstdndigkeit oder Be-
stimmtheit™ der Parteivortrage zu heben. So formulieren
seit 1866 die Prozessgesetze das Fragerecht.2®) Das bezieht
sich, wie die ZPO von 1866 ausdriicklich hervorhebt,?%
insbesondere auch auf die Substanziierungspflicht der Par-
teien. Das Fragerecht erscheint nicht mehr als blosses

26) In seiner Furcht vor dieser ,,Inquisition‘‘ geht das Ober-
gericht soweit, zu sagen, dass eine zu den Akten beigezogene
Kriminalprozedur nur insoweit beriicksichtigt werden diirfe, als
eine Partei sich auf dieselbe berufe und die betreifenden Akten-
stiicke genau bezeichne (Ullmer, S. 51 No. b 4). Wieder ein
schlagendes Beispiel fiir die Uberspannung der Verhandlungs-
maxime,.

27) Monatschronik X 322 {f,

28) ZPO 1866 § 65 Abs. 1; ZPO 1874 § 287 Abs. 1; ZPO 1913
§ 99 Abs. 1.

29) §§ 113 und 114 handeln von der Substanziierungspflicht
der Parteien. § 115 bestimmt sodann: ,,Der Richter hat dariiber
zu wachen, dass die Vortrige der Parteien den in §§ 113 und 114
bezeichneten Eriordernissen entsprechen und es sind allfiallige
Mingel sofort durch geeignete Fragen zu heben (§ 65)<.
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Mittel der Prozessleitung zur Erzielung eines klaren und
bestimmten Vortrages allein, sondern es berechtigt und
verpflichtet den Richter, die Parteien zur Ergéanzung
ihrer tatsédchlichen Vorbringen anzuhalten, um sie vor
Rechtsverlust wegen mangelnder Substanziierung zu
schiitzen. Unter der Herrschaft einer solchen Vorschrift
darf also ohne weiteres weder eine Klage mangels Sub-
stanzilerung abgewiesen bezw. wegen mangelnder Sub-
stanziierung der Klagebeantwortung gutgeheissen werden,3°)
noch darf eine nicht ausdriicklich bestrittene Behauptung
als anerkannt betrachtet werden.?') Erst wenn die Partei
die Antwort auf die an sie gerichteten Fragen des Richters
verweigert, treffen sie nach entsprechender Androhung
die genannten Rechtsnachteile (§ 99 Abs. 2). Bei dem
rein miindlichen Verfahren, bei dem so leicht etwas iiber-
sehen werden kann, ist dies von ganz besonderer Bedeutung.
§ 98 Abs. 2 ZPO, der die Erginzung tatsichlicher Behaup-
tungen von Amtes wegen verbietet, ist also durch § 99
Abs. 1 dahin zu erlautern, dass die Erganzung, soweit sie
durch Ausiibung des Fragerechtes erzielt werden kann,
gestattet (und vorgeschrieben) ist.

Um das Fragerecht (im weitesten Sinne — Partei-
befragung) in seiner vollen Bedeutung zu verstehen,

30) Strduli, Komm. zu § 99 und 141 ZPO; Note 3 zu § 240.
Pfleghart, S. J. Z. 18, 255, der aber die im Text ausgefiihrten
Grundsidtze nicht gelten lassen will, wenn die Parteien durch
Anwilte vertreten sind. Dagegen Schweizer, S. J. Z. 18, 287 {f,,
der mit Recht auch auf die entsprechenden Vorschriften im
deutschen Anwaltsprozess hinweist.

31) Schon bei der Beratung der ZPO von 1866 wurde der
im Entwurf enthaltene Satz, dass eine nicht speziell bestrittene
Tatsache als anerkannt gelte, einstimmig gestrichen mit der gewiss
zutreffenden Begriindung: wenn die Darstellung einer Partei im
ganzen und nach dem von ihr eingenommenen Standpunkte der
Darstellung der Gegenpartei widerspreche, die Partei aber die
spezielle Bestreitung eines Nebenpunktes (besser: eines einzelner
Punktes) iibersehe, so gehe die Annahme der Anerkennung dieses
Punktes zu weit. Prot. der Beratungen iiber die ZPO, Staats-
archiv Ziirich PP 17.
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miissen wir unserer weiteren Darstellung etwas vorgreifen
und schon in diesem Zusammenhange die personliche
Befragung der Parteien behandeln. Diese person-
liche Befragung ist theoretisch von der Ausiibung des bis-
her besprochenen Fragerechts zu unterscheiden; sie wird
von der ZPO als Beweismittel behandelt und es steht in
erster Linie bei den Parteien, die personliche Befragung
der Gegenpartei zu verlangen (§ 172 Abs. 1). Praktisch
gehen aber Ausiibung des Fragerechts nach § 99 und per-
sonliche Befragung gemaéss § 172 vielfach ununterscheidbar
ineinander iiber. Dies vor allem deshalb, weil der Richter
gemass § 172 Abs. 2 die personliche Befragung der Parteien
auch von Amtes wegen anordnen kann und weil die Be-
fragung schon in der Hauptverhandlung vorgenommen
werden darf.3?)

Die Parteibefragung (unter dieser Bezeichnung wollen
wir die Ausiibung des Fragerechts nach § 99 und die
personliche Befragung im Sinne von § 172 zusammen-
fassen) ist bei richtiger Anwendung geeignet, alle er-

32) Auch die heutige personliche Befragung ist aus sehr
formalistischen Anfangen hervorgegangen. Sie hatte urspriinglich
nicht den Zweck, von der Gegenpartei eine persénliche (und mog-
lichst genaue) Darstellung tatsiachlicher Verhiltnisse zu er-
halten, sondern bestand nur darin, dass die Gegenpartei mit
nacktem ,,Ja‘oder,,Nein‘ sich iiber Anerkennung oder Nicht-
anerkennung der von ihrem Anwalt bestrittenen Behauptungen
der Gegenpartei aussprechen musste: § 57 des Org.-Gesetzes von
1831; Ullmer, Zivilprozess 177; Keller, in Monatschronik II
177 ff., insbes. 184 Ziff. 2. Es hing das damit zusammen, dass die
persénliche Befragung nicht als Beweismittel, sondern als Mittel,
Klarheit iiber die endgiiltig bestrittenen Punkte zu schaffen und
unnidtige Beweisauflagen zu vermeiden, betrachtet wurde (so
Ullmer, Prot. PP 17 des St. A. Z., S. 267). Bei der Beratung der
ZPO von 1866 zeitigte die persénliche Befragung eine interessante
Diskussion (Prot. PP 17, 267 {f.), in der die Meinung vorherrschte,
dass die bisherige personliche Befragung mit der blossen Antwort
,»,Ja‘* oder ,,Nein‘ unbefriedigend gewesen sei und dass das Ziel
der Befragung erschiopfende Auskunftserteilung der Partei sein
miisse. So entstand § 141 der ZPO von 1866, der bereits auch die
personliche Befragung von Amtes wegen vorsah und inhaltlich
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strebenswerten Vorteile, die sich die grundsitzlichen
Befiirworter der Offizialmaxime von dieser versprechen,
ebenfalls zu erzielen. Denn nicht nur kann nun der Richter
den Mangel der erforderlichen Klarheit, Vollstindigkeit
oder Bestimmtheit der Parteivortrige durch seine Fragen
zu beheben suchen (§ 99), sondern er kann auch ganz all-
gemein die Parteien ,,zur Feststellung einzelner erheblicher
tatsichlicher Verhéltnisse* (§ 172) von Amtes wegen be-
fragen. Diese Umschreibung ist so allgemein, dass sie
dem Richter ermdéglicht, was die deutsche ZPO § 502 fiir
den Amtsgerichtsprozess vorschreibt: die Streitsache mit
den Parteien zu erdrtern und dahin zu wirken, dass
die Parteien iiber alle erheblichen Tatsachen sich voll-
standig erkldren und die sachdienlichen Antréage stellen®‘.33)
Ja, es ermoglicht die Parteibefragung dem Richter auch,
sein ,,privates Wissen‘‘ in den Prozess hineinzutragen und
die Parteien zu Erklirungen iber ihm zuféllig bekannte,
fiir den Prozess erhebliche Verhiltnisse zu veranlassen.34)

Wir werden nach alledem Heusler zustimmen diirfen,
wenn er sagt, dass die Parteibefragung dem Prozess-
leitungsamte des Richters ein unermessliches Tatigkeits-

im wesentlichen dem § 349 der ZPO von 1874 und dem § 172 der
ZPO von 1913 entspricht. — Wie formalistisch die frithere per-
sonliche Befragung aufgefasst wurde, ergibt sich auch daraus,
dass man der personlich zu befragenden Partei zuvorkommend
das Recht wahrte, sich vor Abgabe der Antwort mit ihrem Anwalt
zu beraten! Keller a. a. O, 183, 185, Ziff. 7; Ullmer, Zivil-
prozess 177 No. 2.

3) Richard Schmidt, Lehrbuch 426: ,,Hier vor allem (im
Amtsgerichtsprozess) fithrt die richtige Handhabung des Frage-
rechtes zu einem fortgesetzten Durchsprechen des ge-
samten Verhandlungsstoffes. . . .*

3%) Heusler, Der Zivilprozess der Schweiz, S. 99. Wie
aber, wenn die Partei den ihr vom Richter vorgehaltenen Sach-
verhalt bestreitet? Diese Eventualitat fasst Heusler nicht ins
Auge. Es wird in einem solchen Falle doch nichts anderes iibrig
bleiben als der von der Literatur ziemlich einstimmig angenom-
mene, von Heusler aber abgelehnte Weg, dass sich der Richter als
Zeuge meldet. Vergl. Richard Schmidt, Lehrbuch 431 ff.
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gebiet auf Kosten der vordem wohl iibertrieben prakti-
zierten Verhandlungsmaxime eroffnet habe.?) In der
Praxis leistet die Parteibefragung freilich noch lange nicht
das, was sie leisten konnte. Wenn sich die Prozesse auf
der Tagliste hiufen, so wird leicht die Griindlichkeit der
Behandlung des einzelnen Prozesses darunter leiden. Und
itberdem ist es bei unserm rein miindlichen Verfahren, bei
dem das Gericht erst durch die Hauptverhandlung mit
dem Streitverhialtnisse bekannt wird, fiir den Vorsitzenden
kein leichtes, sich sofort alle noch aufklarungsbediirftigen
Punkte klar zu machen und in unmittelbarem Anschlusse
an die Parteivortrige die Befragung vorzunehmen.36)
Aber die Einsicht dessen, was mit der Parteibefragung
geleistet werden kann, sollte jeden Richter an-
spornen, das Moglichste aus ihr herauszuholen.

2. Die Beweiserhebung wvon Amtes wegen.
Eine Art der Beweiserhebung von Amtes wegen haben wir
bereits in der persénlichen Befragung von Amtes wegen
kennen gelernt. Ganz unvermittelt wurde aber durch § 96
des EG zum SchKG vom 11. April 188937 die Beweis-
erhebung von Amtes wegen auf das ganze Beweisverfahren
ausgedehnt und geradezu als Regel erklirt. § 96 bestimmte
namlich: ,,Im Beweisverfahren ist der Richter hinsichtlich
der Zulassung und Beniitzung der Beweismittel an die
Antrage der Parteien nicht gebunden; er kann daher auch
von Amtes wegen Urkunden einfordern, Augenscheine an-
ordnen, Sachverstindige und Zeugen abhoren.”’3%) Diese

35) Zivilprozess der Schweiz, 104 05.

38) Dass dies geschehe,liegt natiirlich im Interesse der Prozess-
beschleunigung; da aber die Parteien nicht notwendigerweise per-
sonlich zur Hauptverhandlung erscheinen miissen, wird oft die
personliche Befragung erst in der Beweisverhandlung moglich
sein. Das Fragerecht im Sinne des § 99 kann dagegen in jedem
Falle schon in der Hauptverhandlung ausgeiibt werden, auch
wenn nur die Anwilte der Parteien anwesend sind.

37y 0. S. XXII 348 If.

%) Im beleuchtenden Bericht zur Referendumsvorlage
(Sammlung der kant. Gesetzesvorlagen 1891 —1910, St. A. Z.
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zunichst fiir Schuldbetreibungs- und Konkursstreitig-
keiten aufgestellte Bestimmung wurde durch § 128 des
EG auf den gesamten Zivilprozess ausgedehnt, sodass vom
1. Januar 1892 (Inkrafttreten des EG) bis zur ZPO von
1913 im Beweisverfahren grundsitzlich die Offizial-
maxime galt. Man schoss dabei sogar insofern entschieden
iiber das Ziel hinaus, als § 96 vorschrieb, dass die Kosten
von der Gerichtskasse vorzuschiessen seien.

Nach der ZPO von 1913 ist die Beweiserhebung von
Amtes wegen wieder zur Ausnahme geworden: ,,Der
Richter kann ausnahmsweise auch von Amtes wegen Be-
welse abnehmen, welche die Parteien nicht speziell an-
erboten haben, sofern sich aus den Akten Anhaltspunkte
ergeben, dass dadurch die Feststellung des wahren Sach-
verhalts gefordert wird (§ 166 Abs. 1). Wenn dieser
Wortlaut auch enger ist als in § 96 des EG von 1889, so
ist der Sache nach doch insofern nichts geiandert, als na-
tiirlich auch unter der Herrschaft des § 96 EG die blosse
Abnahme der von den Parteien anerbotenen Beweise
die Regel und die Beweiserhebung von Amtes wegen die
Ausnahme gewesen sein diirfte. Zur Beibehaltung der
Beweisabnahme von Amtes wegen in diesem Umfange
filhrten die gemachten guten Erfahrungen.?¥) Eine wohl-

ITI A b b 8) wird zu § 96 ausgefiihrt: ,,Durch diese Vorschrift soll
dem Richter eine etwas freiere Stellung als bisher gewihrt werden,
in dem Sinne, dass er bei Erforschung des materiellen Rechts nicht
ausschliesslich an dasjenige gebunden ist, was die Parteien ihm
an Beweismitteln vorzulegen belieben. Die eidgendssische Gesetz-
gebung und so auch das neue Betreibungsgesetz vertritt gewohn-
lich mehr als die kantonalen Prozessgesetze die Tendenz, dem
Richter ein moglichst freies Ermessen zu gestatten. So ist eine
beziigliche Vorschrift namentlich auch fiir Prozesse betr. An-
fechtung fingierter Rechtsgeschafte aufgestellt (§ 289 des Bundes-
gesetzes). Die Vorschrift des § 96 wird dieser Tendenz gerecht.
Sie wird wesentlich dazu dienen, dass eine Partei nicht aus Un-
beholfenheit, Rechtsunkenntnis u. s. f. mit einem gerechten
Anspruche unterliegt.* '

3%) Weisung zur Abstimmungsvorlage, Amtsblatt 1913,
S. 327.
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angebrachte Einschrinkung besteht in der Bestimmung,
dass die beweispflichtige Partei, zu deren Gunsten die
Beweisabnahme von Amtes wegen erfolgt, zur Leistung
eines Kostenvorschusses angehalten wird, unter der An-
drohung, dass sonst die Beweisabnahme unterbleiben
wiirde (§ 166 Abs. 2).

V.

Ziehen wir zum Schlusse den Rahmen unserer Ab-
handlung etwas weiter, so sehen wir, dass die Ent-
wicklung von Verhandlungs- und Offizialmaxime im
ziircherischen Zivilprozess insofern eine typische ist, als
sie eine Parallele zur Entwicklung des deutschen Prozess-
rechtes im 19. Jahrhundert bildet. Wie die deutsche
Doktrin steht der ziircherische Zivilprozess seit den 1830er
Jahren im Banne der unrichtigen Ansicht, dass die Ver-
handlungsmaxime die logische Konsequenz der privat-
rechtlichen Natur des Streitverhidltnisses und somit das
einzig richtige Prinzip des Zivilprozesses sei.?® 41) All-
méhlich vollzieht sich dann — wiederum im Einklang mit
der entsprechenden deutschen Entwicklung — die Wand-
lung zu der richtigen Auffassung, dass einzig Zweckmaissig-
keitsgriinde, der bessere Erfolg, fiir die Frage ausschlag-
gebend sind, ob im Zivilprozess die Verhandlungs- oder die
Offizialmaxime gelten solle. Die heutige ziircherische
ZPO steht unzweifelhaft auf diesem Standpunkte. Sie
erblickt die zweckméssigste Losung in der in dieser Ab-
handlung dargestellten Kombination der beiden Prinzipien
im allgemeinen Verhandlungsmaxime, ausnahms-

40) Schmidt, Lehrbuch 419.

1) Konsequenz der privatrechtlichen Natur der Streitsache
ist unbestrittenermassen die Dispositionsmaxime im Sinne
Schmidts (vergl. Note 1 zu Beginn dieser Abhandlung), nicht aber
die Verhandlungsmaxime, Vergl. Schmidt, Lehrbuch 417 fif.;
Stein, Grundriss d. Zivilprozessrechts (1921) S. 30; Kohler,
Der Prozess als Rechtsverhiltnis (1888), S. 17 ff. Uber die friihere
Auffassung vergl. z. B. Wetzell, System des ordentl. Zivil-
prozesses (3. A. 1878), S. 97, 516 ff. (vgl. auch oben Note 11.)
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weise Offizialmaxime. Ich glaube, dass damit eine dem
Wesen des Zivilprozesses entsprechende Krafteverteilung
erreicht ist: im Interesse der materiellen Gerechtigkeit
bedarf es einer aushelfenden Mitwirkung des Richters
von Amtes wegen, im allgemeinen kann aber doch damit
gerechnet werden, dass die Partei ihr Interesse selbst am
besten kennt und daher auch das Beste zur Feststellung
und zum Beweise des Sachverhaltes beitrigt. Von einer
weitern Ausdehnung der Offizialmaxime, etwa im Sinne
der neuen bernischen ZPO0O%2?) wire aus diesem Grunde
kaum eine nennenswerte Umwilzung zu erwarfen. Ob
Verhandlungs- oder Offizialmaxime: im einen wie im
andern Falle bilden doch die Antrige und Behauptungen
der Parteien die Grundlage des Verfahrens, und dass
diese Antriage und Behauptungen mdéglichst vollstindig
und in einer der wahren Gerechtigkeit forderlichen Art
aufgestellt werden, das kann bei richtiger Anwendung von
Parteibefragung und ausnahmsweiser Beweiserhebung von
Amtes wegen schon auf Grund der geltenden ZPO ebenso
vollkommen (oder unvollkommen) erreicht werden, wie
unter der Herrschaft des reinen Offizialprinzips.

) Vergl. Fritzsche a. a. O. 56.
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