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HANS DRESSLER

Die Tatsachentiiberprifung durch das
Bundesgericht im Berufungsverfahren

I. Einleitung

a) Nach Art. 64 BV ist der Bund zur Gesetzgebung in allen Ge-
bieten des Zivilrechts befugt, wihrend die Organisation der Ge-
richte, das gerichtliche Verfahren und die Rechtsprechung «wie
bis anhin» den Kantonen verblieben sind. Die Kantone sind aber
von Bundesrechts wegen verpflichtet, ihr ProzeBverfahren so ein-
zurichten, dal} das materielle Bundesrecht gemal} den Intentionen
des Bundesgesetzgebers verwirklicht werden kann. Sie sind zur Ge-
wiahrung des Rechtsschutzes auf dem Gebiet des Bundesprivat-
rechts gehalten!. Dieser Anspruch auf Rechtsschutz und die Klag-
barkeit privatrechtlicher Anspriiche beurteilt sich nach Bundes-
recht2. Kantonale prozessuale Bestimmungen, welche dem Sinn
und Geist des materiellen Bundesrechts widersprechen und dessen
Verwirklichung verhindern, haben keinen Bestand 3.

b) Die Berufung ist das hauptsachliche Rechtsmittel, das der
Uberpriifung der Anwendung des Bundeszivilrechts durch die kan-
tonale Rechtsprechung seitens des Bundesgerichts dient. Grund-
lage dieser Uberpriifungist Art. 114 BV, nach welcher Verfassungs-
bestimmung es Sache der Bundesgesetzgebung ist, die Kompetenz
des Bundesgerichts zur Uberpriifung der einheitlichen Anwendung

(Die im Literaturverzeichnis am SchluB dieses Beitrags aufgefithrten Schriften sind
in den Anmerkungen nur mit dem Namen des Verfassers und gegebenenfalls einem
Stichwort zitiert.)

I GULDENER, ZSR 1961, S. 24,

2 GULDENER, ZSR 1961, S. 25.

3 GULDENER, ZSR 1961, S. 402.
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von Bundesgesetzen festzulegen. Beziiglich der Berufung ist dies
durch Art. 43ff. OG geschehen. In Art.43 wird der Grundsatz fest-
gelegt, dall Bundesrecht verletzt ist, wenn ein in einer eidgends-
sischen Vorschrift ausdriicklich ausgesprochener oder daraus sich
ergebender Rechtssatz durch die kantonale Rechtsprechung nicht
oder nicht richtig angewendet worden ist. Dagegen wird Bundes-
recht durch Feststellungen iiber tatsdchliche Verhdltnisse nicht
verletzt, es wire denn, dal sie unter Verletzung bundesrechtlicher
Beweisvorschriften zustande gekommen sind oder dal3 sie auf
einem offensichtlichen Versehen beruhen (Art. 55 Abs. 1 lit. d und
Art. 63 Abs. 2 OG).

¢) Die Rechtsverwirklichung im Zivilproze3 erfolgt im Prinzip
in zwei Schritten: Zunichst werden die rechtserheblichen Tat-
sachen ermittelt; sodann wird auf den festgestellten Sachverhalt
die passende Rechtsnorm angewendet4. Werden die Tatsachen
nicht richtig ermittelt, so fithrt auch die Anwendung der passen-
den Rechtsnorm nicht zu einem materiell richtigen Urteil. Von
einer Verwirklichung des matericllen Rechts kann bel der Anwen-
dungdes richtigen Rechtssatzes auf einen falschen Sachverhalt nur
bei rein formaler Betrachtungsweise gesprochen werden. Wiirde
die Tatsachenermittlung in vollem Umfange der kantonalen Recht-
sprechung tiberlassen, so wire fiir die einheitliche Anwendung des
Bundesprivatrechts keine genligende Gewdéhr geboten. Der Bun-
desgesetzgeber und das Bundesgericht haben deshalb mit verschie-
denen Vorschriften in die grundsitzlich den Kantonen vorbehal-
tene Domine der Tatsachenermittlung eingegriffen. Thre Berechti-
gung hiezu konnten sie aus Art. 64 BV in Verbindung mit Art. 114
BV ableiten: Wenn der Bund zur einheitlichen Regelung des Zivil-
rechts befugt ist, so mul} er auch berechtigt sein, die zu dessen
einheitlicher Anwendung durch die kantonale Rechtsprechung er-
forderlichen Vorschriften prozessualer Natur zu erlassens. Dies
ergibt sich aus dem Zweck des Zivilprozesses, das materielle Privat-
recht zu verwirklichen und aus seiner Unterordnung unter diese
Zielsetzung6.

4 DESCHENAUX, S. 9. 5 EICHENBERGER, S. 507, 6 VoyaME, S.70 und 90.
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Anderseits ist aus Art. 64 BV abzuleiten, dafl die bundesrecht-
liche Regelung nicht weitergehen soll, als dies zur einheitlichen
Verwirklichung des Bundeszivilrechts erforderlich ist. Der Zweck
der bundesrechtlichen Bestimmungen kann es nicht sein, den kan-
tonalen Zivilprozel3 zu vereinfachen und zu verbessern. Eine ideale
Anpassungdes ProzeBrechts an das Privatrecht kann nicht verlangt
werden. Gewisse Médngel miissen in Kauf genommen werden, so-
lange die einheitliche Durchsetzung des Privatrechts nicht vereitelt
wird 7.

d) Die Verletzung gewisser bundesverfassungsrechtlicher Ver-
fahrensnormen, welche nicht auf das Zivilrecht beschriankt sind,
aber auch indirekt der Verwirklichung des materiellen Rechtes
dienen (z.B. des rechtlichen Gehors), kann durch staatsrechtliche
Beschwerde gertigt werden. Werden aber im Bundeszivilrecht selbst
statuierte oder aus ithm ableitbare Vorschriften verletzt, und be-
einfluBBt diese Verletzung die Tatsachenfeststellung im kantonalen
Verfahren, so konnen diese Feststellungen gemal3 Art. 43 OG auf
dem Wege der Berufung wegen Verletzung von Bundeszivilrecht
angefochten werden. Ziel dieser Arbeit ist ¢s, zu priifen, ob die
Tatsachentiberpriifung im Berufungsverfahren auf Grund des heu-
tigen Standes der Gesetzgebung und Rechtsprechung eine ge-
ntiigende Einheitlichkeit in der Verwirklichung des Bundeszivil-
rechts zu gewihrleisten vermag. Hiefiir ist es erforderlich, einer-
seits die Grenzen zwischen Tat- und Rechtsfragen abzustecken und
anderseits die Tragweite der bundesrechtlichen Verfahrens- und
Beweisvorschriften zu untersuchen.

¢ ) Gerade die Beschrankung, welche der Bundesgesetzgeber dem
Bundesgericht in bezug auf die Tatsacheniiberpriifung auferlegt,
macht es notwendig, da3 das letztinstanzliche kantonale Urteil ge-
wissen formalen Anforderungen gentigt. Art. 51 OG stellt entspre-
chende Vorschriften fiir das kantonale Verfahren und die be-
rufungsfihigen kantonalen Urteile auf.

7 VOYAME, S.95/96; HINDERLING, ZSR 80 II 1961, S.433 (Protokoll des Juristen-
tages): BRIDEL, ZSR 88 11, 1969, S.982 (Protokoll des Juristentages); EICHEN-
BERGER, S. 494,
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Wird in einem miindlichen Verfahren iiber die mal3geblichen
Parteiverhandlungen kein genaues Sitzungsprotokoll gefiihrt, so
sind im Urteil die Antrige der Parteien, die zu ihrer Begriindung
vorgebrachten Tatsachen, die Anerkennungen und Bestreitungen
sowie die angerufenen Beweismittel vollstandig aufzufithren (Abs. 1
lit.b). Ferner ist in den Entscheiden das Ergebnis der Beweis-
fithrung festzustellen (Abs. 1 lit. c).

UnterlaBt es der kantonale Richter, die notigen Feststellungen
tatsachlicher Art zu treffen, so kann das Bundesgericht dies nicht
nachholen, sondern mul} den Fall zur tatbestandlichen Erginzung
an die Vorinstanz zuriickweisen (Art. 64 Abs. 1 OG). DESCHENAUX
(S.58) weist darauf hin, da} das Bundesgericht aus praktischen
Griinden die Riickweisung so viel wie moglich zu vermeiden sucht
und sich bemiiht, beim Fehlen ausdriicklicher Feststellungen zwi-
schen den Linien der kantonalen Urteile implizierte Feststellungen
zu entdecken. BIRCHMEIER (S.185) fiihrt aus, von einer Riick-
weisung konne dann Umgang genommen werden, wenn sich der
Tatbestand hinreichend aus den Akten ergebe. Nach Art. 64 Abs.2
OG darf das Bundesgericht aber blof3 in nebensdchlichen Punkten
die notwendigen neuen Feststellungen selbst vornehmen, sofern
dies auf Grund der vorhandenen Akten moglich 1st. BIRCHMEIER
weist auf S.238 richtigerweise auf diese Einschrinkung hin.

Eine Riickweisung ist immer auch dann erforderlich, wenn das

kantonale Gericht iiber einen bestimmten Sachumstand keine Fest-
stellung getroffen hat, weil es ihn rechtsirrtiimlich als unerheblich
beurteilt hat. Das Bundesgericht kann die fehlende Tatsachenfest-
stellung selbst dann nicht nachholen, wenn die Vorinstanz alle
Beweise erhoben, aber deren Wiirdigung unterlassen hat, denn das
Bundesgericht ist im Berufungsverfahren nicht zur Beweiswiirdi-
gung befugt.
- Im kantonalen Urteil fehlende Tatsachenfeststellungen diirfen
auch nicht in Gegenbemerkungen der Vorinstanz zur Berufung
gemil Art. 56 OG nachgeholt werden. Solche Gegenbemerkungen
dirfen keine neuen Tatsachenfeststellungen enthalten (BGE 97 11
361).
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I1. Die Abgrenzung zwischen Tat- und Rechtsfragen

Eine erschopfende Darstellung der Probleme, welche die Abgren-
zung zwischen Tat- und Rechtsfragen bietet, wiirde den Rahmen
dieses Aufsatzes sprengen. Ich muf3 mich daher auf einige Aspekte
beschrinken, welche fiir die Uberpriifungsbefugnis des Bundes-
gerichts im Berufungsverfahren als besonders bedeutsam erschei-
nen.

Bei der «Feststellung tiber tatsdchliche Verhiltnisse» der kanto-
nalen Instanz, an welche das Bundesgericht im Berufungsverfahren
gebunden ist, mul} es sich um eine positive Feststellung im Urteil
handeln, dal} ein bestimmtes Ereignis eingetreten ist oder nicht
eingetreten ist. Dabei stellt auch das Abstellen auf Notorietit eine
Feststellung dar8. Keine Feststellungen sind dagegen Vermutun-
gen, Annahmen und Hypothesen: Das Bundesgericht kann diesen
eigene, andere Annahmen entgegensetzen®. Dem widersprechen
allerdings die Erwdgungen in BGE 72 11 166, wo das Bundesgericht
ausfiihrt: «Infolgedessen ist die Frage, welchen Teil seines Ein-
kommens ein Ehemann fiir seine Frau aufgewendet hat und, wenn
er am Leben geblieben wire, in Zukunft voraussichtlich aufge-
wendet hitte, im wesentlichen Gegenstand von Feststellungen {iber
tatsichliche Verhéltnisse, die fir das Bundesgericht verbindlich
sind.» Eine tatsidchliche Feststellung ist doch wohl nur dariiber
moglich, was der Ehemann effektiv in der Vergangenheit aufge-
wendet hat.

Eine Tatfrage ist auch der natiirliche Kausalzusammenhang.
Seine Feststellung durch die kantonale Vorinstanz bindet das Bun-
desgericht. Eine Rechtsfrage i1st hingegen die Adiquanz des Kau-
salzusammenhangs10.

Die hauptsidchlichen Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich
auf dem Gebiet der sogenannten innern Tatsachen, wo sich die

8 BIRCHMEIER, S. 89.

9 BIRCHMEIER, S.89; DESCHENAUX, S.23/24; BGE 68 11 133 und 270; 92 II 144;
98 11 379/80.

10 BIRCHMEIER, S.112; aus der neusten Bundesgerichtspraxis 96 IT 37/38 und 395/
396; 98 11 290/91.
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Frage stellt, ob auch psychische Vorginge, ob das Wissen und
Wollen der Parteien Gegenstand von fiir das Bundesgericht ver-
bindlichen Feststellungen tatsdchlicher Natur darstellen. Die Ent-
wicklung der bundesgerichtlichen Praxis wird vom Bundesgericht
selbst in BGE 69 11 320 wie folgt geschildert:

«Auch das Bundesgericht hat seine Stellung in dieser Frage
wiederholt gedndert. Urspriinglich hatte es die Auslegung von Ver-
tragen, soweit siec vom kantonalen Richter unter Beobachtung der
rechtlich richtigen Auslegungsregeln vorgenommen worden war,
als Tatfrage angeschen, weil es sich dabei im Grunde genommen
um die Ermittlung des Parteiwillens handle, die unzweifelhaft zur
Feststellung des Tatbestandes gehore. Spiter gelangte es, unter
schrittweiser Preisgabe des frither eingenommenen Standpunkts,
zuder diametral entgegengesetzten Auffassung, dal3 die Auslegung
von Rechtsgeschiiften tiberhaupt Rechtsfrage und nicht Tatfrage
sei, da es sich dabei nicht um die Feststellung eines innern Partei-
willens, sondern um die Feststellung der rechtlichen Bedeutung der
abgegebenen Willenserklarungen handle. Insbesondere wurde die
Frage, welcher rechtsgeschiftliche Wille konkludent aus den er-
wiesenen ausdricklichen Erklarungen der Parteien oder sonstigen
Tatumstdnden folge, schlechthin als Rechtsfrage bezeichnet... An
dieser Auffassung hat das Bundesgericht im wesentlichen bis in die
neuere Zeit festgehalten. So hat es noch in BGE 54 11 478 und
61 11 40 erklirt, die Ermittlung des beiderseitigen Parteiwillens sei
als Rechtsfrage vom Bundesgericht frei zu liberpriifen. Allerdings
hatte sich gelegentlich eine riicklaufige Tendenz bemerkbar ge-
macht ... In seiner neuesten Rechtsprechung nahm das Bundes-
gericht schlieBlich, in weiterer Entwicklung der eben erwidhnten
Tendenz, den Standpunkt ein, zu den tatsichlichen Grundlagen
sei neben den Erkldrungen der Parteien und sonstigen mallgeben-
den AuBerungen als innerer Tatbestand auch der aus jenen dufe-
ren Vorgingen und den Umstdnden sich ergebende Wille der Par-
teien zu rechnen (BGE 66 11 61).»

Das Bundesgericht 1463t dann, zur Vermeidung des Millverstand-
nisses, es sei vom Standpunkt abgewichen, dal3 die Auslegung eines
Rechtsgeschiftes grundsitzlich Rechtsfrage sei, folgende Klar-
stellung folgen:
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«Auszugehen ist davon, dal3 die rechtsgeschéftlichen Erkldarun-
gen, mit denen die Vertragsparteien ihre Beziehungen regeln, eine
threm Inhalt entsprechende Rechtswirkung zu erzeugen bestimmt
sind. Auf die Ermittlung dieser rechtlichen Wirksamkeit des Ver-
tragswortlautes, in dem die rechtsgeschiftlichen Erklarungen zu-
sammengefalit sind, 1st die Auslegung gerichtet. Da Erkldrungs-
inhalt und Rechtsfolge eine untrennbare Einheit bilden, umfaf3t die
Auslegung gleichzeitig dic Feststellung sowohl des Inhalts als auch
der Rechtsfolgen desselben. Diese Ermittlung besteht darin, dal3
die Bedeutung festgestellt wird, die angesichts der konkreten Um-
stinde im Lichte allgemeiner Lebenserfahrung dem Wortlaut und
Wortsinn der Erklirung zukommt. Hierauf namlich, und nicht auf
den hinter der Erklirung stehenden sogenannten inneren Willen
einer Parter kommt es an, da nach der Vertrauenstheorie, die im
schweizerischen Rechtsbereiche gilt, eine Vertragspartei sich ihre
Willenserkldrung so entgegenhalten lassen mul3, wie sie nach Treu
und Glauben im Verkehr mit der Gegenpartei aufgefal3t werden
durfte; der Erkldrende ist nicht gebunden, weil er einen bestimmt
gearteten inneren Willen hatte, sondern weil er ein Verhalten an
den Tag gelegt hat, aus dem die Gegenseite in guten Treuen auf
das Vorhandensein eines bestimmten Willens schlieBen durfte.

Diese Feststellungdes Sinnes und Inhalts einer Willenserkliarung
an Hand der allgemeinen Lebenserfahrung aber geschieht unter
Zuhilfenahme von Erfahrungssitzen, und zu deren Uberpriifung
ist das Bundesgericht befugt (BGE 69 11 204). Soweit die Aus-
legung eines Rechtsgeschifts sich in der Ermittlung der Tragweite
der abgegebenen Erklarungen nach allgemeiner Lebenserfahrung
erschopft, ist sie daher Rechtsfrage und kann vom Bundesgericht
frei tiberpriift werden ...

Eine Einschriankung dringt sich dort auf, wo der Sachrichter
nicht bet dieser Auslegung stchengeblieben ist, sondern dariiber
hinaus auf Grund besonderer dullerer Begleitumstinde des Ver-
tragsschlusses zum Ergebnis gelangt ist, dal im konkreten Fall
beide Parteien tibereinstimmend dem Wortlaut einen besonderen
Sinn beigelegt haben, der von dem nach der allgemeinen Lebens-
erfahrung sich ergebenden ausweicht (...). In einem solchen Falle
kann von der Ermittlung eines <nneren Willens» der Parteien, oder
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wie BGE 66 II 61 sich ausdriickt, von einem anneren Tatbestand)»
gesprochen werden, den die Vorinstanz auf dem Wege der Beweis-
wiirdigung festgestellt hat und der daher fiir das Bundesgericht
verbindlich ist.»

Das Bundesgericht ist dieser Abgrenzung in der seitherigen
Rechtsprechung treu geblieben: So fiihrt es z.B. in BGE 76 11 144/
145 aus:

«Diese Feststellung tber den Willen der Parteien ist fiir das
Bundesgericht verbindlich, denn sie beruht nicht auf einer bloBen
Auslegung der Erkliarungen der Parteien ... im Lichte der allge-
meinen Lebenserfahrung, sondern auf der Wiirdigung der Ergeb-
nisse des gesamten Beweisverfahrens, namentlich auch der Zeugen-
aussagen, sowie der Wirdigung der gesamten Umstinde des
Falles...» Diese Formel ist in den seitherigen Urteilen des Bundes-
gerichts im wesentlichen ibernommen worden!!.

DESCHENAUX hat gegeniiber dieser Abgrenzung beachtenswerte
Vorbehalte angebracht und darauf hingewiesen, daB3 der Richter,
wenn er einen rechtsgeschéiftlich erheblichen Willen der Parteien
feststelle, deren Erkldrungen, Handlungen, Gesten und Anspielun-
gen qualifiziere und ihnen rechtliche Bedeutung beimesse. Gegen-
stand der tatsachlichen Feststellung seien jedoch nur die genannten
Manifestationen dulerer Art. Ihre rechtliche Qualifikation als
rechtsgeschéftlich wirksame Erklarung, ihre «Auslegung» durch
den kantonalen Richter sei aber eine durch das Bundesgericht frei
Uberpriifbare Rechtsfrage!2.

Einen Schritt in dieser Richtung ist das Bundesgericht, so scheint
mir, bei der Beurteilung der Simulation gegangen. In diesem Zu-
sammenhang flihrt es jeweils aus, die Feststellung iiber den innern
Willen der Vertragsparteien sei tatsiachlicher Natur und fiir das
Bundesgericht verbindlich. Dieses habe blof3 zu priifen, ob die Par-
teien die Simulationsabsicht beidseitig deutlich geduBert hitten

Il BGE 87 II 175; 88 IT 34 und 78/79; 90 II 453 und 498: 91 II 277; 94 I 99
und 104; 95 11 40, 146, 170 und 452; 96 II 3, 27b und 148: 97 11 207: 98 I 6
und 78; 99 II 273 und 285; 100 11 27.

12 DESCHENAUX, insbes. S. 621,
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(BGE 72 1II 158; 85 IT 100; 97 IT 207). Auf diese AuBerung des
Simulationswillens kommt es aber entscheidend an und nicht auf
sein bloBes inneres Vorhandensein. Wenn das Bundesgericht die
rechtsgeschiiftlich wirksame AuBerung des Simulationswillens an-
hand der von der Vorinstanz festgestellten tatsdchlichen Umstidnde
frei Giberpriift, so tut es gerade das, was DESCHENAUX postuliert:
Es nimmt nur die Feststellungen der Vorinstanz tiber die Erkla-
rungen und Handlungen der Parteien als verbindlich hin und be-
handelt deren Qualifikation als Rechtsfrage.

I11. Die auf offensichtlichem Versehen beruhende Tatsachen-
feststellung

Mit der Berufung kann eine Tatsachenfeststellung dann angefoch-
ten werden, wenn sie auf einem offensichtlichen Versehen des kan-
tonalen Richters beruht (Art. 55 Abs. 1 lit.d OG). Sie ist dann vom
Bundesgericht von Amtes wegen zu berichtigen (Art.63 Abs.2
OG). Diese Bestimmung hat die in Art.81 des OG von 1893 ent-
haltene Riige der Aktenwidrigkeit ersetzt. Letztere war begriindet,
wenn eine fiir die rechtliche Entscheidung bedeutsame tatsdachliche
Annahme der kantonalen Instanz mit einem bestimmten Akten-
stiick in unvertraglichem Widerspruch stand. Hingegen konnten
Feststellungen, welche auf einer, sei es auch antizipierten, Beweis-
wiirdigung beruhten, nicht als aktenwidrig angefochten werden
(BGE 621 16; 63 11 39).

Die neue Formulierung von Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG sollte helfen,
den Irrtum zu vermeiden, es konne unter Berufung auf Akten-
widrigkeit die Beweiswiirdigung angefochten werden!3. Dies war
offenbar unter der Herrschaft von Art.81 des alten OG in zahl-
reichen Fillen versucht worden, was das Bundesgericht veranlaf3t
hatte, in einem Kreisschreiben vom 27. Februar 1937 den Begrift
der Aktenwidrigkeit klarzustellen und fiir miBbrduchliche Er-
hebung der Riige DisziplinarmaBBnahmen anzudrohen (BGE 63 11
39).

13 BIRCHMEIER, S.208.
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Weder die Ermahnungen des Bundesgerichtes von 1937 noch die
neue Formulierung im OG von 1943 scheinen die erhoffte Klar-
stellungswirkung erzielt zu haben. Auch in seinen Urteilen auf
Grund des neuen OG mufBte das Bundesgericht immer wieder dar-
auf hinweisen, dall die Riige der auf offensichtlichem Versehen
beruhenden Tatsachenfeststellung nur unter der Voraussetzung
angebracht sei, «dal} die in Frage stehende Feststellung unzweifel-
haft unterblieben wéire, wenn die Vorinstanz nicht eine bestimmte
Aktenstelle ibersehen oder den Wortlaut einer solchen unrichtig
wahrgenommen hétte, und dal3 das Bundesgericht zudem ohne wei-
teres in der Lage wire, jene Feststellung anhand der betreffenden
Aktenstelle im Sinne von Art.63 Abs.2 OG zu berichtigen» (BGE
81 11 86; ferner 83 11 341; 87 II 232/33; 91 II 334; 95 11 146/47
und 611; 96 1 196/97; 96 11 352/53; 99 II 325/26 und 329; 100 II
11). Wiederum mubBte sich das Bundesgericht dem Versuch wider-
setzen, den Art. 55 Abs. 1 lit. d OG zum Mittel fiir eine Beanstan-
dung der Beweiswiirdigung des kantonalen Richters zu millbrau-
chen (BGE 89 I1 127b; 91 I1 277; 95 11 166).

Auf offensichtlichem Versehen beruht hingegen eine tatsichliche
Feststellung des angefochtenen Urteils, die der Darstellung beider
Parteien sowie den ProzeBbeilagen widerspricht (BGE 83 11 235aa),
welche einem eingelegten Auszug aus dem Handelsregister zu-
widerlduft (BGE 83 11 341/42), oder einem eingelegten und vom
Richter iibersehenen Brief widerspricht (BGE 95 Il 611). Ferner
wurde mit Recht die Annahme der Vorinstanz beanstandet, ein
Ehemann habe nicht einmal behauptet, seiner Frau wegen eines
ehewidrigen Verhaltens Vorhalte gemacht zu haben. nachdem er
im Parteiverhor ausdriicklich erklirt hatte, er habe ihr nach diesen
Ereignissen Vorwiirfe gemacht (BGE 87 I1 279). In BGE 90 II 234
hat das Bundesgericht ein doppeltes Versehen in der Wiirdigung
einer Expertise durch die Vorinstanz gesehen: Zwei tatsidchliche
Feststellungen widersprichen den Darlegungen des Experten. Es
scheint mir, dal das Bundesgericht damit selbst in gefihrliche Nihe
einer Korrektur der vorinstanzlichen Beweiswiirdigung tber die
Berichtigung eines offensichtlichen Versehens gelangt ist.

Die Riige des offensichtlichen Versehens ist ausdriicklich zu er-
heben, unter genauer Angabe der versehentlichen Feststellung und



Die Tatsachentiberpriifung durch das Bundesgericht im Berufungsverfahren 47

der Aktenstelle, mit der sie in Widerspruch steht!4. Sie steht beiden
Parteien zu: Auch der Berufungsbeklagte kann sie erheben, ohne
eine AnschluBBberufung einlegen zu miissen, denn er miiBite damit
rechnen, dal3 die falsche Tatsachenfeststellung ihm bei einer andern
rechtlichen Beurteilung durch das Bundesgericht zum Nachteil ge-
reichen konntels. Der Berufungskliger hat die Riige in der Be-
rufungsschrift, der Berufungsbeklagte in der Berufungsantwort zu
erheben: Art.61 OG verweist ausdriicklich auf Art. 55 Abs. 1 lit.d
0G.

Kein berechtigtes Interesse an dieser Riige hat und deshalb nicht
zu deren Erhebung legitimiert ist eine Partei, wenn der Richter die
angeblich unrichtige Feststellung zu thren Gunsten ausgelegt hat
(BGE 95 II 507). Immerhin miillte die Legitimation wohl dann
bejaht werden, wenn die Moglichkeit bestiinde, dal3 das Bundes-
gericht diese auch zu thren Ungunsten auslegen konnte.

Welches ist die Rechtfertigung fiir die Zulassung dieser Riige im
Berufungsverfahren? DESCHENAUX (S. 32) sicht darin einen Fall des
Widerspruchs im Urteil selbst, wenn der Richter ein Aktenstiick —
wenigstens stillschweigend — als der Wahrheit entsprechend (veri-
dique) anerkenne und eine damit unvereinbare Feststellung treffe.
Es erscheint mir aber als fraglich, ob von einem Widerspruch im
Urtell selbst gesprochen werden kann, wenn der Richter ein Akten-
stiick Gibersieht. Die Urteilsbegriindung kann dann trotz der akten-
widrigen Feststellung durchaus folgerichtig und widerspruchslos
sein. Unzweifelhaft liegt aber ein Fall der Willkiir vor: Ein nicht
berufungsfihiges letztinstanzliches kantonales Urteil, das auf
einem offensichtlichen Versehen bei der Tatbestandsfeststellung
beruht, unterliegt der Willkiiranfechtung mit der staatsrechtlichen
Beschwerde gestiitzt auf Art.4 BV16. Die Zulassung der Riige im
Berufungsverfahren, verbunden mit der Moglichkeit, die Korrek-
tur von Amtes wegen ohne Riickweisung an die Vorinstanz vor-
zunehmen, dient der ProzeBdkonomie und macht die staatsrecht-
liche Beschwerde in zahlreichen Fillen entbehrlich. Da die Riige

14 BIRCHMEIER, S.209.
15 BIRCHMEIER, S. 208, BGE 64 11 242.
16 GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 25.
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andernfalls doch mit der staatsrechtlichen Beschwerde erhoben
werden konnte, bedeutet ihre Zulassung im Berufungsverfahren
keinen zusédtzlichen Eingriff in die kantonalen Priarogativen. Dal3
sich das Bundesgericht in vielen Fillen mit einer unberechtigten
Anrufung auseinanderzusetzen hat, ist wohl das kleinere Ubel
gegeniiber der andernfalls bestehenden Notwendigkeit, in allen
solchen Fillen mit der Berufung noch eine staatsrechtliche Be-
schwerde zu verbinden.

IV. Die Verletzung bundesrechtlicher Beweisvorschriften
(Allgemeines)

Die Frage, ob das Beweisrecht dem materiellen Recht oder dem
ProzeBBrecht angehort, ist umstritten. Thre Beantwortung mag im
Hinblick auf Art. 64 BV von Bedeutung sein dafiir, ob das Beweis-
recht ohne vorherige Revision der Bundesverfassung vollumfiang-
lich vom Bundesrecht geregelt werden konnte. Dieses Problem hat
den Juristentag von 1969 in Genf beschiftigt und soll hier nicht
erortert werden. De lege lata ist die Zuordnung des Beweisrechts
zum materiellen Recht oder zum ProzeBrecht nicht von praktischer
Bedeutung: Auch wenn und soweit es Prozef3recht ist, mul} es von
Bundesrechts wegen so gestaltet werden, dal3 die rechtserheblichen
Tatsachen in den Prozel3 eingefiihrt werden kénnen und daB {iber
sie Beweis gefithrt werden kann. VoyvaMme fiihrt (S.155) tber-
zeugend aus: «dans la mesure ou la Confédération accorde une
action aux justifiables, elle leur garantit nécessairement le droit de
prouver les faits sur lesquels cette action doit étre fondée». Ander-
seits verheil3t das materielle Recht den Rechtsverhiltnissen den
Rechtsschutz nur fiir den Fall der Beweisbarkeit!7. Daraus erhellt,
wie eng materielles Privatrecht und Beweisrecht miteinander ver-
kniipft sind. Das Beweisrecht hat seit jeher die gro8te Adhédsion
zu bundesrechtlicher Ordnung, und zwar sowohl auf Grund von
Art. 64 als auch auf Grund von Art. 114 BV18. Die grundsitzliche

17 GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 24.
18 EICHENBERGER, S.512.
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Zulissigkeit beweisrechtlicher Vorschriften in den das materielle
Privatrecht ordnenden Bundesgesetzen ist deshalb kaum je in
Zweifel gezogen worden.

Ausdriickliche Beweisvorschriften finden sich in groBer Zahl im
ZGB und OR sowie in andern Bundesgesetzen privatrechtlichen
Gehalts. Es sei hier nur auf einige Beispiele hingewiesen, aus wel-
chen sich die Verschiedenartigkeit der Eingriffe ins kantonale Be-
weisrecht und damit auch das AusmaB der Uberpriifungsmoglich-
keiten im Berufungsverfahren ergibt:

Sie regeln die Beweislast (Art.8 ZGB).

Sie stellen Vermutungen auf und beeinflussen damit das Bewelis-
thema oder die Beweislast (Art.3, 196 Abs.2, 197 Abs.2, 252, 255
Abs.2, 314, 9301t., 937 ZGB).

Sie stellen Fiktionen auf, indem sie den Gegenbewels fiir eine
Vermutung ausschliessen (Art. 156 OR).

Sie verpflichten den Richter, den Sachverhalt von Amtes wegen
festzustellen (Art. 343 Abs. 4 OR).

Sie verpflichten den Richter, sich von den die Klage begriinden-
den Tatsachen selbst dann zu iiberzeugen, wenn sie von beiden
Parteien anerkannt sind (Art. 158 Ziff. 1 und 3 ZGB).

Sie verlangen den Nachweis der vollstindigen Sicherheit (Art. 34,
511 Abs. 1 ZGB) oder der Offensichtlichkeit (Art. 45 Abs.2, 86, 469
Abs. 3, 673 ZGB) eines Sachverhaltes oder umgekehrt der Unmog-
lichkeit seines Vorliegens (Art. 254 ZGB).

Sie weisen den Richter an, sich mit der Glaubhaftmachung eines
Sachverhaltes zu begniigen (Art.35 Abs. 1, 255 Abs.2, 321, 961
Abs.3, 970 Abs.2 ZGB).

Sie schreiben bestimmte Beweismittel vor (Art.141 und 374
Abs.2 ZGB) und schlieBen andere aus (Art. 158 Ziff.2 ZGB).

Sie verbieten fiir bestimmte Verfahren strengere Beweisvor-
schriften als im ordentlichen Verfahren (Art.310 Abs. 2 ZGB).

Sie regeln den Beweiswert von Beweismitteln (Art.9 ZGB) und
verbieten kantonale Beweisformen (Art. 10 ZGB).

Sie schreiben die freie Beweiswiirdigung vor (Art.158 Ziff. 4
ZGB, Art.343 Abs.4 OR).

Neben derartigen ausdriicklichen gesetzlichen Beweisvorschrif-
ten finden sich noch weitere, welche sinngemdll dem materiellen
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Zivilrecht zu entnehmen sind 9. Auch die Verletzung von im ma-
teriellen Bundesrecht implizierten Beweisvorschriften kann mit der
Berufung geriigt werden. In den folgenden Abschnitten soll die
Tragweite der in der Praxis bedeutsamsten bundesrechtlichen Be-
weisvorschriften dargestellt werden.

V. Die Beweislast

a) Eine zentrale Stellung unter den bundesrechtlichen Beweisvor-
schriften nimmt Art.8 ZGB ein, der aussagt, dal3 dort, wo das
Gesetz es nicht anders bestimmt, derjenige das Vorhandensein
ciner behaupteten Tatsache zu beweisen hat, der aus ihr Rechte
ableitet. Mit dieser Bestimmung wird die Frage der Beweislast-
verteilung auf dem Gebiet des Bundeszivilrechts dem Bundesrecht
unterstellt und dem Grundsatze nach geregelt20. Umstritten ist,
ob das Beweislastrecht damit zum materiellen Bundesrecht gewor-
den ist. Das Bundesgericht hat sich wiederholt dahin ausgespro-
chen, «daB3 die Vorschriften hiertiber nicht lediglich prozeBrecht-
licher Natur seien, sondern auch dem materiellen Rechte ange-
horten, indem die Gestaltung, die dieses den zivilrechtlichen Ver-
hédltnissen gibt, auf deren Geltendmachung im Prozel3 einwirke...»
(BGE 40 II 628)21. Spiter fiihrt das Bundesgericht im BGE 82 11
127 aus, die Beweislastverteilung gehore nach vorherrschender An-
sicht, der sich die Rechtsprechung, immerhin nicht vorbehaltlos,
angeschlossen habe, dem materiellen Rechte an. Es verweist auf
EGGER (N.5 zu Art.8 ZGB), der dort ausfiihrt, die Superioritit
des materiellen Rechts iiber das ProzeBrecht habe den Einbezug
des Beweislastrechtes in das ZGB verlangt. Dem kann voll bei-
gestimmt werden, wobei dann allerdings die Frage offen bleibt,
weshalb dies nur fiir das Beweislastrecht und nicht fiir das ganze
Beweisrecht gelten soll. Mit der Regelung im ZGB ist freilich die

19 BIRCHMEIER, S.91 ; DESCHENAUX, S.27.
20 GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 24; KuMmMER, N.48 zu Art.8 ZGB.
21 Vgl. auch BIRCHMEIER, S.89.
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theoretische Frage nach der rechtlichen Natur des Beweislastrechts
nicht entschieden worden. Sie darf aber, da ihr keine praktische
Bedeutung mehr zukommt, offen gelassen werden22.

b) Mit der Regelung der Beweislast in Art. 8 ZGB hat der Bun-
desgesetzgeber die Auffassung verworfen, nach welcher die Beweis-
last vom Richter nach freiem Ermessen verteilt werden soll23.
Sicher mit Recht: Wie GULDENER24 {iberzeugend darlegt, kann,
wenn sich weder feststellen 146t, daB3 sich eine rechtserhebliche Tat-
sache verwirklicht hat, noch dal} sie sich nicht verwirklicht hat,
nur grundsatzlich entschieden werden, zu wessen Lasten die Be-
weislosigkeit geht, soll nicht der Willkiir Tir und Tor geoffnet
werden.

Das Bundesgericht 1st nicht von dieser Linie abgewichen, wenn
es in einzelnen Entscheiden ausgefiihrt hat, auch die Regel von
Art.8 ZGB miisse nach Treu und Glauben angewendet werden
(BGE 66 11 147) und an den Nachweis einer negativen Tatsache
diirften keine zu strengen Anforderungen gestellt werden (BGE 65
[I1137): Einmal handelt es sich auch dabei um eine generelle Regel
und zudem stellt sich die Frage, ob diese nicht dem Gebiet der
Beweiswiirdigung und nicht der Beweislastverteilung angehort.
Eine freie Beweislastverteilung, welche mit Art.8 ZGB nicht ver-
einbar wire?25, hat das Bundesgericht damit jedenfalls nicht sank-
tioniert.

¢) Die Beweislastverteilung bestimmt zunédchst nur, zu wessen
Lasten es sich auswirkt, wenn eine bestrittene rechtserhebliche Tat-
sache beweislos bleibt. Die Beweislast 1st das Risiko emner Partel,
im Falle der Beweislosigkeit einer rechtserheblichen Tatsache im
Prozel3 zu unterliegen26. Da der Richter auch dann urteilen muf,

22 Vgl. auch Voyame, S.152.

23 GAUTSCHI, Beweislast.

24 GULDENER, Beweiswiirdigung, S.18/19.

25 KUMMER, N.117 zu Art.8 ZGB.

26 GMUR, N.1 und 8 zu Art.8 ZGB: EGGER, N.3 zu Art.8 ZGB; KuMMER, N.20
und 33 7zu Art.8 ZGB; GULDENER, Beweiswiirdigung, S.16; DERSELBE, Zivil-
prozeBrecht, S.55; VoyaumE, S.151; BGE 84 11 537, 86 11 313/14.
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wenn ein fiir den Entscheid erheblicher Sachumstand in der Schwe-
be bleibt, bedarfes besonderer Regeln, die sagen, zu Lasten welcher
Partei sich die Beweislosigkeit auswirkt. Die Frage der Beweislast
stellt sich somit grundséatzlich erst, wenn nach erhobenem Beweis
die rechtserhebliche Tatsache im Ungewissen bleibt27. Wird der
Beweis erbracht, so wird die Frage der Beweislast gegenstands-
los28. Wird im kantonalen Urteil der mal3gebliche Sachverhalt auf
Grund der Wiirdigung der Beweise festgestellt, so verletzen un-
richtige Erwdgungen {iber die Beweislastverteilung das Bundes-
recht — da unerheblich — nicht29, Die Ausfithrungen liber die Be-
weislast gehoren daher grundsitzlich nicht an den Anfang der Er-
wdgungen liber die Beweiswiirdigung. Dal sie in Urteilen oft dort
zu finden sind, hingt mit der Verquickung der Beweislast mit der
Behauptungslast und der Beweisfiihrungslast zusammen.

d) Die Beweislastregeln haben ihre Bedeutung, gleichgiiltig, ob
der Prozef3 von der Verhandlungsmaxime oder der Offizialmaxime
beherrscht wird, bictet doch die Offizialmaxime keine Gewihr da-
fiir, dal3 alle rechtserheblichen Umstinde aufgekliart werden30.
Auch wenn der Richter fiir die Beibringung der Beweise sorgen
mul, geht das Risiko der Beweislosigkeit zu Lasten der die Beweis-
last tragenden Partei. Ebensowenig macht die freie Beweiswiirdi-
gung die Beweislastverteilung tiberfliissig, kann diese doch nicht
gewihrleisten, daB der Richter zur vollen Uberzeugung des Vor-
handenseins oder Fehlens einer rechtserheblichen Tatsache
kommt 31,

Es konnen nicht beide Parteien zugleich die Beweislast tragen,
die eine fiir das Bestehen, die andere fiir das Nichtbestehen einer
Tatsache. Anders ist es nur, wenn sich an das Vorhandensein oder
Fehlen dieser Tatsachen verschiedene Rechtsfolgen kniipfen 32,

27 GMUR, N.8 zu Art.8 ZGB.

28 KUMMER, N.23 zu Art. 8 ZGB.

29 GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 25.
30 GULDENER, Beweiswiirdigung, S.19.
31 KUMMER, N.24ff. zu Art.8 ZGB.

32 GULDENER, Beweiswiirdigung, S.20.
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¢) Tatsachen, die normalerweise vorliegen, brauchen nicht be-
wiesen zu werden, da eine natirliche Vermutung fiir ihr Vorhan-
densein besteht 33. Esist in der Annahme einer solchen Vermutung
allerdings Zuriickhaltung am Platz. Wie VoyAME (S. 153) mit Recht
zu bedenken gibt, konnte eine weitherzige Handhabung die Be-
stimmungen Uber die Beweislast auBler Kraft setzen.

Die gesetzlichen Vermutungen, welche das materielle Zivilrecht
in grof3er Zahl aufstellt, sollen der grundsitzlich beweisbelasteten
Partei durch Umkehr der Beweislast oder Verinderung des Beweis-
themas den Beweis erleichtern. So hat nach Art.314 ZGB der Kli-
ger nicht die Vaterschaft des Beklagten nachzuweisen, sondern nur
die Beiwohnung innert der kritischen Zeit. Wird die Beiwohnung
nachgewiesen, so wird die Vaterschaft vermutet, solange der Be-
klagte nicht diese Vermutung entkriftet. Nach Art.930ff. ZGB
mul}, wer Eigentum beansprucht, nicht dieses dingliche Recht
nachweisen, sondern lediglich den Besitz. Gelingt dieser Nachweis,
so trifft die Gegenpartei die Beweislast fiir den Gegenbeweis, dal}
das vermutete Eigentum nicht besteht. Art.3 ZGB begriindet die
Vermutung des guten Glaubens und bewirkt damit, dal3, wer der
Gegenpartei bosen Glauben vorwirft, diesen beweisen mull. Dies
bedeutet eine von Art. 8 ZGB abweichende Beweislastverteilung 34.
JAGGI und KUMMER 33 sehen in Art. 3 ZGB keine echte Vermutung,
da die Pramisse hier zum rechtserheblichen Tatbestand gehore,
wahrend sie bei den echten Vermutungen ein tatbestandsfremdes
Element darstelle.

Es wiirde zu weit fithren, auf die grof3e Zahl gesetzlicher Ver-
mutungen und ithre Auswirkungen auf Beweisthema und Beweis-
last niher einzugehen 30. Wesentlich ist fiir uns in diesem Zusam-
menhang die Feststellung, dall die Vermutungen Bestandteil des
eidgendssischen Beweislastrechts sind und dal3 ithre Anwendung
durch die kantonalen Gerichte demzufolge der Uberpriifung durch

33 BIRCHMEIER, S.95.

34 GMUR, N. 10 zu Art.3 ZGB; EGGER, N. 11 zu Art.3 ZGB.

33 N.98 zu Art.3 ZGB resp. N.354 zu Art.8 ZGB.

36 Vel GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 61 ff.; Voyame, S. 1531, ; KUMMER, N. 31 71T,
zu Art. 8 ZGB.
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das Bundesgericht im Berufungsverfahren unterliegt. Das gleiche
gilt auch fiir die heiklen Fragen, ob ein Beweisnotstand zur Um-
kehr der Beweislast fithren kann, wieweit auch eine Beweislast fur
negative Tatsachen besteht und welches die Folgen der Beweis-
verhinderung durch die nicht beweisbelastete Gegenpartei sind 37,

/) Bestimmt das Bundesrecht, dal3 eine Partei die Beweislast flr
thre Behauptungen trigt, so liegt eine durch Berufung anfechtbare
Verletzung bundesrechtlicher Beweisvorschriften vor, wenn der
Richter eine Behauptung fiir wahr annimmt und dem Urteil zu-
grundelegt, ohne dariiber Beweis gefiihrt zu haben 8. Das Bundes-
gericht hat diesen Grundsatz in mehreren Urteilen ausgesprochen
und aus Art.8 ZGB abgeleitet: « Nach diesen Bestimmungen ist es
in der Tat unzulissig, dal3 der Richter auf eine bestrittene Partei-
behauptung abstellt, ohne dafiir den Beweis zu verlangen» (BGE
80 II 295, auch 96 1 198/99). In BGE 71 II 127/28 dulert sich
das Bundesgericht ausfithrlich wie folgt:

«En présence de deux affirmations opposées des parties. les juri-
dictions cantonales ne sauraient donc admettre celle qui leur parait
la plus plausible, sans avoir fait administrer des preuves, ne flt-ce
que par des indices ou par l'interrogatoire des parties. Si elles
passent outre, le Tribunal fédéral a le droit d’intervenir...»

VoyaME (S.155/56) gibt dem Bundesgericht recht «en théorie».
In der Praxis sei aber die Rolle des Bundesrechts in dieser Be-
zichung sehr eingeschrinkt, da die Kantone frei seien, was sie als
Beweiselemente anerkennen wollten. Es geniige, um sich dem Bun-
desrecht zu unterziehen, dafl das kantonale Gericht seine Fest-
stellung mit einem «argument quelconque» rechtfertige. Auch nach
DESCHENAUX (S.28) geniigt ein noch so schmaler Indizienbeweis
den Anforderungenvon Art.8 ZGB. Nach der Auffassung VoyAMEs
greift die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu weit in das kanto-
nale Verfahren ein, wenn sie Uberpriift, ob die zugelassenen Be-
weismittel geeignet seien, eine Tatsache nach Art.8 ZGB zu be-

37 Vgl. GULDENER, Beweiswiirdigung, S.51ff.; KuMmMER, N.183ff. zu Art.8 ZGB;
BGE 66 11 147; 76 I1 70f.; 95 IT 233; 98 II 243.
38 BIRCHMEIER, S.91; GULDENER, Beweiswiirdigung, S.24.
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welsen 39. Ebenso sei das Bundesgericht im Berufungsverfahren
nicht berechtigt, zu priifen, ob die Elemente, auf die der kantonale
Richter seine Uberzeugung stiitzte, vom kantonalen Recht als Be-
welsmittel anerkannt wiirden. Der letztgenannten Feststellung ist
sicher zuzustimmen. Ob aber die grundsitzliche Untauglichkeit
eines Beweismittels, auf das der kantonale Richter abgestellt hat,
nicht der Beweislosigkeit gleichzustellen sei und Art.8 ZGB tan-
giere, ist doch der Erwigung wert. Auch KUMMER (N.84 zu Art. 8§
ZGB) stellt dem Fall, in welchem der Richter dem Urteil einen
Sachverhalt unterlegt, iiber den er trotz Bestreitung nicht Beweis
gefithrt hat, demjenigen gleich, in welchem der Richter nur ein
absolut untaugliches Beweismittel abgenommen hat. Unter solchen
Umstdnden kann doch von einem Nachwels schlechterdings nicht
die Rede sein. Es ist deshalb dem Bundesgericht zuzustimmen,
wenn es in BGE 80 IT 296 ausfiihrt:

«Dem kantonalen Gesetzgeber steht es aber immerhin nicht frei,
fiir Streitsachen, die nach Bundesrecht zu beurteilen sind, beliebige
Erkenntnisquellen zu Beweismitteln zu erkldren. Vielmehr sind als
solche nur Auskunftmittel anzuerkennen, die threr Natur nach ge-
mall der Lebenserfahrung geeignet sein konnen, einen Beweis im
Sinne von Art.8 ZGB zu schaffen. Dies trifft fiir alle Auskunft-
mittel zu, auf die der Richter verniinftigerweise die Uberzeugung
von der Wahrheit eines behaupteten Sachverhalts griinden kann.»

Unbestritten ist hingegen, dal3 es Art.8 ZGB widerspricht, wenn
der kantonale Richter sein Urteil auf einen Tatumstand stiitzt, den
er auf Grund der Beweisfithrung nur als moglich und nicht als
sicher nachgewiesen erachtet 40,

Wird vom kantonalen Richter eine Tatsache als feststechend be-
zeichnet, obwohl sie bestritten und nicht bewiesen ist, so liegt darin,
wenn der Richter irrtiimlicherweise angenommen hatte, sie sei un-
bestritten, eine auf offensichtlichem Versehen beruhende Tat-
sachenfeststellung4!. Ist dadurch aber auch Art.8§ ZGB verletzt?

39 BGE 76 11 5: 80 11 296: 82 11 510.

40 GULDENER, Beweiswiirdigung. S.24; KumMMER, N.84 zu Art.8 ZGB: BGE 98 11
242.

41 GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 24/25.
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Das Bundesgericht nimmt es offenbar an, fiihrt es doch in BGE
961 198/99 aus: « GULDENER nimmt denn auch an, wenn eine Tat-
sache als feststehend bezeichnet werde, obschon sie bestritten und
nicht bewiesen sel, so liege darin eine unrichtige Tatsachenfest-
stellung, die, sofern sie auf einem offensichtlichen Versehen beruhe,
fiir das Bundesgericht nicht verbindlich sei und mit der Berufung
gerligt werden konne (...) Das erscheint auch deshalb als zutref-
fend, weil die versehentliche Annahme, die Behauptung ciner er-
heblichen Tatsache sei unbestritten geblieben, nicht nur mittelbar,
sondern unmittelbar Bundesrecht verletzt, ndmlich den Art. 8
ZGB, aus dem sich ergibt, dal} der Richter eine bestrittene Be-
hauptung nicht ungepriift seinem Entscheid zugrunde legen darf.»

VI. Die Behauptungslast und Beweisfithrungslast

a) In Zusammenhang mit der Beweislast steht die Behauptungs-
last, d.h. die prozessuale Obliegenheit einer Partel, diejenigen Tat-
sachen zu behaupten, auf welche sie ihren Rechtsstandpunkt stiitzt:
In der dlteren Doktrin und Judikatur wurde die Behauptungslast
als notwendige Folge der Beweislast und demnach auch dem Bun-
desrecht angehorig betrachtet. So fithrt GMUR (N.3 zu Art.8 ZGB)
aus: «Die Verteilung der Behauptungs- und damit auch der Beweis-
last richtet sich also nach dem materiellen Recht...» und weiter
N.7: «Art.8 spricht direkt nur von der Beweislast, indirekt betrifft
er jedoch auch die Behauptungslast.» In gleichem Sinne duBBert sich
BIRCHMEIER (S.91): «Die Beweislast umfal3t danach auch die Be-
hauptungslast. Der kantonale Richter verletzt Bundesrecht, wenn
er eine nicht behauptete Tatsache als erwiesen annimmt.» Das
Bundesgericht hat sich, wie in BGE 40 I1 628 betont wird, «wieder-
holt iiber die Behauptungs- und Beweislast dahin ausgesprochen,
daf} die Vorschriften hieriiber nicht lediglich prozeBrechtlicher Na-
tur seien, sondern auch dem materiellen Rechte angehdrten ... ».
In BGE 57 II 173 duBert es sich iiber die Substantiierungspflicht
in einer Weise, aus der geschlossen werden mul3, dal3 es sie ebenfalls
aus dem Bundesrecht ableitet, und fiihrt schlieBlich in BGE 59 11
475 aus: «Conformément a I'art. & CCS, 1l lui incombait d’établir
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les faits d’ou elle prétend tirer ce droit; mais ce n’était pas seule-
ment le fardeau de la preuve qu’elle avait ainsi a rapporter; ¢’ était
tout d’abord le fardeau de l'allégation, condition premicre de
I'exercice des droits privés, qui est implicitement posée par la loi
civile, soit par la loi fédérale.» 42

b) Die Behauptungslast i1st aber entgegen diesen Darlegungen
nicht ein Ausflul der Beweislast, sondern der Verhandlungs-
maxime. Ob im kantonalen Prozel3 die Verhandlungsmaxime gilt
oder die Offizialmaxime oder allenfalls eine Mischform der beiden,
ist dort, wo das Bundesrecht keine besonderen Vorschriften auf-
stellt, Sache des kantonalen ProzeBrechts und damit der Uber-
priffung im Berufungsverfahren entzogen. Dal} dies so ist, hat das
Bundesgericht schon einmal im BGE 65 II 62 erkannt, wenn es
dullert: «Voraussetzung fiir die Zulassung des Beweises ist selbst-
verstindlich, dal3 die Kliger eine entsprechende Behauptung —
wie sie vor Bundesgericht erhoben wurde — bereits im kantona-
len Verfahren in prozessual geniigender Form aufgestellt haben.
Dariiber zu befinden ist Sache der Vorinstanz....» Erst in den
Entscheiden BGE 74 11 206 und 78 II 97/98 hat es sich aber
vom Gedanken ciner sich aus Art.8 ZGB ergebenden bundes-
rechtlichen Behauptungslast endgiiltig abgewendet, im letztge-
nannten Entscheid mit folgender einldBlicher Begriindung: «Dans
son arrét ... (71 II 127) le Tribunal fédéral a jugé que l'art.8 CC
impose implicitement aux parties I'obligation d’alléguer les faits
dont elles déduisent leur droit. Mais 1l s’est, depuis lors, écarté
plusieurs fois de cette jurisprudence, qui ne saurait étre maintenue.
Car une telle interprétation de I'art.8 CC lierait les cantons a un
systétme de procédure civile ou le juge ne pourrait tenir compte
que des faits expressément articulés par celle des parties qui en
déduit son droit (Verhandlungsmaxime). Le législateur n’a pu vou-
loir empiéter de la sorte sur la souveraineté cantonale en matiére
de procédure civile, d’autant moins que cela n’¢tait nullement
nécessaire pour 'application efficace du droit fédéral et que le

42 In gleichem Sinne BGE 71 II 128.
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systéme inverse, donnant pouvoir au juge de rechercher librement
les faits (Offizialmaxime), garantit au moins aussi bien cette ap-
plication.»

Eine bundesrechtliche Verpflichtung der Kantone auf die Even-
tualmaxime lieBe sich um so weniger rechtfertigen, als ja das Bun-
desrecht selbst in verschiedenen Gesetzen, neuerdings in Art. 343
OR fir das Arbeitsvertragsrecht, die Offizialmaxime vorschreibt.
Das Bundesgericht fiahrt dann in dem zitierten Urteil fort: «Le
texte de I'art.8 CC, du reste, ne s’oppose nullement a cette inter-
prétation. Il est vrai qu'au moment ou il a été rédigeé, on admettait
presque partout que le juge ne pouvait tenir compte que des faits
allégués par les parties. Cela s’est marqué dans la formule adoptée:
le législateur a considéré ce principe comme généralement admis.
Mais il ne I'a pas statué.»

¢) Dal} die Behauptungslast dem kantonalen Prozef3recht und
nicht dem Bundesrecht zugehort, ist heute nicht mehr umstritten43,
Das kantonale ProzeBrecht befindet dort, wo das Bundesrecht
nicht die Offizialmaxime vorschreibt, dartber, inwieweit die Be-
hauptungs- und Substantiierungspflicht der Parteien geht. Bundes-
recht ist deshalb nie betroffen, wo der Richter einen Sachumstand
zugunsten einer Partet verwertet, den diese selbst nicht anruft oder
einen von keiner Seite vorgebrachten Sachumstand von sich aus
heranzieht und dem Beweis unterstellt44. Bundesrechtliche Beweis-
regeln sind nicht verletzt, wenn eine Beweisabnahme unterbleibt,
weil die beweispflichtige Partei es an der Angabe der notwendigen
Einzeltatsachen fehlen 1468t, welche die Grundlage fiir die Beweis-
abnahme und Beweiswiirdigung bilden43.

Neuerdings hat das Bundesgericht hier allerdings eine Korrektur
angebracht: In BGE 98 II 117 fihrt es aus, die Frage, ob das
Sachvorbringen einer Partei einen bundesrechtlichen Anspruch ge-

43 VOYAME, S.137; KuMMER, N. 40 zu Art. 8 ZGB: BGE 95 II 451 mit Verweisun-
gen:; 97 [1218;98 11 116/17. ‘

44 GULDENER, Beweiswiirdigung, S.25; KUMMER, N.40 zu Art.8 ZGB: BGE 81
11 201.

45 BIRCHMEIER, S.92; BGE 68 II 140.
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niligend substantiiere, beurteile sich nicht nach kantonalem Proze(3-
recht, sondern nach Bundesrecht. Dieses entscheide, ob die nach
kantonalem Prozef3recht form- und fristgemil} vorgebrachten tat-
sachlichen Anbringen erlaubten, eine Rechtsbehauptung zu be-
urteilen. Wenn demzufolge eine kantonale Instanz eine Klage zu
Unrecht mit der Begriindung abweise, sie sei nicht gentigend sub-
stantitert worden, so verletze sie materielles Bundesrecht. Daraus
1st wohl abzuleiten, dal3 zwar Bundesrecht nicht verletzt ist, wenn
ein kantonales Gericht eine Klage ohne geniigende Substantiierung
schiitzt, dal3 anderseits aber Bundesrecht verletzt wird, wenn das
kantonale Gericht an die Substantiierung zu hohe Anforderungen
stellt. Dariiber, wo die Grenze der bundesrechtlich zuldssigen Sub-
stantiierungspflicht liegt, wird wohl die kiinftige Bundesgerichts-
praxis noch Klarstellungen bringen miissen.

d) Die bundesrechtlichen Beweislastvorschriften sind nicht ohne
Auswirkungen aufdie Behauptungslast. Das Bundesgericht spricht
sich dartiber in BGE 97 II 343 deutlich aus: « Wenn und soweit
das kantonale ProzeBrecht eine Behauptungspflicht kennt, kann
siec von Bundesrechts wegen nur die beweispflichtige Partei, nicht
thren ProzeBgegner treffen. Denn wenn mangels geniigender Be-
hauptungen ein bestimmter Sachverhalt nicht beriicksichtigt wer-
den darf oder ungewil} bleibt, mub} der Richter zu Ungunsten der
beweisbelasteten Partei entscheiden. Niemand ist verpflichtet, Tat-
sachen zu behaupten, die von Bundesrechts wegen nicht er, sondern
der ProzeBgegner beweisen mul3.» Demnach deckt sich in der Regel
die kantonale Behauptungslast mit der bundesrechtlichen Beweis-
last, was mit zu den eingangs angefithrten Mil3verstindnissen ge-
fiihrt haben mag46.

¢) Wird zwar bundesrechtlich keine Behauptungslast statuiert,
so folgt anderseits aus Art. 8 ZGB als Korrelat der Beweislast der
Anspruch einer Partei, die ithrem Rechtsstandpunkt zugrunde-
liegenden Tatsachen zu behaupten und sie in den ProzeB einzu-
fiihren: Die beweisbelastete Partel hat zwar von Bundesrechts we-

46 GULDENER, Beweiswiirdigung, S.21.
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gen keine Behauptungspflicht, dagegen ein Behauptungsrecht 7.
Dem kantonalen Prozef3recht ist es hingegen tberlassen, zu be-
stimmen, bis zu welchem Zeitpunkt und in welcher Form Tat-
sachenbehauptungen vorgebracht werden konnen+3. Deshalb
schlie3t Art.8 ZGB auch nicht aus, dal} das kantonale Prozef3recht
an die Sdumnis einer Partel Verwirkungsfolgen anschlie[3t+9.

f) In enger Beziehung zur Behauptungslast steht die Beweis-
fithrungslast, d.h. die Obliegenheit einer Partei, fir die Tatsachen,
fiir die sie die Beweislast trigt, auch die Beweise zu erbringen oder
anzutragen39. Auch die Beweisfithrungslast wird vom kantonalen
ProzeBrecht beherrscht: Dieses bestimmt. ob, in welchem Um-
fange, bis zu welchem Zeitpunkt und in welcher Form die Beweise
beizubringen sind. Bundesrecht ist nie tangiert, wenn der Richter
ohne Parteiantrag von sich aus Beweise erhebt3l. In aller Regel
fallen Behauptungs- und Beweisfithrungslast als Ausflul der Ver-
handlungsmaxime zusammen: Mul} eine Partei nach den prozes-
sualen Vorschriften die Tatsachen behaupten, auf die sie ihren
Rechtsstandpunkt stiitzt, so mul3 sie auch die zum Nachweis dieser
Tatsachen dienenden Beweise beibringen. So gut fiir die Beweis-
fiihrungslast wie fiir die Behauptungslast gilt, dal3 sie von Bundes-
rechts wegen nur der beweisbelasteten Partei auferlegt werden
darfs2,

Ausder Beweislast ergibt sich als Korrelat das Recht der beweis-
belasteten Partei, mit den von 1hr in prozessual geniigender Form
und rechtzeitig vorgebrachten Beweisen zugelassen zu werden, so-
weit der angebotene Beweis erheblich ist. Das Bundesgericht hat
diesem bundesrechtlichen Anspruch auf Beweis in einer grof3en
Zahl von Urteilen immer wieder zum Durchbruch verholfen 33.

47 BGE 68 11 139; 71 I1 127: 83 11 6; 86 11 302: VovyaME. S.155; KUMMER. N.75
zu Art. 8 ZGB.

48 BIRCHMEIER, S.93; GULDENER, ZSR 1961, S.48. KuMmMER, N.75 zu Art.8 ZGB.

4% GULDENER, ZivilprozeBrecht, 5.66: a. M. VoyamE, S. 1021,

50 KuMMER, N.33 zu Art. 8 ZGB.

51 GULDENER, Beweiswiirdigung, S.25; KumMMER, N. 40 zu Art. 8 ZGB:; BGE 81 11
201.

52 KuMMER, N.37 zu Art. 8 ZGB.

33 u.a. BGE 62 11 326, 68 II 139, 71 II 127, 82 I1 510, 83 II 6, 86 II 301/02.
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Das aus Art.8 ZGB abzuleitende Beweisfithrungsrecht bedeutet
nicht, daB der kantonale Richter alle von der beweispflichtigen Par-
tel in prozessual zuldssiger Form angetragenen Beweise abnehmen
mul. Er ist nur verpflichtet, taugliche Beweise fiir rechtserheb-
liche Tatsachen abzunehmen, und darf hiertiber auf Grund ciner
antizipierten Bewelswiirdigung befinden 4. VoyaME (S.155) emp-
fiehlt richtigerweise eine vorsichtige Handhabung der antizipierten
Beweiswiirdigung. Um eine Beweisabnahme abzulehnen, gentigt
es nicht, dal3 der Richter annimmt, sie werde wahrscheinlich seine
Uberzeugung nicht dndern. Er muB dessen sicher sein, sonst ver-
letzt er Bundesrecht.

g) Fir bestimmte Verfahren schreibt das Bundesrecht Abwei-
chungen von der reinen Dispositions- und Verhandlungsmaxime
vor und greift damit in das kantonale ProzeBrecht ein. Dies gilt
einmal fiir das Ehescheidungs- und Trennungsverfahren, fir wel-
ches Art. 158 Ziff. 1 und 3 ZGB bestimmen, dal3 der Richter an
Zugestandnisse der Parteien nicht gebunden ist und Tatsachen,
welche zur Begriindung der Klage dienen, nur als erwiesen an-
nehmen darf, wenn er sich von deren Vorhandensein iiberzeugt hat.
Diese Regeln sind nach Art.136 ZGB auch auf das Eheungiiltig-
keitsverfahren und nach der Praxis ebenso auf das Verfahren auf
Anfechtung einer Ehelichkeitserkldrung oder der Ehelichkeit an-
wendbar 5.

Esist miBBverstdndlich, wenn im Zusammenhang mit diesen Ver-
fahrensvorschriften von der Offizialmaxime gesprochen wird. Diese
wird nicht einmal in favorem matrimonii angeordnet. KUMMER
und HINDERLING 36 weisen zutreffend darauf hin, dal3 dadurch der
Richter nicht veranlal3t wird, iiber die Antrige der Parteien hinaus
ProzeBstofl zu Gunsten der Aufrechterhaltung der Ehe zu sam-
meln. Er mul} nur die behaupteten Tatsachen beriicksichtigen und

88 11 190, 90 I 222/23, 91 II 162; BIRCHMEIER, S.93; GULDENER, ZSR 1961,
S.48:; VoyaMk, S.155; KuMMER, N.74 und 76 zu Art.8 ZGB.

54 GULDENER, Beweiswiirdigung, S.16.

SSBGESIII8;651157;7813;82113 und 502;83114;85I1I 175.

56 KuMMER, N.41 zu Art.8 ZGB; HINDERLING, S. 179/80.
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die angebotenen Beweise abnehmen und sich auf Grund des Be-
weisergebnisses ein Urteil dartiber bilden, ob ein gesetzlicher Schei-
dungsgrund besteht. Zu mehr ist er von Bundesrechts wegen nicht
verpflichtet. Die abweichenden Auffassungen von EGGER und
GULDENER %7 gehen in ihren Anforderungen Uber das hinaus, was
zur Verwirklichung des Bundesrechts notwendig ist. Art. 158 Ziff. 1
und 3 schrinken demnach nur die Dispositionsmaxime ein, nicht
aber die Verhandlungsmaxime. Unzweifelhaft geschieht dies nur in
favorem matrimonii38. Den Kantonen ist es unbenommen, ihrer-
seits fiir die von Art. 158 ZGB beherrschten Prozesse eine weiter-
gehende Anwendung der Offizialmaxime vorzuschreiben. VoYAME
(S.138) hilt eine uneingeschrinkte Einfiihrung des Offizialverfah-
rens durch die Kantone fiir wiinschenswert. HINDERLING hat in
der Diskussion am Juristentag 196159 seine Bedenken dagegen an-
gemeldet mit der treffenden Bemerkung, damit wolle man der Offi-
zialmaxime ein Gebiet erobern, das sich in der Praxis kaum halten
lasse.

h) Einen Eingriff in die kantonalen Befugnisse zur Regelung der
Behauptungs- und Beweisfiithrungslast stellen hingegen die Be-
stimmungen dar, mit welchen der Bundesgesetzgeber den Richter
verpflichtet, den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen. Diese
Vorschrift gilt heute auf Grund von Art.343 Abs.4 OR fiir alle
arbeitsvertraglichen Streitigkeiten und verfolgt den Zweck, unbe-
holfenen Parteien die Prozefifithrung auch ohne Anwilte zu er-
moglichen und sie zu ithrem Recht kommen zu lassen. Hier ist es
die Aufgabe des Richters, die Parteien durch entsprechende Be-
fragung zur Schilderung der rechtserheblichen Tatsachen und zur
Einreichung oder Nennung ihrer Beweismittel zu veranlassen.
Auch indiesem Verfahren wird der Richter selten von den Parteien
nicht vorgebrachte Tatsachen berticksichtigen oder nicht beantrag-
te Beweise abnehmen: Er kann ja sein Wissen kaum aus andern
Quellen als aus den Angaben der Parteien bezichen. Aber er ist

57 EGGER, N.4 zu Art. 158 ZGB; GULDENER, Zivilprozefirecht, S. 146.
58 HINDERLING, S.179; BGE 84 1I 478.
39 ZSR 1961 (oben Anm.7), S.434.



Die Tatsachenliberpriifung durch das Bundesgericht im Berufungsverfahren 63

hier im Gegensatz zum von der Verhandlungsmaxime beherrschten
Verfahren von Bundesrechts wegen verpflichtet, bei der Beschaf-
fung der Grundlagen fiir die Sachverhaltsermittlung aktiv mitzu-
wirken.

VovaME (S.93ff.) hat in den entsprechenden Bestimmungen des
Fabrikgesetzes und des Heimarbeitsgesetzes ibermaflige bundes-
rechtliche Eingriffe ins kantonale Verfahren erblickt. Der Bundes-
gesetzgeber ist bei der Neufassung des Arbeitsvertragsrechts — wie
mir scheint, zurecht — {iber solche Einwinde hinweggegangen, hat
doch die Praxis die Niitzlichkeit und Notwendigkeit des Offizial-
verfahrens in diesem Gebiet erwiesen. Angesichts der Streitwert-
grenze von Art.343 OR wird das Bundesgericht kaum Gelegen-
heit haben, die Anwendung dieser Bestimmung im Berufungs-
verfahren zu iberpriifen.

VII. Die Anforderungen an den Beweis

Sache des Bundesrechts ist es, zu bestimmen, welche Anforderun-
gen an den Beweis einer rechtserheblichen Tatsache zu stellen
sind 60. Normalerweise ist der Beweis geleistet, wenn der Richter
zur begriindeten Uberzeugung gelangt, der zu beweisende Sach-
verhalt sei eingetreten. Bleiben fir thn dagegen mallgebliche Zwei-
fel, so ist der Beweis nicht erbracht. Wie schon ausgefihrt, darf
er dem Urteil nicht einen Sachverhalt zugrundelegen, den er nicht
als sicher, sondern nur fiir moglich oder wahrscheinlich hilt. So
fiihrt GULDENER©! aus: «Als iiberzeugt darf sich der Richter nicht
erklaren, wenn Zweifel fiir ihn bestehen bleiben. Die richterliche
Uberzeugung braucht aber keine GewiBheit zu sein ... (sie) darf
sich auf die Wahrscheinlichkeit stiitzen, die zwar objektiv den
Zweifel nicht ausschlief3t, thn aber subjektiv, nach Ansicht des Ge-
richtes, als unbegriindet erscheinen lal3t.» 62

60 KUMMER, N.72/73 zu Art.8 ZGB.
61 GULDENER, Beweiswiirdigung, S. 6.
62 Vgl. auch BGE 74 11 205; 90 11 233; 98 11 243.
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In gewissen Fillen verlangt das Gesetz keinen strikten Bewelis,
sondern nur die Glaubhaftmachung eines rechtserheblichen Sach-
umstandes. Ob eine geniigende Wahrscheinlichkeit fiir das Vor-
handensein des glaubhaft zu machenden Umstandes vorliegt, ist
eine Frage der Beweiswiirdigung und dem Sachrichter tiberlassen.
Das Bundesgericht kann im Berufungsverfahren nur tberpriifen,
ob die Vorinstanz vom richtigen Begriff der Glaubhaftmachung
ausgegangen ist, ob sie daran nicht zu hohe oder zu niedrige An-
forderungen gestellt, nicht den vollen Beweis verlangt oder aber
sich mit einer bloflen Parteibehauptung ohne unterstiitzende In-
dizien begniigt hat.

Verlangt das Gesetz hingegen den Nachweis der Unmdéglichkeit,
der Offensichtlichkeit, der vollen Sicherheit einer Tatsache, so tritt
die Rechtsfolge nur ein, wenn nach den Umstinden die Moglich-
keit einer anderen Sachlage vollstindig ausgeschlossen werden
kann. Die Begriffe der Sicherheit, der Unmoglichkeit, der Offen-
sichtlichkeit sind solche des Bundeszivilrechts. Ob der kantonale
Richter sie richtig verstanden und angewendet hat, ist deshalb im
Berufungsverfahren zu iiberpriifen ¢, Ob sich im Beweisverfahren
ihr Vorhandensein im Einzelfall ergeben hat, ist hingegen als Er-
gebnis der Beweiswiirdigung der Uberpriifung durch das Bundes-
gericht entzogen.

VOYAME (S.158) hilt dem Bundesgericht vor, es liberschreite die
Grenzen seiner Zustdndigkeit, wenn es z.B. iiberpriife, ob es aus-
geschlossen sei, daB3 der Ehemann auf Grund der vom kantonalen
Gericht festgestellten Indizien der Vater cines wihrend der Ehe
gezeugten Kindes sei (Art.254 ZGB, BGE 82 II 501). Wenn das
Bundesgericht die Beweiswiirdigung des Tatrichters dort tber-
priifen konnte, wo das materielle Recht einen besondern Grad der
GewiBheit verlange, so mii3te fiir den Normalfall, in welchem kein
ernsthafter Zweifel am strittigen Tatbestand bestehen diirfe, das
gleiche gelten. CoMMENT 03 hilt dem entgegen, dal3 der Begniff der
Unmoglichkeit im Sinne von Art.254 ZGB ein Rechtsbegriff sei,

62a BGE 77 I1 31 mit Verweisungen.
63 ZSR 80 I1 1961, S.426 (Protokoll des Juristentages).
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dessen Anwendung vom Bundesgericht frei iiberpriift werden
konne. Anderseits seien die Elemente tatsidchlicher Natur, auf
welche er sich stiitze, der kantonalen Beweiswiirdigung liberlassen.
Im Prinzip haben VoyamE und CoOMMENT beide recht: Die Schwie-
rigkeit liegt oft darin, zu unterscheiden, ob sich die Uberpriifung
im Berufungsverfahren auf die Anwendung des Rechtsbegriffs be-
schrankt oder die Wiirdigung der tatbestdndlichen Elemente mit
umfal3t hat. Auch dort, wo das materielle Recht keinen bestimmten
Grad der Sicherheit des Beweises ausdriicklich vorschreibt, kann
das Bundesgericht die Anforderungen den Besonderheiten der Be-
weissituation anpassen und hat dies verschiedentlich getan 64,

VIII. Die Beweismittel

«) Das Bundesgericht stellt in Berufungsurteilen immer wieder fest,
es se1 Sache des kantonalen ProzeBrechts, zu bestimmen, mit wel-
chen Mitteln Beweis gefiihrt werden kénne und auf welche Weise
dies zu geschehen habe. Art.8 ZGB gebe zwar den Anspruch dar-
auf, eine bestrittene Tatsache zu beweisen, sage dagegen nicht, mit
welchen Mitteln dies zu geschehen habe65.

Damit wird aber nur ein Teil der Wahrheit ausgesprochen. Der
Grundsatz der kantonalen Verfligung tiber die Beweismittel ist er-
heblichen Beschrankungen unterworfen. Die bundesrechtlichen
Vorschriften lber die Beweislast und das aus ithnen abgeleitete
Recht der beweisbelasteten Partei, die Tatsachen zu beweisen, aus
welchen sie thr Recht ableitet, wiren il]uso\risch, wenn die Kantone
fre1 wiren, durch die Verweigerung tauglicher Beweismittel oder
libermifBige Einschrinkungen bei deren Zulassung den Beweis
praktisch zu verunmoglichen. Die Kantone sind deshalb von Bun-
desrechts wegen verpflichtet, Beweismittel zur Verfiigung zu stel-
len©6, So fiihrt das Bundesgericht in BGE 62 II 326 aus: «In der
Nichtberiicksichtigung an sich tauglicher Beweismittel liegt aber

64 VOvAaME. S.157.

65 GULDENER, ZSR 1961, S§.49: VovaME, S.158; KuMmMER, N.60 zu Art.8 ZGB:
BGE 84 11 537; 86 I 302 und 313.

6 GULDENER, ZSR 1961, S. 49.
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nach stiandiger Praxis eine Verletzung von Bundesrecht:; denn da-
mit wird die betreffende Partei effektiv um ihr Recht zum Beweis
(oder Gegenbeweis) gebracht, das ihr als notwendiger Ausflull des
materiellen Anspruchs von Bundesrechts wegen zustehen mul3. » 67

DaB sich das Bundesgericht normalerweise auf die Position zu-
ruckziehen kann, Art.8 ZGB schreibe nicht vor, mit welchen Mit-
teln Beweis gefiihrt werden miisse, 1st zu einem guten Teil dadurch
bedingt, dal} die kantonalen Proze[Bordnungen im allgemeinen die
sachdienlichen Beweismittel zur Verfiigung stellen. Wiirden jedoch
nicht alle Kantone die klassischen Beweismittel wie Urkunden,
Zeugen, Augenschein und Expertise kennen, so kiime das Bundes-
gericht kaum darum herum, sie als zur Verwirklichung des Bundes-
rechts notwendig vorzuschreiben. HINDERLING ©8 fiihrt zutreffend
aus, der grundsitzliche Ausschlull des Zeugenbeweises kime einer
Torpedierung des Privatrechts gleich, und das Beweisrecht sei
schon de lege lata den Kantonen nicht preisgegeben.

b) Gewisse Beweismittel schreibt der Bundesgesetzgeber aus-
driicklich vor: Wenn Art.9 ZGB die Beweiskraft der étfentlichen
Urkunden und Register regelt, so greift er damit nicht nur in die
Beweiswiirdigung e¢in, sondern schreibt auch zugleich die Zulas-
sung dieser Urkunden als Beweismittel vor. Art. 963 OR begriindet
die Editionspflicht fiir Geschaftsbiicher und Korrespondenz und
qualifiziert sie damit als Beweismittel©°. Art. 141 und 374 Abs.2
ZGB schreiben Gutachten Sachverstindiger vor fiir die Féille der
Scheidung wegen Geisteskrankheit sowie der Entmiindigung we-
gen Geisteskrankheit und Geistesschwiche. Die Anordnung ist
dadurch gerechtfertigt, da3 das Vorliegen dieser psychischen Tat-
sachen nur durch den Facharzt zuverldssig festgestellt werden
kann. Darausist zu schlieBen, dall das Bundesrecht in allen Fillen.,
in welchen das Urteil von der Feststellung einer Geisteskrankheit
oder Geistesschwiache abhidngt, Anspruch auf eine medizinische
Expertise gibt 70,

67 Vgl. auch BGE 68 1T 139; 82 11 510.

63 ZSR 1961 (oben Anm. 7), S.435.

69 VovaMeE, S.159; KuMMER, N.81 zu Art.8 ZGB:; BGE 71 II 244; 73 1 359.
70 BIRCHMEIER, S.93; GULDENER, Beweiswiirdigung, S.3; BGE 68 11 139.
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Das Bundesgericht hat aber die bundesrechtliche Vorschrift be-
stimmter Beweismittel auch ohne ausdriickliche Gesetzesbestim-
mung aus den Normen des materiellen Rechts abgeleitet. So fiihrt
esin BGE 90 I1 469 zur eheménnlichen Auskunftspflicht tiber das
cheliche Vermogen aus: «Aus diesem materiellrechtlichen An-
spruch auf Auskunft geht der ungeschriebene, zu seiner Verwirk-
lichung jedoch notwendige Satz des Bundesrechts hervor, der Ehe-
mann habe — unabhingig von den Regeln des kantonalen ProzeB3-
rechts — im Scheidungsproze3 Auskunft iiber das von ihm ver-
waltete cheliche Vermogen zu geben und die gemachten Angaben
zu belegen.»

¢) Umstritten und vom Bundesgericht noch nicht entschieden
ist die Frage, ob daraus, dal3 der Richter sich nach Art. 158 Ziff. 1
ZGB vom Vorhandensein der die Scheidungs- oder Trennungs-
klage begriindenden Tatsachen liberzeugen muf3, von Bundesrechts
wegen die Notwendigkeit einer Parteibefragung folgt. KUMMER
und VovyaMmE’! bejahen sie, wahrend COMMENT und HINDERLING 72
sie verneinen. Art. 158 Ziff. 1 schreibt nur vor, daf} sich der Richter
vom Vorhandensein des Scheidungsgrundes iiberzeugen muf3. Aus
welchen Beweismitteln er seine Uberzeugung schépft, ist ihm im
Rahmen der kantonalen ProzeBvorschriften und der freien Beweis-
wiirdigung (Art. 158 Ziff.4 ZGB) iiberlassen. Zwar ist die Befra-
gung und Konfrontation der Parteien cine der wichtigsten Er-
kenntnisquellen im ScheidungsprozeB3, speziell wo es darum geht,
ob eine Ehe zerriittet oder das Zusammenleben zumutbar ist. Der
Richter wird gut daran tun, auf diese «via regia» 73 des Scheidungs-
rechts nicht ohne gewichtige Griinde zu verzichten. Die Parter-
befragung ist aber bei weitem nicht das einzige Beweismittel, das
dem Richter die GewiB3heit vom Vorhandensein von Scheidungs-
griinden geben kann. Auch die Zerriittung einer Ehe kann unter
Umstdnden aus psychiatrischen oder eheberaterlichen Gutachten
mit groBerer Bestimmtheit hervorgehen als aus einer noch so aus-

71 KUMMER, N. 63 zu Art.8 ZGB; VoyaMe, S. 161.
72 ZSR 1961 (oben Anm.7), S.426; DERSELBE, Ehescheidungsrecht, S. 182.
73 HINDERLING, S.182.
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fihrlichen Befragung der Parteien durch den Richter. Zudem ist
es nicht in allen Fillen moglich, beide Parteien persénlich zu be-
fragen, sei es, daB eine Partei unbekannten Aufenthaltes, in Uber-
see abwesend oder aus drztlichen Griinden nicht einvernahmefihig
ist. Eine eingehende Befragung der Parteien durch den Richter
kann aber auch in gewissen Fillen fiir die Parteien eine kaum
zumutbare seelische Belastung bedeuten. Schopft der Richter dann
seine Uberzeugung, daB die Ehe zerriittet und ein Zusammenleben
nicht mehr zumutbar ist, aus andern Erkenntnisquellen, so verletzt
er damit keine bundesrechtlichen Beweisvorschriften.

d) Den folgenschwersten Schritt in der Anerkennung eines bun-
desrechtlichen Anspruchsauf bestimmte Beweismittel hat das Bun-
desgericht im Vaterschafts- und Ehelichkeitsanfechtungsprozeld
gewagt, und es ist diesen Weg seit dem ersten Urteil, in welchem
esden Anspruch auf eine Blutgruppenuntersuchung anerkannt hat,
unbeirrt weitergegangen. Es hat dabei jeweils selbst dariiber ent-
schieden, welche wissenschaftliche Untersuchungsmethode als zu-
verlassig und tauglich zuzulassen, welche als noch ungenitigend ge-
sichert oder an sich untauglich zu verwerfen sei. So hat es zu-
nichst die Blutgruppen- und serologischen Gutachten als bundes-
rechtliche Beweismittel zur Widerlegung der Vaterschaftsvermu-
tung eingefiihrt, und zwar die Blutgruppen des ABO-Systems mit
BGE 61 II 72, die Blutfaktoren des MN-Systems mit BGE 65 II
127, die Rhesusfaktoren mit BGE 79 II 17, den Faktor Kell mit
BGE 86 II 129, den Faktor S mit BGE 87 II 281, den Faktor
Duffy a mit 88 II 494 und die Gamma-Globulin-Probe mit BGE
89 II 357. Mit BGE 90 II 222 hat das Bundesgericht das anthro-
pologisch-erbbiologische Gutachten (AEG) sowohl fiir den Aus-
schlull der Vaterschaft als auch fir den positiven Nachweis der
Vaterschaft eingefiihrt fiir den Fall, daB3 die Blutuntersuchungen
zu keinem Ausschlul} fithren (BGE 91 11 159), und festgelegt, dal
der Vaterschaftsbeklagte darauf Anspruch erheben kann, ohne
Indizien fiir einen Mehrverkehr dartun zu miissen (BGE 98 11 350).
Allerdings soll das AEG nur angeordnet werden, wenn keine an-
dere Untersuchungsmethode zu einem eindeutigen Resultat fiihrt
(BGE 96 II 324). SchlieB8lich hat das Bundesgericht in BGE 96 II
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31411, 97 I1 193ff. und 98 II 263ff. das serostatistische Gutachten
nach EsSSEN-MOLLER fiir den positiven Vaterschaftsnachweis zuge-
lassen und den prozentualen Wert festgelegt, von dem an der Vater-
schaftsnachweis als erbracht zu gelten hat und kein AEG mehr
verlangt werden kann. Anderseits hat das Bundesgericht dic
anthropobiometrische Expertise in BGE 98 II 265 wegen ungenii-
gender Zuverlassigkeit als Beweismittel ausgeschlossen. Es hat
damit nicht nur tiber die bundesrechtliche Zulassigkeit der Beweis-
mittel, sondern auch tber deren Beweiswert in abstracto entschie-
den (BGE 98 11 267f.).

Das Bundesgericht hat sich nie linger bei der Frage aufgehalten,
wie sich diese Praxis mit dem — theoretisch immer noch aufrecht-
erhaltenen — Grundsatz vereinbaren lasse, dal3 die Beweismittel
Sache des kantonalen ProzeBrechts seien. Es hat sich vielmehr ohne
Zaudern an den entgegengesetzten Grundsatz gehalten, dal} eine
Partel nach Art.8 ZGB Anspruch auf die Berticksichtigung an sich
tauglicher Beweismittel hat und daB3 die Tauglichkeit eines Beweis-
mittels eine von ithm liberpriifbare Frage des Bundesrechts ist74.
In BGE 82 II 510 fiihrt es iiber den Anspruch auf Blutgruppen-
untersuchung aus: «Diese Praxis ist jedoch (vgl. BGE 61 11 76)
nur ein Ausflull des aus Art.8 ZGB und den Vorschriften des
materiellen Rechts sich ergebenden Grundsatzes, dal} eine Parter,
die eine nach Bundesrecht erhebliche Tatsache in prozessual wirk-
samer Weise behauptet und unter Beweis gestellt hat, von Bundes-
rechts wegen zum Beweis dieser Tatsache durch an sich taugliche
Beweismittel zugelassen werden muB3.» —In BGE 90 11 222/23 lautet
die entsprechende Begriindung: «Das anthropologisch-erbbiologi-
sche Gutachten ist wie die Blutuntersuchung durch den ihm zu-
geordneten Sachverhalt bestimmt, entscheidend zur Verwirkli-
chung des materiellen Vaterschaftsrechtes beizutragen. Beide Gut-
achten vermogen nicht blo3 erhebliche Zweifel im Sinne von
Art.314 Abs.2 ZGB zu begriinden, sondern die fehlende Abstam-
mungschlechthin zubeweisen. Dasanthropologisch-erbbiologische
Gutachten, das den Beweiswert des Blutgruppengutachtens an-

74 BGE 62 I1 326; 68 11 139; 80 II 296.
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niahernd erreichen kann, ist aus den genannten Griinden als bun-
desrechtliches Beweismittel anzuerkennen. Die vom Beklagten be-
antragte Expertise hat die Vorinstanz abzunehmen, gemil der aus
Art.8 ZGB abgeleiteten Regel, wonach jede Partei fiir ein erheb-
liches Sachvorbringen zum Beweis mit den ihr zustehenden kan-
tonal- oder bundesrechtlichen Mitteln zuzulassen ist.» — SchlieBlich
fithrt das Bundesgericht in BGE 91 II 162 aus: «Dieser negative
Abstammungsbeweis ist Beweis des Gegenteils dessen. was nach
Art.314 Abs. 1 ZGB zu vermuten ist. Es handelt sich also um einen
Hauptbeweis (vgl. KumMMER, Kommentar, N. 108 zu Art.8 ZGB).
Auf Fithrung eines solchen Beweises hat nach Art.8 ZGB von
Bundesrechts wegen jede Parter Anspruch, die mit der Beweis-
fiihrung belastet ist und daher gegebenenfalls die Nachteile der
Beweislosigkeit zu tragen hat. Und zwar kann sie die Abnahme der
dazu tauglichen Beweismittel ... verlangen, soweit diese beim heu-
tigen Stande der Wissenschaft die streitige Abstammung mit ge-
niigender Sicherheit abzukldaren vermogen.»

VoyaME (S. 160) hat die Frage aufgeworfen «s’il était justifié que
le Tribunal fédéralimposat de tels moyens de preuve, ouvrant ainsi,
par la voie prétorienne, une bréche béante dans les attributions
des cantons». COMMENT hat in seinem Votum am Juristentag
196175 eingerdumt, «que I'innovation consistant a permettre au
défendeur a I'action en paternité et au demandeur a 'action en
désaveu, en vertu du droit fédéral d’exiger I'expertise des sangs
était hardie lorsqu’elle fut décidée par le Tribunal fédéral. Car elle
ne trouve sa base dans aucun texte légal. Elle fut acceptée dans
le seul but de faire progresser I’évolution du droit fédéral. Aujour-
d’hui personne ne songerait cependant a revenir en arriére». In
der Tat ist diese Praxis seither kaum mehr auf Einwinde ge-
sto3en76,

Allgemein bedauert wird, dal3 das Bundesgericht nicht den wei-
tern Schritt gewagt und eine bundesrechtliche Pflicht zur Duldung
der Blutentnahme statuiert hat. GULDENER 77 bezeichnet es als nicht

75 ZSR 1961 (oben Anm.63), S.426.
76 Vgl. HEGNAUER, N.99 zu Art. 314/15 ZGB.
7T ZSR 1961, S.48 Anm. 112
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folgerichtig, wenn die Rechtsprechung einen bundesrechtlichen
Anspruch auf die Blutgruppenuntersuchung begriinde, anderseits
aber eine bundesrechtliche Pflicht der Parteien und Zeugen zur
Duldung der Blutentnahme verneine, wie dies in BGE 82 1 234,
82 11 510 und 86 II 316 geschehen ist. Auch VoyaMEe (S.160f.)
vertritt die Auffassung, das Bundesgericht hitte, wenn es bundes-
rechtliche Beweismittel einfiihrte, ein vollstindiges System kon-
struieren mussen.

¢ ) Die bundesrechtliche Vorschrift der freien Beweiswiirdigung,
wie sie u.a. in Art. 158 ZGB und Art. 343 OR enthalten 1st, hat
thre Auswirkungen nicht nur auf das Gebiet der Beweiswiirdigung,
sondern auch auf dasjenige der Beweismittel, und dies in zwel-
facher Richtung: Es werden dadurch Beweismittel ausgeschlossen,
welche einen formalen Beweis schaffen, der der richterlichen Wiir-
digung entzogen ist, wie der Parteieid 8. Anderseits verbietet der
(Grundsatz der freien Beweiswiirdigung den kantonalen Gerichten,
prozessuale Vorschriften tiber die generelle Unzuldssigkeit gewisser
Beweismittel wegen prasumptiver Wertlosigkeit zur Anwendung
zu bringen. So darf die Einvernahme naher Verwandter der Par-
teien oder von Privatdetektiven nicht von vorneherein verweigert
werden, selbst wenn das kantonale ProzeBrecht sie als unzuldssige
Zeugen bezeichnet. Der Richter hat sie vielmehr anzuhéren und
sich ein Urteil iiber den Beweiswert threr Aussagen zu bilden79.
Dagegen verpflichtet das Gebot der freien Beweiswiirdigung den
kantonalen Richter nicht zur Zulassung von dem kantonalen Pro-
zeBrecht unbekannten Beweismitteln 80,

/) Spricht das Bundesrecht noch in erheblichem Ausmalc mit
bei der Bestimmung der Beweismittel, so 146t es dem kantonalen
Prozefirecht fast vollige Fretheit bei der Umschreibung der Zeugen-
qualitdt und des Zeugnisverweigerungsrechts (wie wir soeben ge-
schen haben, soweit nicht freie Beweiswiirdigung vorgeschrieben

78 GULDENER, Zivilprozelrecht, S.343/44; VovamE, S.161/62; KumMMER, N.68 zu
Art.8 ZGB.

79 BGE 77 11 23: GULDENER. Beweiswiirdigung, S.4; GULDENER, Zivilprozelrecht,
S.343: VOYAME, S.162:; HINDERLING, S. 181/82.

80 VOYAME, S.162.
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ist), bei der Umschreibung der Urkundenqualitat und der Ur-
kundeneditionspflicht. VoyaMe (S.163/64) ist der Auffassung, die
dadurch bedingten Verschiedenheiten des kantonalen Beweisrechts
hinderten eine gleichmiBige Anwendung des materiellen Privat-
rechts.

IX. Die Beweiswiirdigung

Die Beweiswiirdigung ist grundsitzlich dem kantonalen Richter
iberlassen und der Uberpriifung durch das Bundesgericht im Be-
rufungsverfahren entzogen. Nur wenige bundesrechtliche Vor-
schriften greifen in diesen Bereich ein.

Art.9 ZGB bestimmt, dall 6ffentliche Urkunden und Register
fiir die durch sie bezeugten Tatsachen den vollen Beweis erbringen,
solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhalts nachgewiesen ist. Da-
mit wird der Beweiswert der offentlichen Urkunden und Register
bundesrechtlich festgelegt und der Wiirdigung des Richters ent-
zogen. Anderseits ist aber der offen bleibende Nachweis der Un-
richtigkeit des Inhalts an keine besondere Form gebunden und
damit voll der Beweiswiirdigung des kantonalen Richters tiber-
lassen. Ist der Nachweis der Unrichtigkeit des Inhalts einer 6ffent-
lichen Urkunde an keine besondere Form gebunden, so mul3 dies
um so mehr auch fir Privaturkunden gelten. Kantonale Vorschrif-
ten, welche keinen Zeugenbeweis gegen eine schriftliche Schuld-
anerkennung zulassen, widersprechen deshalb dem Bundesrecht3!.

Art. 10 ZGB bestimmt, daB fiir die Beweisbarkeit von Rechts-
geschiften, fiir deren Giiltigkeit das Bundesrecht keine besondere
Form vorsicht, das kantonale Recht keine besondere Beweisform
vorsehen darf. Aber auch fiir formbediirftige Geschifte darf das
kantonale ProzeBrecht keine besonderen Beweisformen vorschrei-
ben. Der AbschluB3 eines Vertrags, fiir den das Bundesrecht die
Schriftform vorschreibt, kann bei Verlust der Urkunde auf andere
Weise (z.B. mit Zeugen) bewiesen werden 82,

81 VOYAME, S.158 Anm.421; a.M.: GMUR, N.9 zu Art. 10 ZGB.
82 EGGER, N.6 zu Art. 10 ZGB; GMUR, N.8 zu Art. 10 ZGB; KuMMER, N.10/11
zu Art. 10 ZGB.
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Die Vorschriften von Art.9 Abs. 2 und Art. 10 ZGB stellen keine
bundesrechtlichen Beweisformen auf, sondern verbieten kantonal-
rechtliche Beweisformen und befreien damit die Beweiswiirdigung
des Richters von kantonalrechtlichen Fesseln. Auch dort, wo das
Bundesrecht die freie Beweiswiirdigung vorschreibt, insbesondere
mit Art. 158 ZGB und Art.343 OR, macht es damit nicht die Be-
weiswiirdigung der bundesgerichtlichen Uberpriifung im Beru-
fungsverfahren zuginglich, soweit die Vorinstanz nicht unzuldssige
kantonale Beweisvorschriften beachtet hat. Art.8 ZGB sagt nichts
dartiber aus, wie die erhobenen Beweise zu wiirdigen sind 83. Nicht
einmal willkiirliche Beweiswiirdigung kann mit der Berufung ge-
rugt werden, denn das verfassungsmaBige Verbot willkiirlicher Be-
weiswiirdigung ist keine bundesrechtliche Beweisvorschrift 84.

Eine Einschrinkung der kantonalen Beweiswiirdigung ist hin-
gegen dort erfolgt, wo das Bundesgericht im Vaterschaftsprozel3
bundesrechtliche Beweismittel eingefiihrt und deren Beweiswert
festgelegt hat. Zwar hat das Bundesgericht den Beweiswert der ver-
schiedenen Untersuchungsmethoden nur «in abstracto» festgelegt
und festgehalten, die Wiirdigung des Beweiswertes einer Expertise
«in concreto» sei als Tatfrage dem Tatrichter tberlassen (BGE
98 II 267). Damit bleibt aber dem kantonalen Richter nur ein
schmaler Spielraum fir eine Beweiswlrdigung offen.

X. Schiufifolgerungen

Die vorliegende Untersuchung bildet wohl eine zu schmale Basis
fiir dic abschlieBende Beurteilung der Frage, ob die Berufung in
threr heutigen Ausgestaltung, mit der von Gesetzgebung und Bun-
desgerichtspraxis ausgepriagten Umschreibung der Uberpriifungs-
befugnis, die einheitliche Rechtsanwendung auf dem Gebiet des
Bundesprivatrechts in gentigender Weise zu gewdhrleisten vermag.
Dazu miiiten auch noch die andern auf das Gebiet des Zivilrechts

83 BGE 95 II 452 mit Hinweisen; 98 1T 79.
84 BGE 94 11 156: 951140 E. 3.
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einwirkenden Rechtsmittel, die Nichtigkeitsbeschwerde und die
staatsrechtliche Beschwerde, in den Kreis der Betrachtung ein-
bezogen werden. Immerhin mag der Uberblick iiber die bundes-
rechtlichen Eingriffe ins Beweisverfahren doch gezeigt haben, dal3
der dem kantonalen Richter hinsichtlich der Tatsachenfeststellung
tiberlassene Spielraum geringer ist, als man zunichst anzunehmen
geneigt ist.

Dem kantonalen ProzeBrecht noch groBtenteils tiberlassen sind
die Behauptungs- und Beweisfiihrungslast der Parteien im Prozel3,
die Ausgestaltung von Verhandlungs-, Eventual- oder Offizial-
maxime. Im lege artis gefiithrten ProzeB sollten diese Verschieden-
heiten das Ergebnis des Beweisverfahrens nicht beeinflussen. Alle
die Beweislast tangierenden Fragen einschlieBlich das Recht zum
Beweis sind bundesrechtlich geordnet und damit im Berufungs-
verfahren tiberpriifbar. Was die Beweismittel anbetrifft, so ist die
theoretisch noch anerkannte Zustindigkeit der Kantone in der
Praxis fast vollstindig ausgehohlt. Das Bundesgericht hat tiberall
dort eingegriffen, wo es den bundesrechtlichen Anspruch auf den
Beweis mit allen tauglichen Beweismitteln gefdhrdet sah. Die den
Kantonen noch verbliebenen Bereiche der Modalititen gewisser
Beweismittel sind kaum mehr von groBem Gewicht, mogen sie auch
den Ausgang eines Prozesses in einem Ausnahmefall noch beein-
flussen. Ob ein nicht unbefangener Dritter als Zeuge oder nur als
Auskunftsperson angehort wird, wird auf die Wiirdigung seiner
Aussagen in der Regel nicht von ausschlaggebender Bedeutung
sein. Ob diese Unterschiede wirklich, wie Voyame (S.163/64) an-
nimmt, die einheitliche Anwendung des materiellen Rechts in un-
ertriaglicher Weise behindern, scheint mir diskutabel zu sein. Viel-
leicht hatte ZIEGLER nicht unrecht, wenn er in der Diskussion am
Juristentag 196185 dullerte, mit der Vereinheitlichung der Beweis-
mittel «wire auch gar nichts gewonnen gegeniiber sogenannter un-
einheitlicher Anwendung des Bundeszivilrechts wegen verschieden-
artiger Beweiswiirdigung, wortiber jeder in der Bundesrechtspflege
Titige seine geradezu ungeahnten Erfahrungen macht».

85 ZSR 80 11, 1961, S.431 (Protokoll des Juristentages).
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Es bleibt demnach dem kantonalen Richter als hauptsidchliches
Priarogativ die Beweiswiirdigung, und diese ist, darin ist ZIEGLER
zuzustimmen, die grofite Quelle von Ungleichheiten in der An-
wendung des Bundeszivilrechts, welche der Korrektur im Beru-
fungsverfahren entzogen sind. Dennoch bin ich davon iiberzeugt,
daB die Beweiswiirdigung grundsitzlich die Domine der kanto-
nalen Rechtsprechung bleiben muf3. Das Bundesgericht konnte die
Beweiswiirdigung im Berufungsverfahren nicht frei tiberpriifen,
ohne allenfalls Teile des Beweisverfahrens zu wiederholen, Parteien
und Zeugen nochmals einzuvernechmen und Augenscheine abzu-
halten, um sich ein selbstindiges Urteil bilden zu konnen. Dal3
dies das Berufungsverfahren in unertriglicher Weise ausweiten
wiirde, leuchtet wohl ohne weiteres ein. Wie problematisch es sein
kann, wenn eine obere Instanz die Beweiswiirdigung der untern
anhand manchmal rudimentdrer Verhandlungsprotokolle ohne
cigene Beweiserhebungen tiberpriift, lehrt die Praxis mit den kan-
tonalen Berufungen und Appellationen. Eine vollig verfehlte Be-
weiswiirdigung kann mit der staatsrechtlichen Beschwerde wegen
Willkiir angefochten werden, und dieses Rechtsmittel erscheint als
geeignet und geniigend fiir die Behebung grober Fehler.

Wiirde eine bundesgesetzliche Regelung und Vereinheitlichung
des Beweisrechts einen wesentlichen Beitrag zur Vereinheitlichung
der Rechtsanwendung auf dem Gebiete des Zivilrechts leisten?
Diese Untersuchung fiihrt eher zu einem negativen Ergebnis. Da-
mit sei keineswegs in Zweifel gezogen, dal3 eine vollstindige oder
teilweise Vereinheitlichung des Zivilprozef3rechts unter verschie-
denen Gesichtspunkten, die hier nicht zur Diskussion stehen, er-
hebliche Vorteile bringen konnte. Aber fiir die Vereinheitlichung
der Tatsachenfeststellung konnte sie nicht mehr sehr viel hergeben,
jedenfalls solange das Bundesgericht seiner Aufgabe, tiber die Ein-
haltung der bundesrechtlichen Beweisvorschriften zu wachen, in
Weiterfiihrung der bisherigen Linie seiner Rechtsprechung nach-
kommt. In diesem Sinne sei ein Votum von POUDRET aus der Dis-
kussion am Juristentag 1969386 zitiert: «La voie jurisprudentielle,

86 ZSR 88 11, 1969, S.955 (Protokoll des Juristentages).
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suivie jusqu’ici, parait beaucoup plus adéquate que la méthode
legislative pour assurer le respect du droit matériel. Et nul ne preé-
tend que le Tribunal fedéral ait failli a cette tache, ni que les
cantons soient incapables d’adapter leurs codes aux exigences du
droit fédéral.»
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