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FORORD

Under et studieophold i 1971 ved Universitetet i Tiibingen, hvis
sigte var at undersoge reekkevidden af dommerens sporgsmaélsret i
tyske borgerlige sager, fik jeg lejlighed til pAd narmeste hold at
oververe et civilprocesforsog ved Landgericht Stuttgart, der siden
under navn af Stuttgartmodellen har fiet stigende betydning for
retsudviklingen 1 Tyskland. Denne forspgsordning gav inspiration til,
at jeg, da der sidst pad aret 1972 viste sig mulighed for at tage
arbejdet op igen, besluttede at anlegge dette som en disputats om
materiel procesledelse i borgerlige sager med inddragelse af ostrigsk,
tysk, svensk og dansk ret. Der fulgte nu studierejser til Wien og
Stockholm i februar og maj 1973 og i juni-juli 1973 gennemfortes
en enquete ved de danske retter. Manuskriptet var derefter i
vaesentlige trek afsluttet ved udgangen af september 1973. Den
endelige redaktion kunne imidlertid forst faerdiggores i sommeren
og julen 1974. Afhandlingen indleveredes til bedemmelse for
doktorgraden ved Kebenhavns Universitet den 20. februar 1975.

Serlig tak skylder jeg daveerende videnskabelig assistent ved
Universitetet i Tiibingen, nu Rechtsanwalt Dr. Wulf Gravenhorst,
Diisseldorf, Landgerichtsdirektor Dr. Rudolph, Stuttgart, Professor
Fritz Baur, Universitetet i Tiibingen, Professor H. W. Fasching,
Universitetet i Wien, professor Sven Larsson, Universitetet i
Stockholm, professor P. O. Ekelof, Stockholm, der meget velvilligt
stillede resultaterne af en svensk “enkite’ til radighed for mig, og
ikke mindst hver enkelt af de 100 danske dommere, som patog sig
arbejdet med at besvare en reekke spergsmal om procesledelse.

Jeg takker ogsd sarligt for tjenestefrihed i justitsministeriet og
ved Kobenhavns Universitet samt for modtagelse af ekonomiske
tilskud.

Efter september 1973 er ny litteratur og praksis kun medtaget i
begrenset omfang.

Sollered i november 1975

Finn Taksoe-Jensen
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KAPITEL 1

Genstand. Begreber. Metode

Tema. Begrebsbestemmelser

Denne afhandlings hovedsigte er at efterprove berettigelsen af regler
i dansk civilprocesret, der foreskriver passivitet for domstolen ved
de funktioner under en borgerlig retssags behandling, der bestar i at
tilvejebringe det faktiske underlag for domstolens pakendelse. Ved
tilvejebringelse af det faktiske processtof forstds, at processtoffet
skal veere indfert i sagen pa en sddan made, at det af retten kan
leegges til grund for afgerelsen.

I det omfang passivitetsreglerne viger og retten i stedet udever en
virksomhed, hvis sigte direkte eller indirekte er at bidrage til
tilvejebringelse af det faktiske processtof, tales om materiel proces-
ledelse for retten, et udtryk der er almindeligt anvendt i denne
betydning i de fleste af vore nabolande. Materiel procesledelse
adskiller sig prncipielt fra formel procesledelse ved at angi
tilvejebringelse af processtoffet, medens genstanden for formel
procesledelse er af ordensmassig karakter og angar de ydre rammer,
i hvilke processen afvikles.

At der faktisk er sat snzvre granser for udevelse af materiel
procesledelse i nugaeldende dansk civilprocesret ved anerkendelse af
en reekke vidtgiende passivitetsregler for retten med hensyn til
tilvejebringelsen af processtoffet ligger fast.

En dommer md normalt ikke tilkende en part noget, parten ikke
har nedlagt pastand om, selv om dommeren kan se, at parten kunne
kraeve dette.

En dommer md normalt ikke tage hensyn til faktiske omstendig-
heder, han kan se foreligger, nir disse omstendigheder ikke er
”gjort gaeldende” af en part; og han skal legge andre omstendig-
heder, han kan se ikke foreligger, til grund for pikendelsen, nér
disse er “gjort geeldende” af den ene part, men ikke er blevet
“bestridt” af den anden part.

1 Materiel procesledelse 1



Kapitel 1

En dommer md ikke traffe bestemmelse om forelse af et vidne
eller afhering af en part, selvom han kan se, at en forklaring fra den
pageldende sandsynligvis vil tilfere oplysninger af betydning for
sagens afgorelse.

Efter den overvejende opfattelse md dommeren endog ikke rejse
sporgsmél om saddant manglende processtof for at se, om vedkom-
mende part maske ville tage skridt til at tilvejebringe dette ved at
nedlegge pastanden, gore de kritiske omstandigheder geldende,
bestride dem eller frems®tte begering om afhering af vidnet eller
parten.

Efter udbredt opfattelse md en dommer som regel heller ikke
gore parterne bekendt med den retsopfattelse, domstolen vil bringe
i anvendelse, eller med den bevisbedommelse, retten vil legge til
grund for pakendelsen, for at se, om sidanne tilkendegivelser ville
give parterne anledning til at fremsette processtof, der forst under
disse forudsetninger fik betydning for sagens afgorelse.

Derimod er det tilladt dommeren i domsform at anfore, at parten
taber sagen, allerede fordi han ikke har nedlagt pastanden, ikke har
giort visse omstendigheder geldende, ikke har bestridt visse
omstendigheder, modparten har gjort gezldende, ikke har fort et
bestemt bevis eller ikke har fremfert omstendigheder, der ma
anferes for at han kan fi medhold efter den retsregel, retten har
anvendt.

De omtalte passivitetsregler er i dansk ret ingenlunde af periferisk
betydning; tvaertimod dominerer de civilprocessens indhold og
forlob.

De er for det forste af afgorende betydning for selve processens
genstand, der er tvisten som den afgrenses af de péastande og
anbringender, parterne fremforer (ren partsbestemt tvist), og ikke
nodvendigvis hvad der reelt i virkeligheden er mellem parterne
(virkeligt mellemvarende mellem parterne).

De dominerer reelt processtrukturens udformning, det vil sige
hele processens tilretteleggelse og forlob.

De er sterkt medvirkende til, at domsforhandlingen principielt
bestar af en rekke partsaktioner, ved landsret og hojesteret endog i
vid udstrzkning af en rakke adskilte partsindleeg, altsd ret beset
partsmonologer.

2



Kapitel 1

De er medbestemmende for sagens oplysning og dermed for
afgorelsens indhold.

De medforer uundgéeligt en vis formalisme, der er egnet til at
gore sagsbehandlingen og sagerne vanskeligt forstielige for dem, der
er parter i sagerne.

De har betydning for appelhyppigheden og dermed for behand-
lingstid og procesekonomi.

De nedvendigger i en vis udstrekning advokatreprasentation.

Endelig pavirker de formentlig i hoj grad retternes holdning som
offentlige myndigheder overfor befolkningen, idet de er egnede til
at give retterne et lukket og lidet imedekommende prag.

I ®ldre dansk videnskabelig behandling af problemet passivitets-
regler-materiel procesledelse har hovedvagten af historisk betingede
arsager veret lagt pd at opstille en almindelig grundsatning,
“forhandlingsprincippet’, hvoraf passivitetsreglerne for retten ud-
ledtes, og pad at begrunde ikke de enkelte passivitetsregler, men
derimod begrebskonstruktionen.

I det seneste storre processuelle vark, Hurwitz og Gomard,
Tvistemdl 4.—6. udgave 1965—1969 er forhandlingsprincippet'):

..... en samlet betegnelse for Retsplejelovens regler om, at retten i
dispositive sager skal treeffe sin afgerelse alene pa grundlag af det af parterne
tilvejebragte processtof uden selv at have adgang til at inddrage yderligere
materiale i sagen. Processtoffet omfatter pastande, faktiske og retlige anbrin-

gender og beviser. .. .. Retten er ved anvendelsen af de retsregler, som sagen
skal afgores efter, ubunden af parternes udtalelser, narra mihi factum, narro
tibi jus.

Forhandlingsprincippet er bade en byrde og et vern for parterne. En byrde
for si vidt som anbringender og beviser, som parterne ikke fremforer for
retten?), lades ude af betragtning, hvadenten undladelsen skyldes en forglem-
melse, partens ukyndighed eller et onske om at holde sporgsmailet ude af
sagen. .. .. Forhandlingsprincippet er et vern for parteme, for s& vidt som
retten vel kan udfolde en sterre eller mindre aktivitet som leder af
forhandlingerne, men ikke kan andre oplagget af sagen udenom parterne.
Retten kan siledes ikke ex officio foranstaite bevisforelse, ikke tillegge en part
andet eller mere, end han har pistiet og ikke tage hensyn til sogsmalsgrunde

1. Tvistemdl s. 189 f. Cfr. begrebsbestemmelsen a.v. s. 17, der ikke kun opfatter
forhandlingsprincippet som en “’samlebetegnelse” for nogle regler.

2. 1 Tvistemdl s. 17 nzvnes tillige, at ikke-bestridte kendsgerninger uprovet lzgges til
grund.
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eller indsigelser, som ikke er gjort geldende i sagen, ne ultra petita partium.
Parterne afger siledes, hvilke sporgsmil domstolen skal afgere. .. .. Disse
grundtanker har fundet udtryk i Retsplejelovens §§ 292, 293 og 282.”

Det vil ses, at begrebsbestemmelsen ogsd omfatter rettens
sporgsmalsret efter retsplejelovens § 282.

Det udtales videre i Tvistemal om begrundelsen for forhandlings-
princippet?):

“Forhandlingsprincippet hviler pd gode grunde. Dommeren kan i en
forhandlingsproces indtage en tilbagetrukket stilling under sagens behandling
og derved undgi at engagere sig i sagen og tage standpunkt for optagelsen til
dom. Parterne ved, som dem sagen angar, ofte bedst, hvilke oplysninger om
sagen der er brug for, og et selvstzndigt initiativ fra retten er derfor i
almindelighed ikke nedvendigt for at fa sagen tilstraekkeligt oplyst. Parterne ma
selv besternme, hvilke oplysningskilder der skal udnyttes. Den, sagen angér, kan
bedst selv afgore, hvad sagen kan bare af omkostninger og ulejlighed. Et
naturligt Korrelat til parternes pligt til at betale sagens omkostninger er, at de
selv bestemmer bevisforelsens omfang, sml. herved Retsplejelovens § 284, stk.
2.

Forhandlingsprincippet har en naturlig sammenhzng med den materielle
rets regler. Dispositioner over sagsgenstanden truffet under sagen skal tages i
betragtning ved afgerelsen, for si vidt parterne overhovedet er radige over

»

sagsgenstanden. . . .”.

I retsplejelovens motiver og i celdre teoretiske fremstillinger
opfattedes forhandlingsprincippet som en almen retstanke, der blev
lagt til grund for udformningen af lovens regler og som havde
gyldighed ved fortolkning af ulovbestemte tilfelde pd den made, at
passivitet for dommeren med hensyn til tilvejebringelse af proces-
stoffet, siledes at det kan danne grundlag for pikendelsen, matte
blive resultatet, medmindre andet havde positiv lovhjemmel. Der
opstilledes en rekke grunde for princippet, som stort set svarede til
de ovenfor fra Tvistemdl citerede, hvorimod der ikke blev givet
anden begrundelse i lovens motiver eller i de teoretiske vaerker for
de enkelte passivitetsregler, end at de fulgte af, stemte overens med
eller dog ikke stred imod forhandlingsprincippet?®).

Denne teknik, at opstille og begrunde et generelt princip,
hvorunder visse lovregler henherer, og som har betydning for
3. 8. 191.

4. Se herom nedenfor kap. 5.1.2.1. og kap. 10.1.
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fortolkning i ulovbestemte tilfalde, er, som det vil ses, reelt endnu
ikke ganske forladt i Tvistemdl fra 1969, omend betoningen nu
tydeligt er lagt pa, at forhandlingsprincippet kun er en “’samlebeteg-
nelse”. Teknikken ma imidlertid nok i virkeligheden henfores til —
eller i det mindste ses som en rest af — en nu forladt videnskabelig
epokes leere om deduktion fra retsbegreber® ).

Iovrigt synes det sporgsmal at matte rejses, om forhandlingsprin-
cippet og dets modsatning undersogelsesprincippet” — efter
hvilket retten selv ex officio skal oplyse sagen — set under et ikke
var og is®r er blevet udtryk for en kunstig problemstilling, der er
udsprunget af nogle tilfldige historiske forudsatninger i tysk ret i
slutningen af det 18. arhundrede®). Det er i hvert fald sveert at
forsta, hvorfor det skal vaere et mere eller mindre “enten — eller”
om retten skal medvirke til sagens oplysning, nar procesmaden ikke
leengere er rent skriftlig. Og selv om man nok si meget afsvaekker
forhandlingsprincippet, bliver det dog i sin grundforudsatning
stiende som udtryk for en polarisering af passivitetsforestillinger for
dommeren, og dermed stadig som udslag af en problematik, der
ikke uden videre synes at vare pragmatisk i vore dage.

Jeg har derfor fundet, at tiden var inde til at analysere, hvad der
egentlig hidtil i ly af forhandlingsprincippet har floreret af
passivitetsregler af den beskrevne type, og nar det er sket, at tage fat
pa en undersogelse af, om hver enkelt regel efter en nutidsopfattelse
bor opretholdes, eller om der i stedet skal gives plads for materiel
procesledelse pé passivitetsreglens plads.

De gweldende passivitetsregler, der begranser rettens muligheder
for direkte eller indirekte at bidrage til tilvejebringelse af det
faktiske underlag for domstolens pakendelse, har i de nedenfor
undersogte landes ret, herunder dansk ret et forbavsende ensartet
preeg. De kan klassificeres i 4 forskeliige hovedkategorier:

1. Forbud mod at retten uden om .de anerkendte processuelle
kanaler selv direkte inddrager processtof til brug for pakendelsen,
f.eks. at dommeren selv tilvejebringer et dokument eller nedlaegger
en pastand. Sddant forbud antages at gelde overalt for faktiske

5. Se nedenfor kap. 2.2.3.
6. Se herom kap. 2.1.-3.
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omstendigheder men ikke for retsregler, jfr. f.eks. bestemmelsen i
den danske retsplejelovs § 292, stk. 1.

2. Regler om at visse omstandigheder alene kan danne grundlag
for pakendelsen, safremt en part har heevdet disse.

Herhen herer regler om pdstandsbyrde, hvorved forstas, at retten
ikke kan tilkende noget, uden at en part har nedlagt pastand derom.
Som eksempel kan navnes reglen i den danske retsplejelovs § 293,
stk. 1. Pastandsbyrden kan kaldes subjektiv, safremt retten kun kan
tilkende en part, hvad han har pastiet, og kontradiktorisk, hvis
retten kun kan fravige den ene parts pastand i det omfang, den
anden part har nedlagt pastand derom.

Endvidere regler om pdberdbelsesbyrde. Herved forstas, at dom-
stolen kun kan legge anbringender’) eller retsfakta®) til grund for
dommen, dersom disse er gjort geldende af en part. Som eksempel
kan navnes reglen i den danske retsplejelovs § 293, stk. 2.
Paberabelsesbyrden kan kaldes fordelr, hvis det altid i en given
processuel situation skal komme en bestemt part til skade, at et vist
anbringende eller et vist retsfaktum ikke er paberabt; i sa fald siges
denne part at have paberabelsesbyrden. Endelig kan paberébelses-
byrden kaldes subjektiv, sifremt anbringendet eller faktumet kun
kan legges til grund for dommen, dersom det er paberdbt af den
part, som har paberibelsesbyrden.

Videre regler om bestridelsesbyrde, hvorved forstas, at domstolen
skal Izgge de af den ene part havdede anbringender, retsfakta eller
bevisfakta til grund for dommen, medmindre modparten har
bestridt®) disse. Som eksempel kan navnes reglen i den tyske ZPOS
§ 138, stk. 3.

7. Ved anbringende forstis herved indbegrebet af de retsfakta, der betinger en
retsvirknings indtr@den efter en bestemt retsregel. Om begrebsbestemmelsen nzrmere
nedenfor i kap. 10.2.3.3. Om retsfakta se straks nedenfor i note 8. Ved sogsmdlsgrund
forstds et anbringende, der betinger en retsvirkning, som sagsogeren ifolge sin pastand
havder. Ved indsigelse forstds et anbringende, der betinger en retsvirkning som
udelukker, ophaver eller suspenderer en retsvirkning, der folger af modpartens
anbringende.

8. Ved retsfaktum forstds et faktum, som i henhold til en retsregel har umiddelbare
folger for en retsvirknings indtreden. Et bevisfaktum er et faktum, der ikke er et
retsfaktum, men fra hvilket der kan drages slutninger med hensyn til et retsfaktums
eksistens eller ikke-eksistens.

9. Ved bestridelse forstis en parts hevdelse af ikke-eksistens af modpartens anbringende,
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Og endelig visse regler vedrorende bevisforelse, der hindrer retten
i at tage initiativet til bevisforelse; man kunne betegne disse som
udtryk for en bevisforelsesbyrde for parterne. Som eksempel kan
nevnes dansk retsplejes regel om, at vidneforsel kun kan finde sted
pé begzring af en part.

3. Passivitetsregler, der hindrer retten i at gore parterne opmeerk-
somme pé pistande, anbringender, retsfakta, bevisfakta eller bevis-
midler, som ikke foreligger i sagen, eller som kraver paberibelse af
en part for at kunne fa betydning for pakendelsen. Som eksempel
kan navnes den danske retsplejelovs § 282, stk. 1, e contrario. Man
kalder denne type passivitetsregler for: graeenser for rettens sporgs-
madlsret(pligt) eller afklaringspligt.

4. Passivitetsregler, der hindrer domstolen i at gore parterne
bekendt med den opfattelse, retten har om retssporgsmdl eller
faktiske sporgsmdl (bevisbedommelse), og som retten kan — og
agter at ville — laegge til grund for pikendelsen. Som eksempel kan
nevnes, at det efter den overvejende opfattelse ved de danske
landsretter vil vaere utilborligt, at retten under domsforhandlingen
tilkendegiver, at en parts beviser ikke er tilstr&kkelige. Da sidanne
passivitetsregler kan hindre parterne i at forsvare sig effektivt mod
processtof, som ligefrem mé ventes at blive anvendt mod dem og
som end ikke behover at vaere omtalt af modparten, kan de
treffende kaldes for begr®nsninger i parternes adgang til kontradik-
tion.

Afhandlingens sigte bliver derfor at undersoge, i hvilket omfang
sidanne passivitetsregler faktisk forekommer i dansk civilproces,
hvilken funktion de har i processen, hvordan de er begrundet, om
begrundelsen ud fra en nutidsvurdering ma anses for holdbar og —
dersom dette ikke er tilfeldet — i hvilket omfang passivitetsreglerne
bor forkastes.

Undersogelsen bliver hermed samtidig en efterprovelse af, om den
gamle begrebskonstruktion, forhandlingsprincippet, under hvilket
passivitetsreglerne hidtil har veret indrangeret som vasentlige
bestanddele, bor opretholdes som et treffende fremstillingsteknisk,
pedagogisk hjelpemiddel.

rets- eller bevisfaktum. Ved retsindvending forstas derimod en parts havdelse af, at en
retsregel, modparten havder eller synes at havde, ikke eksisterer.
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En rakke andre forhold'®), der er forudsetninger for udovelse
af effektiv materiel procesledelse, ma overvejes, for det ved mere
samlede vurderinger kan afgores, om valget ma falde pa passivitets-
regler eller p4 regler om at retten skal bistd ved processtoffets
tilvejebringelse. Afhandlingen omfatter derfor ogsd undersogelse af
visse sddanne indirekte relevante problemer. Naevnes kan spargsmal
om processtrukturens udformning, hvilke nova-regler der bor gelde,
og om parterne har personlig medepligt og sandhedspligt.

Ved processtrukturen forstis hele processens tilretteleggelse og
forlob, altsd iser om procesmiden er skriftlig eller mundtlig, om
sagsbehandlingen er opdelt i forberedelse og domsforhandling o.s.v.

Indholdet af nova-reglerne har betydning for problemet om
udovelse af materiel procesledelse derved, at en procesledelse er
uden mening, sifremt adgangen til at indfeore det processtof, der
efterlyses, er prekluderet.

Udovelse af sporgsmdlsret har i et vist omfang kun betydning,
safremt der findes nogen der kan besvare sporgsmalene straks. Da
partens advokat i hvert fald ofte ikke vil kunne gore dette uden
droftelse med sin mandant, er det derfor af interesse, om
mandanten er til stede i retsmodet. Reglerne om indkaldelse af
parter personligt til retsmoder og om adgangen for retten til at rette
sporgsmal til disse personligt er derfor ogsd medtaget i overvejelser-
ne.

Endelig er en undersogelse af om parterne har sandhedspligt
medtaget, fordi det undertiden antages i fremmed ret, at sandheds-
pligt for parterne er en nedvendig forudsetning for materiel
procesledelse.

Metode. Oversigt over fremstillingen

Eksistensen af et mere massivt kompleks af passivitetsregler — som
de ovenfor navnte — rejser sporgsmél om, hvordan og under hvilke
forudsatninger disse regler er blevet til. Dette soges belyst i

10. I de historiske afsnit er yderligere medtaget visse andre udviklingstrzk, f.eks.
sporgsmilet om fri bevisbedemmelse, som ogsd har betydning for indholdet af regler
om materiel procesledelse, men hvor resultaterne nu er akcepteret i en grad, der
overflodiggor droftelser i forbindelse med nutidig ret.
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afhandlingens 1. retshistoriske afsnit, der omfatter kapitlerne 2—6.

En overfladisk undersogelse af @ldre dansk ret viste hurtigt, at
passivitetsreglerne ikke er opstiet her i landet, men i hvert fald i
hovedsagen md vaere kommet hertil fra tysk ret. En historisk
undersogelse af tysk ret var derfor nedvendig for at afdakke
passivitetsreglernes oprindelse. Denne undersogelse er gengivet i
kapitlerne 2 og 3, hvor ogsi de datidige forudsztninger for reglernes
tilblivelse og funktion er fremdraget og beskrevet. At tysk ret har
haft direkte og afgorende indflydelse pid dansk ret, derved at tysk
rets passivitetsregler i hvert fald i hovedsagen er blevet overfort til
dansk ret, pavises i kapitel 5.

For at underbygge afhandlingens komparative afsnit er der i
kapitel 4, (ostrigsk ret) og is@r i kapitel 6, (tysk ret) tillige medtaget
nogle udviklingstrek, som ikke har haft indflydelse pa dansk ret,
men som har betydning for valget mellem passivitetsregler og
materiel procesledelse i nutidig ostrigsk og tysk ret og en vis
indirekte betydning for nutidig svensk ret.

Afhandlingens 2. afsnit, der omfatter kapitlerne 7—10, bestar af
studier af geeldende nutidig ret og er derfor holdt beskrivende og
analyserende.

Emnet synes at vere endog meget velegnet til belysning ved
retssammenligning. Hermed menes, at tilsvarende problemer ned-
vendigvis ma foreligge ogsid i andre landes ret, og at der ved
undersogelse af de grundleggende forudsztninger der, af de
losninger pd problemerne, der er valgt, af den givne begrundelse
derfor og — ikke mindst — af den praktiske funktion, de valgte
lesninger har fiet, ma ventes at ville blive fremdraget et erfarings-
materiale, som i hej grad vil kunne bidrage til at forege sikkerhed i
problemstillinger, i argumentation og i valg af lesninger for dansk
ret.

Ved valget af sammenligningsobjekter blev jeg tidligt stillet over
for et temmelig afgorende metodisk sporgsmdl. Sperger man, om
det f.eks. i Tyskland er galdende ret, at dommeren gor brug af
sporgsméilsretten, nar en pastandsendring kan synes at ligge for, vil
man sare let kunne finde en fortolkning af § 139, ZPO (sporgsmaéls-
retten) i et anerkendt teoretisk veerk og nogle domme, der staerkt
underbygger en bekraftende besvarelse; man vil imidlertid ligesé let

9
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kunne finde en fortolkning i et ligesd anerkendt teoretisk vaerk og
nogle domme, der besvarer sporgsmailet benzgtende. Trods disse
ejendommeligheder, der méske er s@regne for emnet, niede jeg dog
ret hurtigt til den opfattelse, at det alligevel ville vaere muligt at give
en endog sikker beskrivelse af passivitetsreglemes indhold og
funktion i en lang reekke forskellige relationer. Blot ma man gore sig
klart, at der pa dette retsomrade er tale om et vekslende indhold,
bestemt af holdninger, undertiden i flere lag, som feorst kan
erkendes ved en egentlig indlevelse i hele procesordningen med dens
specielle institutter og forudsetninger og dens daglige funktion i
retslivet. En onskelig objektiv beskrivelse kan formentlig indenfor et
sddant retsomrade overhovedet kun gives og dokumenteres ved
udarbejdelse af en sammenhangende fremstilling af retstilstanden i
et enkelt land, hvoraf de afgorende forudsetninger for den
materielle procesledelse og holdningeme, is@r hos de retsudevende
myndigheder da mere tydeligt og markant vil treede frem; fremleaeg-
ger en forfatter derimod kun fragmenter af sine studieresultater, har
lzeseren ikke umiddelbart mulighed for at kontrollere rigtigheden af
de resultater der fastslas.

Da et krav om mere indgiende samlede beskrivelser af flere
landes ret i hoj grad begrenser mulighederne for medtagelse af et
storre antal sammenligningsobjekter, matte jeg derfor afgore, om jeg
ville valge at bygge pi usikre, ja overfladiske oplysninger fra en lang
reekke forskellige lande, eller forsege en indtrengende analyse af
fenomenerne i relativt fa.

At jeg bestemte mig for den sidstnevnte losning har medfert, at
afhandlingen ikke indeholder beskrivelser af retstilstanden i et
angelsaksisk og et osteuropaisk land.

lovrigt faldt valgene af sammenligningsgrundlag ikke vanskelige.
Tysk ret matte, allerede fordi tysk civilprocesret har varet
underkastet en meget omfattende forskning og fordi lovgrundlaget
ligger pafaldende nar det danske, vare selvskrevet som belysnings-
objekt. Det vesteuropeiske land, hvis procesordning i videst omfang
beherskes af et undersegelsesprincip og som derved i hvert fald
dogmatisk ligger fjernest fra dansk ret, er @Ostrig. Det matte derfor
vere narliggende og ventes at vare vardifuldt at medtage en
beskrivelse af ostrigsk ret. Endelig ville undersogelsen ikke vare i

10
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balance uden inddragelse af retstilstanden fra et andet nordisk land.
Medens den norske kodifikation — som retsplejeloven — er steerkt
preget af tysk-ostrigsk ret, syntes svensk ret, der tilmed er
kodificeret for blot ca. 30 ar siden, i hvert fald i ydre opbygning at
adskille sig betydeligt fra de ®ldre kontinentale civilproceslove.
Valget méatte derfor naturligt falde pa svensk ret.

For at lette sammenligning af nutidig ostrigsk, tysk, svensk og
dansk ret er fremstillingerne af de enkelte landes ret — i hvert af
kapitlerne 7—10 — disponeret ensartet, idet hver enkelt passivitets-
regel behandles selvstendigt for hvert land i et serligt afsnit.
Fellesnevneren for retssammenligningen er altsd de enkelte passivi-
tetsregler. I spidsen for beskrivelsen af hvert lands ret er desuden sat
en undersogelse af, om forhandlingsprincippet som begrebskon-
struktion, eventuelt med et ideologisk praeget indhold anerkendes
og tillegges betydning. Retssammenligningen foretages, som det
fremgar af det ovenfor anforte om afgerende holdninger, herefter
sikrest ved gennemlasning af hele beskrivelsen af hvert enkelt lands
ret, eventuelt suppleret af gennemla&sning af de respektive historiske
afsnit, for en konfrontation af resultaterne af undersogelsen
vedrorende de under de enkelte rubra behandlede passivitetsregler
foretages.

Nar retssammenligningen, bortset fra de samlende retspolitisk
betonede vurderinger i afhandlingens 3. afsnit, ikke er trukket op i
precise redegorelser for ligheder og forskelle m.v. i de forskellige
procesordninger, er det fordi en sidan rent komparativ redegorelse
ikke er nedvendig til lesning af de problemer, der er afthandlingens
tema. Den valgte fremgangsmade indebaerer dog, at afhandlingens 2.
afsnit til enhver tid kan anvendes som grundlag for udarbejdelse af
en sidan opstilling.

Iseer ved beskrivelsen af geeldende dansk ret i kapitel 10 blev den
vanskelighed folelig, at der ikke fandtes nogen klar begrebsbestem-
melse af genstanden for det, parterne skal paberdbe, eller nogen
angivelse af hvilken part der skal paberabe, for at retten kan laegge
det paberabte til grund for pakendelsen. Det siger sig selv, at det
under sddanne forhold m4 blive mindre tilfredsstillende at beskrive
omfanget af den bistand, domstolen skal yde parterne til at
paberdbe m.v. Der er derfor i kapitel 10 udover en ren beskrivelse af

11
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retstilstanden foretaget nye begrebsbestemmelser og opstillet regler,
der de lege lata angiver genstanden for det, der skal paberabes, og
fordeler pligten til at pdberdbe mellem parterne.

En blot overfladisk vurdering af afhandlingens komparativt
beskrevne resultater og de for disse bestemmende hensyn forer
meget sikkert til den anskuelse, at opretholdelse af retsplejelovens
passivitetsregler for retten vedrorende adgangen til at yde bistand
ved tilvejebringelsen af det faktiske processtof, der kan danne
grundlag for pikendelsen, ikke kan begrundes pragmatisk. Denne
erkendelse ma bevirke, at det hidtidige grundlag i proceskodifika-
tionerne for den civilprocessuelle provelse, den rene partsbestemte
tvist, der er afledt af passivitetspositionerne, mé forlades.

Efter at nogle for en nutidsvurdering afgerende retspolitiske
hensyn er omtalt i kapitel 11, der er det forste kapitel i
afhandlingens 3. afsnit, opstilles derfor i kapitel 12 som tese en ny
bestemmelse af genstanden for den civilprocessuelle funktion i
tvistige sager, ’det virkelige mellemvarende mellem parterne”.

Denne nye rammebestemmelse konfronteres i kapitel 13 med
geeldende rets, “’den rene partsbestemte tvist”, og det pavises, at der
er betydelig afstand mellem det, der deekkes af disse begreber.

Derefter anvendes i kapitel 14 den nye rammebestemmelse for
processen som et hjelpemiddel ved vurderingen af de hensyn, der er
bestemmende for indholdet og afgrensningen af den materielle
procesledelse. Kapitel 14 er siledes det afsnit, i hvilket argumenta-
tion og vurderinger samles og gores op. Ved sidanne vurderinger af
afgorende retspolitiske hensyn ma en forfatter efter min opfattelse i
videst muligt omfang sege at frigore sig for egne subjektive
opfattelser. Jeg har sogt at gore dette ved bevidst at ekstrahere af
nyere lovgivning, hvad der ma antages at sti for den almindelige
nutidige danske grundholdning til faanomenerne og derefter anven-
de denne holdning som en konstant faktor i de efterfolgende mere
teknisk betonede vurderinger' !).

En sammenfatning af overvejelserne i kapitel 14 forer med stor
sikkerhed til, at de fleste af de undersegte passivitetsregler for
retten ma modificeres eller forlades helt.

11. Se nzrmere udviklingen i kapitel 14.2.

12



Kapitel 1

I kapitel 15 afvejes det tekniske spergsmél om den materielle
procesledelses relation til processtrukturen.

Endelig forsoges i kapitel 16 en praktisk efterprovelse og kontrol
af de resultater, der er opnéet vedrerende materiel procesledelse,
ved brug af det foreliggende erfaringsmateriale.

I kapitlets slutning foretages en sammenfatning og der anstilles
nogle legislative betragtninger.

Afgraensninger. Anvendelse af begreber

Ved behandling af et centralt emne ma en rakke afgraensninger
foretages. Undersogelsen er yderligere begranset til realitetssporgs-
mal i dispositive, borgerlige 1. instanssager, der er tvistige, det vil
sige hvor sagsogte protesterer mod segsmalet. De niede resultater vil
med sidanne afgrensninger ikke vaere uden betydning for formali-
tetssporgsmal, serlige procesregler i indispositive sager, tilrettelaeg-
gelse af incassationsregler, eller for ankesager; en nermere fastleg-
gelse af den materielle procesledelses r&ekkevidde i disse situationer
vil blot yderligere krave inddragelse af andre mere specielle
overvejelser.

Det er endelig heller ikke fundet hensigtsmaessigt at medtage
overvejelser om den materielle procesledelses raekkevidde og ind-
hold ved domstole, hvor der medvirker sagkyndige meddommere.
Resultaterne for retter, der alene bekleedes af juridiske dommere,
vil, dersom det iovrigt mitte findes onskeligt, kunne overfores helt
eller delvis til retter, ved hvilke der medvirker sagkyndige meddom-
mere. Om det i visse sagstyper vil vaere onskeligt at lade nodvendig
sagkundskab formidle fra dommersedet eller pd anden made, f.eks.
ved traditionelt syn og skon, ma bedemmes ud fra en rekke szrlige
vurderinger med relation til specielle sagstyper og bevisforhold, der
principielt intet har med denne afhandlings hovedtema at gore.

I det historiske afsnit, kapitlerne 2—6 savel som i det beskrivende
fremmedretlige afsnit, kapitlerne 7—9, har jeg i et vist omfang for
nojagtighedens skyld veret bundet til at anvende hver tids og hvert
lands begrebsbestemmelser.

I kapitel 10, hvis genstand er nutidig dansk ret, er dels anvendt
gengse danske begreber, dels som navnt opstillet nye.

13



Kapitel 1
I afhandlingens 3. afsnit, kapitlerne 11—16 benyttes de nye
begrebsbestemmelser.
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KAPITEL 2

Grundtraek af udviklingen i Tyskland
i tiden for ZPO

1. Gemeiner Prozess!)

I tiden fra det 14.—15. Arhundrede omformedes den davarende
germanske civilproces i Tyskland under en kraftig reception af
italiensk og kanonisk ret.

Gejstlige retter i Tyskland begyndte at anvende italienske og
kanoniske procesregler ogsd ved piddemmelse af agteskabs-, for-
lovelses-, testaments- og dotalsager. De under ’Grund- und Landes-
herren” oprettede domstole bekleedtes af retslerde dommere, der
var uddannet ved de norditalienske universiteter. Seerlig betydning
fik det endvidere, at italiensk-kanoniske procesregler blev indfert
ved den i 1495 oprettede Reichskammergericht, og at det palagdes
enkeltlandene at lade deres domstole, som stod under appel til
Reichskammergericht, anvende ’kameralprocessens’ regler. Dennes
regler trengte dog langt fra igennem overalt — og serlig ikke i
Sachsen. Her opretholdtes gennem lovgivning fra 1572 og 1622 en
procesordning med germanske- og italiensk-kanoniske trak, som i
sammenligning med ’kameralprocessen’ var mere naturlig og livsnaer.
Efter 30-ars-krigen omformedes ’kameralprocessen’ i 1654 og
overtog vasentlige trek fra sachsisk procesret. Da imidlertid den
’reviderede kameralproces’ iser var egnet for processer for Reichs-

1) Engelmann, A.: ”Der Civilprozess, Geschichte und System”, 2. Bd. 3 Heft, Breslau
1895, s. 97—-162.
Conrad, H.: ’Deutsche Rechtgeschichte™, Karlsruhe 1966, Bd. 11, s. 456 —465.
Schmidt, Richard: ’Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrecht”, 2. udg., Leipzig 1906,
s. 82-94.
Schwartz, Johann Christoph: “Vierhundert Jahre deutscher Civilprocess-Gesetzge-
bung”, Berlin 1898, kap. I-VI.
Kip, Hans-Gerhard: ’Das sogenannte Miindlichkeitsprinzip”, Koéln, Berlin 1952, s.
4-26.
Bomsdorf, F.: 'Prozessmaximen und Rechtswirklichkeit”, Berlin 1970, s. 23—64.
Rosenberg-Schwab, " Zivilprozessrecht” 10 Aufl.,, Miinchen 1969, s. 17—19.
Ekelof: Processuelle Grundbegrepp”, s. 170—-172.
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Kapitel 2

kammergericht og dertil i vidt omfang havde karakter af ramme-
forskrifter, skabtes der ved de ovrige domstole i den folgende tid —
iseer gennem retspraksis — en procesform med starkere sachsisk
islet. Denne udvikling stottedes af retsvidenskaben, idet proces-
sualister uddannet ved de nu oprettede tyske universiteter udgav
fremstillinger af procesretten, som navnlig byggede pa kameralpro-
cessen, men ogsd pa grundtraek, som kunne udledes af retspraksis.
Herved opstod en ukodificeret procesret, som blev subsidier
retskilde for storstedelen af rigsomridet. Denne udvikling er
afsluttet i det 18.-drhundrede. Om retsenhed i almindelig forstand
var der pid ingen made tale. Enkeltstaterne lovgav tvartimod
selvstendigt og hyppigt ogsa i den folgende tid og navnlig i tiden op
mod ZPO. Kun i universiteternes proceslere, hvor der ikke kunne
tages hensyn til talrige enkeltstaters speciallovgivning, fremtradte
‘gemeiner Prozess’ som en enhedsordning. Den praktiske betydning
heraf har dog veeret meget vaesentlig for lovgivning og retspraksis. Et
enkelt vidnesbyrd herom er en udtalelse af Gneist, der indledte et
referat pa den niende tyske Juristentag i 1871 med ordene?):

”Wir haben eine einheitliche Zivilprozessordnung Jahrhunderte
lang in Deutschland gehabt. . ... Erst im Laufe des achtzehnten
Jahrhunderts ist sie zerfallen.”

Som nogle grundtraek af ‘processus ordinarius’ kan nzvnes, at
processen ikke var offentlig og i vidt omfang skriftlig; ved
Reichskammergericht efterhinden udelukkende skriftlig. Ved de
hojere retter var procesmaden vidtgiende skriftlig. Parterne kunne
dog i et vist omfang forebringe deres indleeg mundtligt, men retten
matte ved domsaffattelsen kun tage hensyn til de i retsmoderne
fremlagte skriftlige indleeg og til protokollaterne af de mundtlige
indleeg: ”quod non est in actis, non est in mundo”. Ved
underretterne havde mundtligheden dog i betydeligt omfang holdt
sig i den forstand, at parterne i retsmeder forebragte mundtlige
indleeg, der blev protokolleret?).

Advokater anvendtes i meget vid udstreekning,og der var i et vist
omfang advokattvang ved de hojeste domstole.

2) Verhandlung des 9. D.J.T. 3. Bd, s. 247.

3) Se ogsi nedenfor om 'processus summarius’.
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Processen var opdelt i to stadier, adskilt ved det sikaldte
"bevisinterlokut’.

Det forste stadium indledtes med sagsogerens stavning, der skulle
indeholde pastanden og udferligt angive alle sogsmélsgrunde. I
sagsogtes svar métte alle indsigelser udferlig angives. Eventualprin-
cippet var strengt gennemfort. Der fulgte en videre skriftveksling.
Dommeren tog lebende stilling til processtoffets indhold og havde
mulighed for gennem en sporgsmalsret at ove en vis indflydelse pé
processtoffets tilvejebringelse. Processens forste stadium afsluttedes
med ’bevisinterlokut’, der var en bevisdom, hvorved det fastsloges,
hvilke faktiske omstandigheder der var omtvistede, og hvem
bevisbyrden pahvilede. Nar ’bevisinterlokut’, der var sarskilt appel-
labelt, var blevet retskraftigt, var det definitivt fastlagt, hvilke
faktiske omstendigheder der havde relevans i sagen.

Processens andet stadium indledtes med en bevis-’Antretung’.
Parterne angav bevismidlerne og indleverede en fortegnelse over de
sporgsmail, retten senere stillede til vidnerme. Derefter fulgte
bevis-’Fiihrung’. I parternes fravaer rettedes de af parterne skriftligt
formulerede spergsméil af dommeren — ved de hgjere domstole af
en 'Richterkommissir’ — til vidnerne, hvorefter svarene protokolle-
redes. Forskellige former for partsed kunne anvendes. Bevisbedom-
melsen var reguleret af lovregler. Den endelige dom i sagen var
appellabel.

Svarede sagsogte ikke i sagen, antoges han at bestride proceskra-
vet, og sagsegeren havde adgang til ensidig bevisforelse.

Det er senere blevet almindeligt antaget, at 'forhandlingsprincip-
pet’*) var gennemfort, d.v.s. at dommeren navnlig ikke kunne
bidrage til tilvejebringelse af processtoffet og ikke kunne optage
bevis ex officio. Reglen ’Nichts von Amts wegen’ var dog ikke
strikte gennemfort. Udgangspunktet var ganske vist dommerens
passive stilling udtrykt gennem de fra italienske og kanoniske kilder
hentede sztninger:

”judex ex officio non procedit”,

?judex secundum allegata et probata partium judicare debet” og

’quod non est in actis, non est in mundo”.

4) Navnet og selve den teoretiske konstruktion kom dog forst til senere, jfr. nzrmere
nedenfor.
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Af dommerens befojelser til ex officio at bidrage til sagens
oplysning kan navnlig anfores:

Dommeren kunne benytte en sporgsmalsret i et vist omfang
endog ogsi uden for rammeme af det af parterne tilvejebragte
procesmateriale.

I forbindelse med bevisforelsen kunne dommeren rette spergsmal
til et vidne, ikke blot til fjernelse af tvivl, men ogsa til oplysning af
“konnekse” ting.

Var et vidneudsagn uklart, kunne dommeren indkalde vidnet og
soge tvivlen fjernet gennem sporgsmdl eller om fornedent gennem
en ny afhoring.

Hvis sandheden ikke pi anden made kunne bringes for dagen,
kunne dommeren palegge parterne at indlevere dokumenter til
retten.

Afleggelse af partsed fandt i udstrakt omfang sted efter
dommerens bestemmelse.

Dommeren kunne foretage besigtigelser og traeffe bestemmelse
om indkaldelse af sagkyndige.

Jevnsides med denne procesform fandtes en ‘processus summa-
rius’ ved retter i lavere instanser, oftest bekledt af en enkelt
dommer. Her piddemtes sager angiende dagliglivets forhold, bagatel-
sager, byggesager, lejesager o0.s.v. Under en mundtlig forhandling
trddte dommeren i umiddelbar forbindelse med parterne, der oftest
ikke var reprasenteret af advokater, og medvirkede positivt til
sagens oplysning® ).

"Processus ordinarius’ var med sin leddelte og skriftlige proces-
struktur tung og langsom. Eventualprincippet bevirkede navnlig ved
de hajere retter en betydelig ophobning af processtof. Alle datidens
reformbestrebelser vidner om en over hele omradet herskende og
meget grel Prozessverzogerung”. Kendt er Goethes®) vurdering
efter et besog ved Reichskammergericht:

5) Se f.eks. selv Gonner, N.T. "Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses”, 2. udgave,
Erlangen 1804, Bd 4, s. 1-47, navnlig s. 5, 11 og 28 ™. . ... die Parteien erscheinen
meistens in Person, die Verhandlungen werden miindlich zu Protokoll gepflogen, der
Richter vernimmt mehr untersuchungsweise die Parteien iiber die Merkmale ihres
streitigen Falls. . . .. ”

6) ""Dichtung und Wahrheit”, 3. Teil, 12. Buch.
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”Ein ungeheurer Wust von Akten lag aufgeschwollen und wuchs jahrlich, da die
siebzehn Assessoren nicht einmal imstande waren, das Laufende wegzuarbeiten.
Zwanzigtausind Prozesse hatten sich aufgehduft, jihrlich konnten sechzig
abgetan werden, und das Doppelte kam hinzu. . . .”.

Endvidere var den lovregulerede bevisbedemmelse sikkert ikke
hensigtsmeassig. P4 den anden side m& det erkendes, at en rimelig
benyttelse af den opklarende sporgsmaélsret under sagens forberedel-
se ikke har vaeret noget ringe middel for den rette dommer til at
gennemfore en god tilretteleeggelse af sagen.

2. Hovedstremninger

2.1. Prajsen’)

Udgangspunktet for reformarbejdet i Projsen var ’gemeiner Prozess’.
Bag den til tider hektiske reformiver 1 oprindelig et onske om at
afkorte den langsommelige fremgangsmade efter ’gemeiner Pro-

>

zess’ ’ regler. I 1738 navner Frederik I ogsid de “enorme Kosten”,
der betod at en part i mindre sager enten matte se i @jnene, at han
led et tab ved at gennemfore og vinde en proces, eller at han matte
foretreekke at afstd fra sagsanleg. Allerede i 1717 tilkendegiver
kongen dog sin utilfredshed med advokatstanden. I et Edikt af 19/3
1717 hedder det:

”So dienen auch die weitlaufftige Allegationes und Disputationes des Advoca-
ten zu nichts anders, als die Sachen nur immer mehr zu verwirren, den Richter
confus zu machen, und durch Verlingerung der Processe von denen armen
Partheyen desto mehr Geld zu erpressen”.

Frederik II's uvilje mod advokatstanden, der til tider antog

7) Schwartz, Johann Christoph: "Vierhundert Jahre deutscher Zivilprozess-Gesetzge-
bung”, Berlin 1898, Kap. VIIIL.
Engelmann, a.s. s. 203-210.
Rosenberg-Schwab, a.s. s. 19-20.
Bomsdorf, a.s. 5. 65-96, 193-202 og 222-229.
Kip, a.s. 5. 31-32.
Sml. Ekelof, a.s. s. 172—-174.
Schmidt, R., a.s. s. 94-97.
Conrad, a.s. s. 387—-391 og 466—469.
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groteske former®), kulminerede ved ’Corpus Juris Fredericianum’
fra 1781 med forbud mod advokatbistand og indforelse af offentligt
ansatte ’Assistenzrite’, der beskikkedes parterne til bistand under
sager. Assistenzrite méatte imidlertid tillige bistd retten med sagens
rette oplysning. Endvidere forsteerkedes dommerens undersogelses-
pligt. Assistenzrite gik dog hurtigt af brug og erstattedes af
offentligt ansatte Justitzkommissirer, der af parterne kunne valges
som procesfuldmaegtige.

Ifolge den projsiske Allgemeine Gerichtsordnung (AGO) af 1793
var processen i det hele ikke-offentlig. Sagen indledtes med
sagsogerens personlige — eller ved en Justitzkommissir — mundtlige
eller skriftlige anmeldelse til retten. Derefter udferdigedes stevning
i sagen enten af en retsdeputeret eller af den af sagsegeren valgte
Justitzkommissir, idet den pagzldende hos sagsogeren fik opgivet
alle omstendigheder, der pad nogen som helst mdde kunne vare af
betydning for sagen. Anvendte sagsogeren en Justitzkommissir, og
modte parten ikke personligt, kunne stevningen dog udfardiges
direkte af Justitzkommissdren, der imidlertid i s& fald maétte
vedlegge sine manualakter. Denne sidste undtagelsesregel blev i
praksis hurtigt den foretrukne fremgangsmade.

Efter stevningens indlevering til retten foredroges sagen for
kollegiet, hvorefter der berammedes et retsmode til instruktion i
sagen. | besvarligere sager fastsattes dog forst forinden en frist til
afgivelse af svar. Sagsogte afhortes da efter lignende principper som
sagsogeren, og der udfardigedes en protokol over svaret. Var
stevningen indleveret skriftligt af en Justitzkommissir, kunne
sagsogte eller hans procesfuldmaegtig dog valge at svare skriftligt.
Dette blev ligeledes hurtigt normalen. Derefter foredroges svaret for
kollegiet, og safremt der stadig var tvivl i sagen, blev et retsmeode til
sagsinstruktion berammet.

I dette retsmode, som er det centrale i procesordningen, skulle en

8) I anledning af at en advokat havde indleveret en supplik i et tilfelde, der ramtes af et
kongeligt forbud mod sidanne andragender, befalede kongen i 1739, at enhver
advokat, der fremtidig overtridte dette forbud, uden nide skulle klynges op med en
hund ved sin side. Bekendt er endvidere en bemerkning, som tilskrives kongen i
forbindelse med hans udstedelse af forskriften om, at advokater skulle bare en sort
frakke: “’damit man die Spitzbuben schon von weitem erkennen und sich vor ihnen
hiiten kann”’.

22



2.1
retsdeputeret konfrontere parterne med det tilvejebragte materiale,
soge at opnd enighed, udskille ikke tvistigt og uvaesentligt stridsstof,
optage bevis over det tvistige stof, konfrontere parterne med
bevisforelsens resultater og afaeske dem udtalelser samt foretage
forligsmaegling.

Efter instruktionen, der protokolleredes, fulgte — eventuelt i et
senere retsmode — mundtlig procedure til protokollen for den
retsdeputerede, hvorefter sagen optoges til dom.

Disse regler fandt tilsvarende anvendelse ved underret.

’Bevisinterlokut’ var herefter afskaffet, men vurderingen af
bevisernes veegt var stadig lovreguleret. Ordningen kendte ingen af
eventualprincippets preklusionsregler.

Udeblev sagsogte personligt, antoges han at indromme de af
sagspgeren anforte faktiske omstendigheder, og der sis bort fra
hvad han tidligere havde anfort.

Selvom ordningen var sterkt instruktorisk, kunne dommeren dog
ikke rejse sagen ex officio eller tilkende en part mere, end han
havde péstiet ligesom anerkendelser og ikke-bestridelser respektere-
des. Der foreligger indbyrdes modstridende oplysninger om domme-
rens adgang til at inddrage oplysninger, som parterme ikke selv
havde indbragt i sagen.

Kongemagtens sterke angreb pa advokatstanden har utvivlsomt
bidraget til en (yderligere) forringelse af denne. Ordningen med
offentligt ansatte “advokater”, der blandt andet havde pligt til at
give oplysning om manualakter, var helt utvivlsomt et fejlgreb.
Procesordningen har imidlertid vaeret velegnet til at afdekke det
bag processen liggende faktiske livsforhold og indeholdt nok i
virkeligheden sociale trak, som var helt usedvanlige i datiden.
Processtrukturen var pa den anden side helt urimelig tung — iser for
mindre sager.

Ordningens starkt udadvendte instruktoriske holdning fremkald-
te senere under indtryk af maksimeideologien sterk kritik®).

I 1833 indfertes en mere summarisk procesordning i sager om
dagliglivets stridigheder i vid forstand; men dommerens aktive
stilling bibeholdtes, ogsd for si vidt angir hans medvirken til
tilvejebringelse af processtoffets faktiske dele.

9) Se nedenfor 2.2.3.
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I 1846 gennemfortes denne mere summariske procesform med
bibeholdelse af dommerens aktive stilling for alle sagers vedkom-
mende. 1846-ordningen er karakteristisk ved en forberedelse gen-
nem en skriftveksling, under hvilken den retsdeputerede havde pligt
til at bidrage til sagens oplysning, og en efterfolgende obligatorisk
mundtlig forhandling, hvor dommeren havde pligt til at serge for en
udtommende droftelse og anvendte en meget vidtgdende sporgs-
malsret. Forhandlingerne protokolleredes.

Under indtryk af maksimeideologien — undersogelsesprincippet
blev af Gonner opstillet som model for AGO af 1793 — antog
datiden, at Prejsen nu havde bekendt sig til 'forhandlingsprincip-
pet’. Dette er i bedste fald en sandhed med overordentlig megen
modifikation, og for s vidt angir spergsmalet om processtoffets
tilvejebringelse n&ppe rigtigt.

De projsiske procesordninger fik vesentlig indflydelse pa en del
af den ovrige partikulzrlovgivning i tiden op imod ZPO'!?),

2.2. Pavirkning fra Frankrig'')

Pa grundlag af reception af fremmed ret og under indtryk af en
steerk kongemagt skabtes tidligt en civilprocesordning for hele
Frankrig, der afveg meget betydeligt fra ’gemeiner Prozess’. Ludvig
XIV’s, ’Ordonnance civile touchant la reformation de la justice’ af
1667 kodificerer en procesordning, hvis hovedtrek siden er bevaret
gennem Napoleons 'Code de procedure civile’ af 1806, som —
ganske vist med mange senere &ndringer — stadig er geeldende. I den

10) Saledes pa de wiirttembergske af 31/12 1818 og 22/9 1819, den oldenburgske af 15/3
1824 og de bayerske af 22/7 1819 og 17/11 1837. Se teks. § 77 i den
wiirttembergske fra 1818, der gjaldt for underretterne (om bevisfarelse § 106);
Bomsdorf s. 195. Reglerne for de overordnede instanser var afsveekkede, dog kunne
retten ogsé anvende bevismidler ex officio, 1819, § 2, stk. 5.

11) Engelmann, a.s. s. 178—196.
Schwartz: 400 Jahre, s. 605—-622.
Bomsdorf, a.s. s. 229-239.

Kip, a.s. s. 27-52.

R. Schmidt, a.s. s. 97-108.
Conrad, a.s. s. 469—-471.
Rosenberg-Schwab, a.s. s. 20.
Ekelof, a.s. s. 174—-177.
Stein-Jonas, ZPO s. 34-35.
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2.1
periode fra ca. 1810 til ca. 1870, hvor fransk procesret fik vasentlig
indflydelse péa retsudviklingen i Tyskland, kan den franske civilpro-
cesordning ved kollegialretterne i forste instans, ’tribunaux d’arron-
dissement” i grove trak beskrives saledes:

Processen er offentlig og mundtlig med en skriftlig forberedelse.
Eventualprincippet er ikke gennemfort. En til ’gemeiner Prozess’
svarende bevisdom kendes ikke. Bevisbedemmelsen er fri. Bevis-
forelse ved vidner m.v. er indskrnket til et minimum! ?). I stedet
leegges mere vaegt pd parternes proceshandlinger og pd dokument-
bevis. Der er advokattvang, men gennemfort pa en sezrlig made, der
sikrer en betryggende tilvejebringelse af processtoffet.

Processen indledes med en indgdende udenretlig skriftveksling
mellem de sdkaldte ’avoués’, idet hver part til sin bistand anvender
en ’avoué’. Avoués’ betragtes som tjenestemand. Skriftvekslingen
kan helt eller delvis erstattes af personlige droftelser mellem
’avoués’. Nar sagen gennem parternes og ’avoués’ virksomhed anses
for udtemmende oplyst, bringes den af en af parterne pa ’la rotile’
og er forst dermed anlagt ved domstolen. Hver ’avoué’ overlader
derefter retten en ekstrakt, og forelegger sagen mundtligt i et
forberedende retsmode.

Et s®rskilt retsmode til optagelse af bevis for retten undgéis som
regel, dels gennem begrensninger i adgangen til vidneforsel i visse
sager, dels gennem rettens adgang til at afskere begaringer om
bevisforelse og anbringender om faktiske omstaendigheder, som pé
grund af deres uv&sentlige karakter, manglende betydning for sagen
eller manglende beviskraft skennes at burde spares. Skal serlig
bevisforelse ved vidner m.v. finde sted, optages beviset normalt i et
serligt retsmode for et enkelt medlem af retten.

I sagens mundtlige hovedforhandling forel®gges sagen af to
advokater — ’avocats’ — der forinden har modtaget sagens akter og
foretaget en bedemmelse af materialet. ’Avocats’ fremstiller sagens
faktiske og retlige omstendigheder. Derefter affattes dommen —
principielt pd det mundtligt forelagte grundlag. Retten kan dog
treeffe bestemmelse om, at sagens skriftlige materiale skal indleveres
til brug for votering og domsaffattelse.

12) Til ca. 10 % af sagerne for kollegial-retterne, R. Schmidt, a.s. s. 102.
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Retten har vel efter loven ganske vidtgdende befojelser til at ove
indflydelse pa processtoffets tilvejebringelse, kan f.eks. ex officio
treeffe bestemmelse om vidneforsel, men i praksis holder dommerne
sig meget tilbage og overlader sagsoplysningen til parterne og deres
advokater.

Dette system var langsomt og dyrt og havde som folge deraf
allerede leenge for 1848 varet genstand for kritik.

I bagatelsager og handels- og erhvervssager fandtes en mere
formleos procesform, kendetegnet ved en mundtlig forhandling —
uden nogen forberedende skriftveksling — for enkeltdommere.

Den franske ordning var i 1819 i let revideret skikkelse blevet
gennemfort i den schweiziske kanton Genf.

Allerede fra Napoleonstiden fik fransk civilprocesret indflydelse
pd udviklingen i Tyskland. 1 de vest for Rhinen liggende omrader
bibeholdtes de under Napoleons bes@ttelser paAtvungne procesord-
ninger. Efter Tilsitfreden indfortes siledes i det nyoprettede
kongedeomme, Westfalen en procesordning, der nzppe var meget
andet end en overs&ttelse af *Code de procedure civile’.

Den tyske proces var som n&vnt meget langsom og pa grund af
den leddelte processtruktur meget uelastisk. Man begyndte derfor
efterhinden — iser under indtryk af Genferordningen — at se en
lesning i at indfere mere mundtlighed i civilprocessen. De projsiske
ordninger fra 1833 og 1846 er preeget deraf. Ordningen af 1846
gennemforer siledes en obligatorisk mundtlig forhandling, men
stadig med protokollation og en vasentlig vaegt pd det skriftlige
materiale i sagen.

Dette mundtlighedssvaermeri i Tyskland blev imidlertid under
indtryk af begivenhedeme i februar 1848 med ét bragt frem pa den
politiske arena og ophejet til et politisk krav. Baggrunden herfor var
processens, — og navnlig straffeprocessens — hemmelighed. Man
stillede krav om offentlighed i retsplejen. Men en offentlighed uden
mundtlighed var ikke meget bevendt for den, der i kravet indlagde
et onske om at offentligheden skulle kunne fore kontrol med, hvad
der foregik i retssalene. I en folkeadresse i februar 1848 til kongen
af Bayern kraevedes siledes blandt andet! 3):

13) Citeret efter Kip, a.s. s. 36.
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”Vollstindige Abschaffung der Zensur und unverweilte Einfihrung der
Offentlichkeit und Miindlichkeit in die Rechtspflege. . . . . ”

Kort efter lovede kongen i en proklamation hurtig indferelse af
bl.a. offentlighed og mundtlighed i retsplejen.

Disse krav fik dern@st meget hurtigt forfatningsretlige kon-
sekvenser. I den tyske rigsforfatning af 1849, § 178, hed det: "’Das
Gerichtsverfahren soll 6ffentlich und miindlich sein”’.

I november 1850 gennemfortes derefter en ny procesordning for
kongeriget Hannover, hvor disse nye forfatningsretlige principper
om offentlighed og mundtlighed blev fort ud i livet af den bag
reformen stiende jurist og senere justitsminister i Hannover og
Preussen, Leonhard!'*).

Efter den hannoverske procesordning indledes sagen med en
skriftveksling, men processkrifterne har ikke langere selvstendig
betydning for sagens pidemmelse, kun forberedende betydning.
Derefter folger en mundtlig droftelse af sagen i et retsmede, som
afsluttes med et ’bevisinterlokut’. Der foretages protokollation af
vaesentlige afvigelser fra processkrifterne. Eventualprincippet er
gennemfort for si vidt angir formalitetssporgsmail; for andet
processtofs vedkommende derimod forst fra retsmeder i sagen, der
ligger efter bevisdommen. Partermes personlige fremtreeden for
retten er stezrkt betonet, og retten kan ex officio treffe bestemmel-
se om parternes personlige fremmeode. Bevisforelsen, der foregar
mundtligt, finder derefter sted i et eller flere retsmeder, og der sker
protokollation. Dommeren kan ved domsaffattelsen kun tage
hensyn til det, som mundtligt er fremfort i retssalen. P4 den anden
side betragtes forhandlingerne i flere retsmeder som en enhed,
sdledes at gentagelse ikke er nedvendig. Dommeren kan vel benytte
skriftstykker og protokollater til at opfriske sin hukommelse, men
kan ved domsaffattelsen kun anvende stof, han virkelig har hort i
retsmoderne.

Rettens muligheder for at ove indflydelse pa processtoffets
tilvejebringelse var vel relativt beskeden. Den kunne forst udoves
under den mundtlige forhandling, og var i det vasentlige begraenset

14) Den hannoverske procesordning fra 1850 kom til at przge den folgende udvikling
sterkt og har ogsi varet forbillede for den danske proceslov af 19/2 1861 om se- og
handelsretten, se kap. 5.1.3 (lighederne er meget sliende).
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til en afklaring af det af parteme tilvejebragte processtof. Besigtigel-
ser, tilkaldelse af sagkyndige og anordning af vidnebevis kunne dog
iverksattes af retten uden nogen begaring fra en part.

Man overtog derimod ikke det franske system med to slags
advokater til sikring af en betryggende tilvejebringelse af det
faktiske processtof.

I bagatelsager m.v. fandtes en summarisk procesordning.

Den franske pavirkning pregede tillige staerkt andre af partiku-
leerprocesordningerne efter 1848! %),

2.3. Maksimeideologi' ®)

Nikolaus Thaddius von Gdnner, en prominent processualist' ) og
naturretslerd opstillede i sin "Handbuch des deutschen Gemeinen
Prozesses”, Erlangen 1801—-1803!%) to civilprocessuelle hoved-
grundsetninger. Falles forudsetninger for disse var, at processen
tjener til gennemforelse af den materielle ret, og at parterne kan
disponere over deres ret. Heraf folger, at sag kun kan rejses af
parterne. Men for resten af sagens forleb kan der tznkes to
forskellige mader at indrette processen pé:

Den ene, at parterne under hele processen i konsekvens af deres
dispositionsret bestemmer processens indhold, sdledes at de kun far
retsbeskyttelse, sddan som de begazrer det, og at dommeren kun
anvender de midler til retsbeskyttelse, som parterne bringer i
anvendelse til virkeliggorelse af deres ret. Ethvert skridt dommeren
foretager, er bestemt af parterne. Satningen Nichts von Amtswe-
gen” galder, og Gonner kalder denne modelproces for ’forhand-

15) Séledes den badenske af 18/3 1864, de wiirttembergske af 13/8 1865 og 3/4 1868 og
den bayerske af 1/2 1869.

16) Bomsdorf, a.s. s. 97—192 og 216—241.
Ekelof, a.s. 5. 177-179 og 207-218.
Schmidt, a.s. s. 104-105.

Schwartz, 400 Jahre, s. 385—401.

17) 18/12 1764 — 18/4 1827, professor i Bamberg 1789, i Ingolstadt 1799; tillige dommer
og bayersk ministerialtjeneste. Er den mest fremtreedende tyske processualist i
begyndelsen af det 18.irhundrede.

19) I almindelighed citeres 2. udgaven, Erlangen 1804-05, siledes ogsi her; se til det
folgende navnlig bind I, side 175-216.
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lingsprincippet’. Udenfor princippets omrade falder bevisbedemmel-
se og retsanvendelse, der henherer under dommerens refleksion.

Den anden mdde, en procesordning kan veare indrettet pi, er
kendetegnet ved, at parternes ret til i konsekvens af deres
dispositionsret at bestemme over processen indskrenkes til dennes
begyndelse, sagsanlegget. Ved dette antages sagsogeren at indvillige
i, at retten derefter ex officio foretager alt, hvad der er nodvendigt
for, at hans ret kan gennemfores. Et tilsvarende system galder for
sagsogte, der bestrider kravet. Her sker Alles von Amtswegen”, og
modelprocesformen kalder Gonner for ’‘undersogelsesmaksimen’.
Undtagelse gelder dog i konsekvens af dispositionsretten for
indrommelser.

Der er grund til at bemarke polariteten mellem principperne —
enten det ene eller det andet??).

Derefter postulerer Génner, at forhandlingsprincippet er geelden-
de ret i ’gemeiner Prozess’, undersegelsesprincippet i Projsen
(AGO).

Bevisforelsen falder, hvad undersogelsesprincippet angir, ikke
Gonner vanskelig, men er, som pavist af Bomsdorf?!), langt fra
holdbar. For si vidt angar forhandlingsprincippet steder Gonner pa
vanskeligheder, navnlig gemeiner Prozess’ regler om dommerens
sporgsmalsret, virksomhed i forbindelse med vidnebevis, partsed,
besigtigelser og tilkaldelse af sagkyndige. Som Bomsdorf paviser??),
lykkes det dog i det store og hele for Gonner at fa bortforklaret
undtagelserne.

20) .. .die Ordnung des gerichtlichen Verfahrens muss auf einem allgemeinen Grundsatz
ruhen, und dieser allgemeine Grundsatz muss mit reinen Vernunftsitzen iibereinstim-
men”, Handbuch I, s. 177.

21) S.121-150 sammenholdt med s. 91-94.

22) Bomsdorf s. 121-150, sammenholdt med s. 42—64, navnlig s. 133 “retsforfalskning”,
s. 138-139, fortielser og s. 141 —145 fordrejninger (besigtigelse og syn og skon er ikke
bevismidler, men henhorer under dommemes refleksion). Gonner fojer dog i sin
Handbuch I, s. 193 folgende afrundende s@tning til: Es kommt aber in der
Beurtheilung, auf welche Maxime eine Prozessordnung berechnet sey, auf diese
Nebenpunkte gar nicht an, sondern man muss in den Geist eines Verfahrens im
Ganzen eindringen, und hiernach bestimmen, auf welcher von beiden Maximen
derselbe ruhe, welche von beiden also in dem gerichtlichen Verfahren die herrschende
sey”.
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Hermed er Gonners to maksimer fra at veere tankeopfindelser
blevet institueret som udtryk for geldende ret i hans egen
fremstilling af procesretten.

Over 50 tyske processualister tog i tiden op til ZPO stilling til
maksimerne, og det blev navnlig forhandlingsprincippet, interessen
samlede sig om.

Undersogelsesprincippet akcepteredes af det store flertal som
udtryk for gaeldende ret i Projsen. Under indtryk af den fremtren-
gende individualistiske, liberalistiske tidsind si de fleste forfattere
undersogelsesprincippet som eksponent for absolutistiske staters
formynderskab over deres borgere. 1 sidanne stater var den
grundleggende idé “die Regierung eines Staats stehe gegen ihre
Biirger in dem selben Verhiltnisse, wie ein Vater gegen seine
Kinder.”23) Og man tog afstand fra princippet.

Anderledes kom det til at gd med forhandlingsprincippet.

En stor gruppe processualister antog ukritisk, at princippet var
geldende ret i 'gemeiner Prozess’. Forfatterne udledte princippet pa
forskellig vis. Borgerne mé vaere beskyttet mod vilkarligheder fra
dommerens side. Enhver kan disponere over sin ret. Enhver kan give
afkald pa sin ret. Enhver er sin egen lykkes smed. En processejr
afhenger af individets talenter. Eller af individets dygtighed.
Processen er at ligne ved en sarlig reguleret krigstilstand, hvor hver
part selv ma sorge for at fa og forsvare sin ret, og hvor indgreb fra
dommerens side ma forekomme uretfardige. Dette sidste argument
om proceskrig vandt bred tilslutning. Karakteristisk for denne
gruppe af processualister, der virker i hele tidsrummet indtil ZPO,
er, at de klart akcepterer den rene polaritet i maksimeideologien. En
del af forfatterne deducerer endvidere fra forhandlingsprincippet til
geldende ret og indskrenker betydningen af de fra princippet
afvigende regler om dommeraktivitet i deres fremstillinger af
’gemeiner Prozess’.

En anden gruppe, der virker i perioden fra ca. 1820 og indtil
ZPO, omformer ’forhandlingsprincippet’ til 'det rigtigt forstiede
forhandlingsprincip’, idet de erkender, at rent kan princippet ikke
gelde i ’gemeiner Prozess’. 'Det rigtigt forstdede forhandlingsprin-

23) Lotz: ”Ueber die Vorziige der Verhandlungsmaxime vor der Untersuchungsmaxime,
Civilistiche Abhandlungen”, Coburg ~ Leipzig 1820.
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cip’ indeholder navnlig en mere eller mindre vidtgidende sporgsmals-
ret for dommeren. Polariteten til *undersogelsesprincippet’ opret-
holdes altsd principielt. Som et nyt argument for forhandlingsprin-
cippets berettigelse kommer blandt disse processualister nu ogsa
ideen om, at enhver kan give afkald pa eller disponere over de for
hans ret afgorende retsstiftende kendsgerninger; altsi, at parterne
kan disponere over faktiske kendsgerninger. I tiden omkring ZPO
opspaltes ’det rigtigt forstdede forhandlingsprincip’ i flere forskel-
lige principper: Maksimen om ’parternes frie procesdrift” (angar
processens ydre forleb), “’dispositionsmaksimen” (der angar parter-
nes dispositionsadgang over deres ret) og det rigtigt forstiede
forhandlingsprincip” (der angir samling af faktiske kendsgerninger).
Mods®tningerne er: “’maksimen om official procesdrift” (der
tidligere var indeholdt i undersogelsesmaksimen), officialmaksi-
men”’ (der angiver, at parterne ikke har ridighed over sagsgenstan-
den, og som ikke var indeholdt i Gonners undersogelsesmaksime) og
(resten af) undersogelsesprincippet” (der altsd angir samling af
sagens faktiske stof). Endvidere opstilles adskillige andre til dels
uklare principper. Na&vnes ma dog ’’princippet om dommerens
procesledelse” (som ansas foreneligt med “princippet om partemnes
frie procesdrift™).

Endelig forkaster nogle enkelte processualister maksimemne.
Dette sker allerede i tiden fra ca. 1810. En af disse, W.H. Puchta,
som gennem 40 4r havde vzret dommer dels i Projsen dels i det
ovrige omrade?*), siger’’): "Was die Aufklirung der Tatsachen
betreffe, gebe es zwischen preussischem und gemeinem Prozess
keinen wesentlichen Underschied”. Et par forfattere kritiserer
Gonners fremgangsmade i forbindelse med hans udledelse af de to
principper og karakteriserer GOnners maksimer som urigtige og
vildledende for praksis?®).

I det store og hele akcepterede retsvidenskaben imidlertid
forhandlingsprincippet som etableret i ’gemeiner Prozess’. Kritik

24) Puchta, Wolfgang Heinrich: “Das Prozessleitungsamt des deutschen Civilrichters”,
Giessen, 1836, s. 64—65.

25) "Uber die Grenzen des Richteramts in biirgerlichen Rechtssachen,” Niimberg 1819, s.
139.

26) Bergmann og Daniels omtalt hos Bomsdorf s. 185—187.
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mod hel konsekvent gennemforelse af princippet forekom vel hos
de fleste forfattere, men de anerkendte dermed indirekte, at
princippet som hovedgrundsetning var geldende ret. Vasentlige
arsager til denne indstilling var dels den almindelige liberalistiske
tidsdnd, men utvivlsomt ogsi svermeriet for den franske procesord-
ning. I denne, som var offentlig og mundtlig, havde dommeren
netop efter praksis en meget tilbagetrukket stilling i relation til
sagens oplysning, idet dommeren forst blev virksom under den
mundtlige forhandling efter en omfangsrig udenretlig forberedelse.
Receptionen af fransk ret bragte for si vidt en ny indstilling til
dommerens funktioner i civilprocessen med sig. Dommeren skulle
passivt pdhere, hvad man forelagde ham, og derefter fzlde sin dom.
Udtrykket: ”’Reinhaltung des Richteramt” blev et temmelig almin-
deligt anvendt slagord i tysk doktrin i tiden efter 18482%7).
Receptionen af fransk ret er méske blevet befordret af den i
Tyskland herskende maksimelere; og forhandlingsprincippet fik
givetvis ny nzering i receptionen af de franske ideer.
Forhandlingsprincippet som almen retstanke havde imidlertid nu
etableret sig som en selvstendig storrelse, der lgsrevet fra sin
skabelse begyndte at fore en slags egentilverelse. At forhandlings-
princippet som sidant dermed fik direkte og selvst®endig betydning
for den folgende retsudvikling i Tyskland er havet over tvivi?®).

27) Dermed var grundstenen lagt til senere tiders lzere om og tro pd, at bidrag til sagens
faktiske oplysning, som en dommer maitte yde, kan bringe sporgsmilet om hans
upartiskhed pd bane, og at betenkelighederne derved ma bevirke, at dommeren som
regel ma forholde sig passiv eller i hvert fald yde bidraget pa en sidan forsigtig mide,
at parterne ikke kan fi indtryk af, at han er partisk. Argumentet dukker imidlertid i
tysk ret forst officielt op i denne form, partiskhed” i Materialien til procesnovellen af
1909, Begriindung s. 57.

28) Forhandlingsprincippet i dets doktrinzre betydning, d.v.s. som begrebskonstruktion,
har sledes direkte haft indflydelse pé en del af partikulzrlovgivningen for ZPO. Dette
gelder siledes den badenske proceslov af 31/12 1831, der under piberdbelse af
forhandlingsprincippet — i motiverne — tr&ngte dommerens aktive virksomhed tilbage
— iloven —, (Bomsdorf, s. 218—219), og den braunschweigiske lov a{ 19/3 1850, der
med § 2: "’Die Gerichte handeln in Civil-Prozesssachen nur auf Anrufen der Partejen.
Verfugungen von Amtswegen kénnen sie nur erlassen, wo diese Prozess-Ordnung
solche fiir zulissig erklirt” — ligefrem adopterede forhandlingsprincippet. Loven
indeholdt dog ret vidtgiende regler om spergsmilsret, besigtigelse, tilkaldelse af
sagkyndige o.s.v. Men i kraft af dens § 179 kunne parterne udelukke enhver
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Zivilprozessordnung af 30/1 1877 (ZPO)')

1. Kommissionsarbejdet

Den forste kommission, i hvis arbejde Projsen havde afvist at
deltage, udarbejdede i drene fra 1862 til 1866 med den fremtreden-
de jurist, Leonhard som medlem og med s®&de i Hannover det
sakaldte hannoverske udkast, der i meget vasentlig grad hvilede pa
den hannoverske procesordning fra 1850?). Bevisinterlokut var dog
blevet afsvaekket, og den fri bevisbedommelse nzsten helt gennem-
fort.

Projsen udarbejdede eget udkast, 1864.

Fra 1868 til 1870 foregik arbejdet i den nordtyske kommission
(det nordtyske forbund) under forsede af Leonhard, der i
mellemtiden var blevet projsisk justitsminister. Det nordtyske
udkast fra 1870 hvilede stadig p4 den hannoverske proceslov, men
indeholdt tillige treek fra de seneste projsiske procesordninger.

virksomhed fra dommerens side, der sigtede til en afklaring af sagens faktiske
omstzndigheder.

Hele processtrukturen efter ZPO blev praget af forbillederne i partikularlovgivnin-
gerne og af den franske procesordning, se narmere nedenfor i kap. 3.

1) Kip, a.v. 5. 52-73.
Bomsdorf, a.v. s. 242—-259.
Rosenberg-Schwab, a.v. s. 21-22.
Stein-Jonas, a.v. 5. 35-37.
Engelmann, a.v. Bd. III, s. 5—383.
Schwartz, 400 Jahre, s. 641—668.
R. Schmidt a.v.
Die gesammten Materialien zur Civilprozessordnung, G. Hahn, Berlin 1880 1. afdeling:
Entwurf, s. 4—112, Begriindung, s. 113—506 og Protokolle, s. 507—880, 2. afdeling,
Protokolle, s. 881 ff samt rigsdagsforhandlingerne. I det folgende citeres sidetallene fra
rigsdagsaktstykket.
Gaupp, Zivilprozessordnung, 2. udgave, Freiburg 1890.
I det folgende er § henvisninger til ZPO citeret efter loven. De efter 1898-2ndringen
dertil svarende §-numre er anfert i parentes efter hver henvisning.

2) Om denne, se foran kap. 2.2.2.
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Det nordtyske udkast omarbejdedes derefter, stadig under
Leonhards ledelse i det projsiske justitsministerium til et udkast for
hele det tyske rige. Af hensyn til de sydtyske stater bearbejdedes
udkastene af endnu to kommissioner. I 1874 forelagdes et endeligt
udkast til ZPO, der i det vasentlige hvilede pd den hannoverske
ordning fra 1850, for rigsdagen, hvor det omend med temmelig
mange @ndringer men i alle sine hovedtr&k uandret blev vedtaget i
1876.

Kommissionsarbejdets hovedproblem havde veret at na frem til
et udkast, der under hensyn til de vidt forskellige procesordninger,
den hannoverske m.v., de franske, og de projsiske kunne have udsigt
til at veere politisk gennemforligt som en enheds-proceslov for hele
riget. I centrum af reformarbejdet stod gennemforelse af mundtlig-
hed (og offentlighed). Blandt andet i konsekvens af onsket om at
gennemfore et virkeligt “sandt’ mundtlighedsprincip havde man
afsvaekket den skriftlige forberedelses betydning meget vidtgdende,
og havde si godt som afskaffet eventualprincippets preklusionsreg-
ler. Endvidere var systemet med en szrskilt appellabel bevisdom,
bevisinterlokut nu skudt helt til side. Tillige var den frie bevis-
bedemmelse blevet gennemfort.

ZPO tridte i kraft den 1. oktober 1879.

2. Retterne

De ordinere retter i 1. instans er ’Amtsgericht’ og Landgericht’.

Amtsgericht, der er en enkeltmandsdomstol, er sagligt kompetent
i sager om formueretlige anliggender, hvis verdi ikke overstiger 300
M?), samt uden vardibegrensning i visse andre sager som lejesager,
sager om tjeneste- og arbejdsforhold, personbefordring, mangler ved
husdyr, visse jagtsager, faderskabssager m.v.*). Endvidere er Amts-
gericht kompetent i "Mahnverfahren’-sager® ).

I ovrigt er Landgericht, der beklaedes af 3 juridiske dommere, en
retsformand og 2 bisiddere, sagligt kompetent i 1. instans.

3) Belobsgr®nsen er i 1964 forhejet til 1500 DM.
4) GVG §§ 23 og 70 m.f1.
$) ZPO § 629 (689). Kompetencen udoves nu af en serlig funktionzr, “Rechtspfleger”.
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1
Fra Amtsgericht kan der ankes (fuldstendigt) til Landgericht®).
Landgerichts 1. instansdomme kan ankes (fuldstzndigt) til ’Ober-
landesgericht’, der bekledes af 5 juridiske dommere, en retsfor-
mand og 4 bisiddere”). Over Oberlandesgerichts domme kan der
ankes til revision, formalitetssporgsmal og retsanvendelse, til
"Reichsgericht’®) (normalt 7 juridiske dommere).
Uden for kredsen af ordinzre retter findes serlige retter,
agrarretter, sogneretter (bagatelsager), arbejdsretter, soretter og
forskellige forvaltningsdomstole.

3. Procesmaden ved Landgericht

Her er advokattvang®). Sagsegerens advokat udfardiger og indleve-
rer en stevning til retten, der berammer et 1. retsmode i sagen,
hvorefter staevningen forkyndes for sagsogte personligt! ®). Stzvne-
varslet er 1 maned!!). En vis tid inden retsmodet ma sagsogte, der
vil bestride kravet, gennem en advokat afgive et svarskrift til
sagsogeren'?). Undlader han dette, kan det fi omkostningskon-
sekvenser for ham, sifremt forsinkelsen bevirker, at sagen mai
udsettes. En videre skriftveksling kan finde sted uden tilladelse fra
retten.

I sagens 1. retsmode opleser advokaterne pastandene fra proces-
skrifterne! ?), hvorefter forst sagsogerens, derefter sagsogtes advo-
kat stotter pastandene pa faktiske angivelser, bevisbegeringer og
retlige betragtninger. Retsformanden og bisidderne kan stille sporgs-
maél. Forhandlingen forts®tter indtil advokaterne eller retten anser
droftelserne for udtommende!#). Udfaldet af denne forhandling
kan blive meget forskelligt:

6) GVG § 70.
7) GVG §§ 71 og 101.
8) ZPO §§ 507—513 (545-551).
9) ZPO § 74 (78).
10) ZPO § 233 (261).
11) ZPO § 234 (262).
12) ZPO § 244 (262).
13) ZPO § 2691 (297 I).
14) ZPO §§ 127-131 (136-140).
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1) Sifremt blot en part ikke er i stand til at erklare sig
fuldstaendigt over sagen, udszttes denne efter begaring eller ex
officio! 3).

2) Anses bevisforelse for fomeaden, og kan denne ikke finde sted
f.eks. ved et for handen verende dokument eller vidne, udsattes
sagen efter rettens ‘Beweisbeschluss’, som fastlegger bevistemaet, til
bevisoptagelse! ¢). Bevisoptagelsen sker som hovedregel for den
samlede ret'”?), men kan i visse tilfelde finde sted for et
enkeltmedlem af retten'?®), en sakaldt ’beauftragter Richter’, eller
subsidizrt ved en anden ret, sikaldt ’ersuchter Richter’. Det er
parterne tilladt at vaere til stede ved bevisforelsen'®), og retten kan
give parterne — men skal give deres advokater — adgang til at rette
sporgsmal direkte til vidner m.v.2?). Bevismidlerne er vidnebevis,
dokumentbevis, syn og skon og partsed. Indkaldelser sker ved
retten.

Fandt bevisoptagelsen sted for et enkelt medlem af retten, finder
et nyt retsmode til fortszttelse af den mundtlige forhandling
sted? ).

I dette retsmode kan nye grunde og bevisbegaringer fremsattes, i
hvilket fald sagen eventuelt piny mé udsattes.

3) Anses sagen for fuldstzndigt oplyst, optages den til dom.

Udebliver sagsogeren eller moder han, men uden at forhandle
sagen ved en mundtlig forhandling, afsiges der efter sagsogtes
begeering frifindende dom eller eventuelt ved manglende procesfor-
udsztninger afvisningsdom??).

Udebliver sagsogte fra den mundtlige forhandling, eller moder
han men uden at forhandle sagen, afsiges der efter sagsogerens

15) ZPO §§ 127 og 206 (136 og 228).
16) ZPO § 323 (358).
17) ZPO § 320 (355).

18) ZPO §§ 337 11 (372 1), 340 (375), 347 (382), 367 (402), 370 (405), 399 (434) og
441 (479).

19) ZPO § 322 (357).
20) ZPO § 362 (397).
21) ZPO § 335 (370).
22) ZPO §§ 295 (330) og 298 (333).
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begering dom i henhold til sagsegerens faktiske fremstilling af
sagen?3).

3.1. Mundtlighedsprincippet

Kommissionerne arbejdede under politisk krav om at gennemfore
den ide, at kun det, som mundtligt var anfort i retsmoderne, kunne
danne grundlag for domsaffattelsen. De matte derfor foresla et eller
andet mundtlighedsprincip?*). Af mundtligheden ventede man sig
imidlertid ogsi meget i retning af en hurtigere afvikling af
processerne. NAr partemne og retten personligt konfronteredes med
hverandre, ville meget kunne klares hurtigt, som ellers ad den
skriftlige vej i hvert fald kreevede mojsommelige og lange skriftlige
udredninger og maske slet ikke kunne afklares under en rent
skriftlig procesmade. Ved at stille de forberedende skriftstykker og
andre skriftlige akter i baggrunden hibede man at kunne undgi den
tidligere kendte ophobning af retsakter. Endvidere ville rettens
opma&rksomhed, nir den ikke benyttede aktstykker under domsfor-
handlingen, i hojere grad blive koncentreret om det mundtligt
forebragte. For at opnd en virkelig tvangfri og frisk mundtlig
forhandling, der ikke var bundet til aktstykker, ansi man det
endvidere for nedvendigt at afskaffe de praklusionsregler, der
hindrede mundtlig fremsattelse af ikke tidligere anforte omstendig-
heder. Derved opniedes tillige, at risikoen for urigtige domme
mindskedes. Endelig spillede ogsi tanken om umiddelbarhed en
vasentlig rolle for Leonhard?*).

Den forberedende skriftveksling har kun betydning som en skitse
over den mundtlige forhandling?®). Ved processkriftemes veksling
mellem parterne forberedes modparten pa pastande og anbringen-

23) ZPO §§ 296 (331) og 298 (333).
24) Begriindung, s. 9-33 og Kip, s. 55—65.

25) Siledes allerede motiverne til den hannoverske procesordning af 1850, Leonhard
Procesordning, s. 8 f og ZPO Begriindung, s. 9 og navnlig s. 19—20. Det hedder her, at
mundtlighed egentlig er et ukorrekt udtryk. Rigtigere er det at tale om processens
umiddelbarhed, hvorved forstis, at parternes mundtlige forhandling finder sted direkte
for den demmende ret.

26) ZPO §§ 120-126 (129-135) og Begriindung, s. 129-130.
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der, og ved indleveringen til retten inden den mundtlige forhandling
muliggoeres en hensigtsmaessig procesledelse.

Kun hvad der mundtligt er anfort, har imidlertid retlig eksistens,
og en henvisning til processkrifterne eller en oplesning fra disse er
— bortset fra pastande — ikke tilladt?7). Antallet af processkrifter
er ikke begrenset??).

Protokollation finder sted af anerkendelser m.v., begeringer m.v.,
vidneforklaringer m.v., resultatet af besigtigelser samt af beslutnin-
ger m.v.2?),

3.2. Eventualprincippet

Formalitetsindsigelser, som sagsogte gyldigt kan give afkald p4, méi
almindelighed fremszttes inden sagsogte under den mundtlige
forhandling forhandler sagens realitet®?).

Egentlige a&ndringer af sagsogerens pastand kan efter sagens
anleg kun ske med sagsogtes samtykke®!). Sagsogte behever ikke
at nedlaegge nogen egentlig pastand, men kan nojes med at bestride
sagsogerens pastand.

Nye angrebsmidler (segsmalsgrunde) og nye forsvarsmidler (indsi-
gelser) kan gores galdende indtil sagens optagelse til dom. Retten
kan i tilfzlde, hvor et nyt forebringende vil bevirke at sagens
fremme forsinkes, og hvor det skennes at spgsmaélsgrunden eller
indsigelsen kunne vare fremsat tidligere, helt eller delvis pélaegge
den vindende part sagsomkostninger??). Retten kan endvidere pi
begaering afvise en indsigelse, der af sagsogte er fremsat for sent, og
som vil bevirke at sagens fremme forsinkes, nir det ma antages, at
sagsogte har ventet med at fremsatte indsigelsen for at forhale
sagen, eller den sene fremsattelse skyldes grovere uagtsomhed33).

Nye beviser kan fremsattes indtil sagens optagelse til dom. For

27) ZPO § 128 Il (137 III), Begriindung, s. 131-132.
28) § 245 (272).

29) ZPO § 146 (160).

30) ZPO § 247 (274).

31) ZPO § 235 I nr. 3 (264) jfr. §§ 240—241 (268-269).
32) ZPO § 251 (278).

33) ZPO § 252 (279).
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sen fremsettelse kan dog medfere omkostningskonsekvenser?#4).
Endvidere kan begge parters begaring om bevisforelse afvises af
retten efter regler, der ganske svarer til reglerne om afvisning af
sagsogtes indsigelser® %).

I ankeinstansen kan nye pastande ikke fremsazttes>®). Nye
anbringender, indsigelser og beviser kan frit fremsattes.

3.3. Den frie bevisbedommelse

I overensstemmelse med en almindelig stremning og i naturlig
sammenh@ng med indferelse af en mundtlig forhandling havde
allerede det hannoverske udkast fra 1866 gennemfeort den frie
bedommelse af bevisernes vagt. Det nordtyske udkast fra 1870
fojede hertil den frie vurdering af partermes mundtlige forhandlinger
for retten. ZPO3*7) fastslar disse grundsatninger. Undtaget er dog
‘tilstdede’ og ’ikke-bestridte’ omstandigheder, samt tilfzlde, hvor
partsed anvendes. Loven gor endvidere begra®nsninger f.s.v. angér
dokumentbevis?8).

3.4. Umiddelbarhed

Sagens egentlige mundtlige forhandling kan kun foregh for den
dommende ret.

Loven forudser endvidere som altovervejende hovedregel, at
bevisoptagelse sker for den demmende ret®®). Afvigelser fra denne
regel kan kun finde sted i s®rligt i loven hjemlede tilf=lde??). I
motiverne?!) fremhaves det specielt for vidnebevis, at brud pa
umiddelbarheden kun er tilladelige, nar de i loven navnte grunde
klart foreligger.

34) ZPO § 256 (283).

35) ZPO §§ 339 (374), 367 (402) og 398 (433).

36) ZPO § 489 (527), Begriindung, s. 305 (to-instansprincip).
37) ZPO § 259 (286), Begriindung, s. 206—208.

38) ZPO §§ 380383 (415-418).

39) ZPO § 320 (3595).

40) ZPO § 3201 (355 1), § 377 11 (372 1I) (besigtigelse), § 340 (375) (vidner), § 370
(405) (syn og sken), § 441 (479) (partsed).

41) Begriindung, s. 248—-249.
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3.5. Tilvejebringelse af processtoffet

Motiverne*2) afviser vel indirekte undersogelsesprincippet. Det
hedder blandt andet* *):

”Dass der Entwurf von der Verhandlungsmaxime ausgeht, ergiebt sich aus der
Structur des Verfahrens und aus zahlreichen Einzelbestimmungen. Andererseits
hat der Entwurf Sorge getragen, insbesondere durch ein ausgedehntes und
scharf durchgefihrtes richterliches Prozessleitungsamt fiir die miindliche
Verhandlung in der Gerichtssitzung, dass die Verhandlungsmaxime eine der
praktischen Bediirfnissen entsprechende Begrenzung erhilt und einer Ausar-
tung derselben, wie sie auf dem Gebiete des gemeinen Prozessrechts hervor-
getreten ist, vorgebeugt wird.”

Kommissionerne matte i dette sporgsmal udgve en sand balance-
kunst. Motiverne p. 5—11 vidner tydeligt herom. Man har forst
stottet sig pa fransk rets og den hannoverske ordnings opfattelse af
dommerens passive stilling i processen, hvilket kom til udtryk i
reglerne om den forberedende skriftveksling og udelukkelse af
dommerens muligheder for at ove nogen som helst indflydelse pa
tilvejebringelsen af processtoffet for den mundtlige forhandling. P
den anden side er der under den mundtlige forhandling og i
forbindelse med bevisoptagelse i loven gennemfert en rakke
temmelig vidtgdende befpjelser for dommeren til oplysning af sagen,
hvis herkomst ligger i partikulerlovgivningen, som den havde
udviklet sig blandt andet under pavirkning fra de projsiske
procesordninger.

3.6. Tilvejebringelsen pdhviler principielt parterne

I skriftvekslingen skal parterne angive de pastande, som de agter at
nedlegge under den mundtlige forhandling, samt de til begrundelse
af pastandene tjenende faktiske angivelser*4).

Under den mundtlige forhandling nedlagger parterne deres
pastande. Deres mundtlige fremstilling m& omfatte sagens faktiske
omstendigheder; henvisning til skriftvekslingen er ikke tilladt*®).
Wegﬁndung, s.6-7.

43) Begriindung, s. 127—-128.

44) ZPO § 121, nr. 2 og 3 (130, nr. 2 og 3), serligt om stzvningen § 230, nr. 2 (253, nr.
2).

45) ZPO § 128 11 og III (137 II og III).
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Retten kan kun bidrage til tilvejebringelse af processtoffet i medfer
af de nedenfor na®vnte regler. Giver sagsogeren afkald pa det rejste
krav eller anerkender en part modpartens krav, afsiger retten dom i
overensstemmelse hermed®®). Ikke udtrykkeligt bestridte kendsger-
ninger anses for indrommede, medmindre partens ovrige erkleringer
viser, at han vil bestride disse*® 7). Erkendte kendsgemninger kan ikke
gores til genstand for bevisforelse? ®). Kun det under den mundtlige
forhandling fremkomne kan laegges til grund for dommen, der
affattes pd grundlag af de af parterne nedlagte pistande, anforte
faktiske omstendigheder og bevisforelsen?®?).

3.7. Rettens medvirken

For den wmundtlige forhandling medvirker retten som navnt
overhovedet ikke; parterne og deres advokater er her alene
ansvarlige for tilvejebringelse af processtoffet.

Under den eller de mundtlige forhandlinger har retten — bortset
fra bevisforelse — folgende befojelser:

3.8. En sporgsmdlspligt, i medfor af folgende bestemmelser:

§ 12759) I "Der Vorsitzende eroffnet und leitet die miindliche Verhandlung”.
§ 127 HI Er hat Sorge zu tragen, dass die Sache erschépfende Erdrterung
finde. .. .. ”

§ 1305') I "Der Vorsitzende hat durch Fragen darauf hinzuwirken, dass
unklare Antrdge erldutert, ungeniigende Angaben der geltend gemachten
Thatsachen erginzt und die Beweismittel bezeichnet, iiberhaupt alle fiir die
Feststellung des Sachverhiltnisse erheblichen Erklirungen abgegeben werden™.
§ 130 I “Er hat jedem Mitgliede des Gerichts auf Verlangen zu gestatten,
Fragen zu stellen.”

§ 130 I sidste led i forbindelse med § 127 III kan leses sidan, at
retten har en instruktorisk pligt til ex officio at udfinde det
objektivt rigtige sagsforhold® ?). Motiverne tager ikke direkte stilling
46) ZPO §§ 277 (306) og 278 (307).

47) ZPO § 129 11 (138 11).

48) ZPO § 261 (288).

49) ZPO §§ 284, nr. 3 (313, nr. 3) og 259 1 (286 I).

50) N.a. § 136.

51) N.a. § 139.

52) De forste led i § 1301 (139 1) ville imidlertid i s fald vere overfladige.
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til bestemmelsens rzkkevidde. Det hedder®3) blandt andet, at
sporgsmalsretten®?) er omfattende, men at reglen i § 464 for
amtsgerichtssager, der paleegger dommeren at serge for, at parterne
erklerer sig fuldsteendigt om alle vesentlige omstaendigheder og
fremsaetter hensigtsmaessige pastande, gir ud over § 130’s anvendel-
sesomrade, og at en bestemmelse som det hannoverske udkasts §
454, der forpligter dommeren til at vejlede parterne om uheldige
virkninger af at undlade at gore noget gzldende, ma anses for
praktisk betznkelig.

I teorien blev det lejlighedsvis gjort gaeldende, at regleni § 1301
ikke blot tilsigtede en afklaring af det forebragte sagsforhold, men
en udfindelse af det sande sagsforhold® ®).

Efter hele ZPO’s tendens, jfr. herved ogsi det fra motiverne
anforte, mitte bestemmelsen fortolkes som en afklaringspligt, der i
serlige situationer kunne strekke sig noget videre, men som i hvert
fald ikke palagde dommeren en almindelig pligt til at gore
opmarksom pid helt nye faktiske omstendigheder, der ikke var
berort af parterne. Den herskende mening®®) var da ogsi, at
sporgsmélspligten matte holdes “indenfor forhandlingsmaksimen”,
at retten ikke var befojet til at benytte bestemmelsen til at forbedre
klare angivelser for en part og navnlig ikke kunne “’forere” en part
nye ’sogsmalsgrunde’ eller ’indsigelser’.

Undlod retten at udeve sin sporgsmilspligt, blev det i praksis
hurtigt antaget, at en revisionsanke kunne stottes herpa’’).
Besvarede parterne ikke stillede sporgsmil, kunne retten lade
undladelsen indga i den almindelige frie bevisbedommelse.

53) Begriindung, s. 133-134.

54) Ret er &ndret til pligt af Reichjustizkommissionen, Protokolle, s. 51 ff.
55) Bomsdorf, a.v. s. 246—247 med henvisninger.

56) Gaupp, L., Zivilprozessordnung 1890, Bd. 1, s. 282 med henvisninger.

57) Gaupp, a.v. s. 281 med henvisninger til teori og praksis. T.eks. i et tilfzlde, hvor det i
skriftvekslingen anforte gav rimelig anledning til at stille spergsmil, statuerede
Reichgericht ophzvelse og hjemvisning af sagen p4 grund af manglende udovelse af
sporgsmilspligten. P4 den anden side gik spergsmalspligten ikke s vidt, at dommeren
ved en retsbelering og henvisning til en rigtig opfattelse af sagsforholdet skulle
foranledige en part til ganske at zndre sit standpunkt og fremsaztte helt andre
pistande, R.G.E. VI, s. 345/1888, 1V 128/1888 og I 153/1888.
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3.9. Anordning af parternes personlige fremmode. Reglen er § 132

§ 13258) ”Das Gericht kann das personliche Erscheinen einer Partei zur
Aufklirung des Sachverhiltnisse anordnen”.

I 1874-udkastet var en sidan bestemmelse udeladt som inde-
holdende et indgreb i den personlige frihed og i parternes
dispositionsret, som ikke lod sig forsvare af bestemmelsens prakti-
ske nytte, idet der kun sjeldent ville vere behov for at udsporge
parterne personligt®?). I Reichjustitzkommissionens forhandlinger
fremhavedes det®?) af et stort flertal, at en befojelse til at anordne
parternes personlige fremmeode ville vere et nodvendigt supplement
til den frie bevisbedommelse. Man matte sette dommeren i stand til
at fastsla sandheden fra grunden af, og hvis han i dette ojemed ville
hore parterne selv, matte det veere muligt for ham at ’citere’ dem.
Der forekom i praksis tilfelde, hvor sandheden ikke kunne afklares
uden partens personlige tilstedevarelse. I amtsgerichtssager, hvor
man ofte har med uegnede procesfuldmagtige at gore, ville en
citationsbefojelse vaere af ganske sarlig vaerdi. I de procesordninger,
hvor en sidan citationsregel findes, har den vist sig fortreffeligt
egnet i praksis. Et enkelt medlem mente, at bestemmelsen ville vare
overflodig, fordi advokaterne selv ville sorge for partemnes tilstede-
verelse i de tilfelde, hvor denne var af betydning, og fandt det
bet®nkeligt, at der ikke var knyttet bestemte sanktioner til reglen.
Et andet medlem ansi det for muligt, at befojelsen i h&@ndeme pé
@ngstelige dommere for ofte ville kunne fore til en ganske
unodvendig udvidelse af processerne og til en for stor belastning for
parterne, og bemarkede, at citationsbefojelsen i de eksisterende
ordninger kun brugtes sjaldent.

I teorien var der i tiden efter ZPO noget delte meninger om
rekkevidden af bestemmelsens ord: ’til afklaring af sagsforhol-
det””®!). Den almindelige opfattelse var dog, at bestemmelsen pa
samme made som sporgsmalspligten mitte anvendes til fjernelse af
uklarheder og modstridende oplysninger fra partemne, til konstate-

58) N.a. § 141.

59) Begriindung, s. 133.

60) Protokolle, s. 52 ff.

61) Henvisninger hos Bomsdorf, a.v. s. 249.
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ring af hvad der var gjort geldende, og hvorvidt dette var erkendt
eller bestridt, samt hvilke bevismidler der begeredes anvendt, og
hvilke pastande der skulle anses for nedlagt.

Der var ikke fastsat szrlige udeblivelsessanktioner m.v., men
retten kunne som led i den frie bevisbedemmelse tage hensyn til en
udeblivelse eller vaegring ved at besvare stillede sporgsmal.

3.10. Fremleeggelse af dokumenter. Herom handler reglerne
i§§13310g 134

§ 133 192) "Das Gericht kann anordnen, dass eine Partei die in ihren Hinden
befindlichen Urkunden, auf welche sie sich bezogen hat, sowie Stammbiume,
Pline, Risse und sonstige Zeichnungen vorlege.”

§ 134%3) ”Das Gericht kann anordnen, dass die Parteien die in ihrem Besitze
befindlichen Akten vorlegen, soweit dieselben aus Schriftstiicken bestehen,
welche die Verhandlung und Entscheidung der Sache betreffen.”

Disse regler motiveredes®“) med, at en anvendelse af sporgsmals-
retten efter § 130 I ofte ikke var tilstreekkelig til at klargore
sagsforholdet®>). Der var enighed om, at regleme ikke kunne
anvendes pd en parts instruktionsskrivelser m.v. til sin rettergangs-
fuldmegtig. Reglerne blev i praksis anvendt overfor forretnings-
boger og tilbageholdte dele af brevvekslinger. Indfordrede akter ma
gores til genstand for kontradiktorisk mundtlig forhandling. Der var
ikke knyttet serlige sanktioner til ikke-efterkommelse af givne
paleg, men retten kunne tillegge undladelser betydning efter den
frie bevisbedommelse.

3.11. Besigtigelse og syn og skon, reglen i § 135 I lyder sdledes:
§ 135 I°®) »Das Gericht kann die Einnahme des Augenscheins, sowie die
Begutachtung durch Sachverstindige anordnen™.

Loven behandler ievrigt besigtigelse og syn og sken som

62) (§ 1421).

63) (§ 143).

64) Begriindung, s. 134.

65) Kun 1. led af reglen i § 133 kraver piberibelse.
66) (§ 144).
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bevismidler® 7). Motiverne®®) anser det for nedvendigt at give
retten disse befojelser, for at en tilfredsstillende sagsafklaring kan
finde sted. Befgjelserne kan enten benyttes til information for
retten i sagsforhold, der er ubestridte, eller med bevisforelse for oje
i tvistige sagsforhold, idet anden bevisforelse derved vil kunne
spares.

3.12. Rettens befojelser i forbindelse med bevisforelse

Bevisoptagelse kan kun ske efter en ’bevisbeslutning’ fra retten®?®).

Bevisbeslutningen skal navnlig indeholde en angivelse af de omstrid-
te kendsgeminger, over hvilke der skal fores bevis og en angivelse af
bevismidlet med benavnelse af de pigeeldende vidner og syns- og
skonsmand’?).

Retten skal navnlig afvise bevisbegeringer angiende anerkendte,
ikke bestridte, eller notoriske kendsgerninger’!).

Under bevisoptagelser har parterne ret til at vaere til stede
Afhoringer foretages af retsformanden’®). Retsformanden skal
tillade sporgsmalsstillelse fra bisidderne og fra advokaterne’*), og
han kan tillade sporgsmalsstillelse fra parterne personligt’ ).

72).

3.13. Vidneforsel

Vidneforsel kan, bortset fra gentagelser af allerede afgivne forklarin-
ger, kun ske efter begaering fra en part” ¢).

67) §§ 336 (371) og 367 ff (402 ff).

68) Begriindung, s. 134.

69) ZPO § 323 (358).

70) ZPO § 324 (359), samt en s®rlig angivelse i visse partsedstilfelde. Reglerne kan vel ses
som reminiscenser fra 'gemeiner Prozess’s’ "bevisinterlokut’.

71) ZPO §§ 261 (288), 129 11 (138 1I) og 264 (291).
72) ZPO § 322 (357).

73) ZPO §§ 361 (396) og 362 I og II (397 I og II) modsztningsvis samt § 367 (402).
Motiverne, Begriindung, s. 256 siger blot, at vidneafhering ved parterne — som i
engelsk, nord-amerikansk ret — ikke er pakravet og vil komme i modstrid med rettens
procesledelse, som inden for civilprocessens omride ikke ber opgives.

74) ZPO §§ 361 111 (396 I1I) og 362 1 (397 1) samt 367 (402). Protokolle, s. 136—140.
75) ZPO §§ 36211 (397 II) og 367 (402).
76) ZPO §§ 338 (373) og 363 (398).
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§ 361 I og II"'"). ”Der Zeuge ist zu veranlassen, dasjenige, was ihm von dem
Gegenstand seiner Vernehmung bekannt ist, im Zusammenhang anzugeben.
Zur Aufklirung und zur Vervollstindigung der Aussage, sowie zur Er-
forschung des Grundes, auf welchem die Wissenschaft des Zeugen beruht, sind
nothigenfalls weitere Fragen zu stellen.””®)

Efter den herskende mening’®) maitte der i denne afhering
indlaegges begrensninger svarende til begransningeme i rettens
sporgsmalsret overfor parterne.

3.14. Besigtigelse ved retten

Initiativet kan som ovenfor navnt tages af retten. Begeering om
besigtigelse fra en part®®) kan kun afvises efter rettens almindelige
befajelse til at afvise bevisforelse om forhold, der er erkendt, ikke
bestridt, irrelevante o0.s.v.% 1)

3.15. Syn og skon

Reglerne om vidnebevis finder for si vidt ikke andet serligt er
bestemt tilsvarende anvendelse®?). Initiativet kan som navnt tages
af retten. Valget af sagkyndige foretages af retten. Sker optagelsen
mundtligt i retten, gis der frem efter vidnereglerne. Anordnes
skriftlig optagelse stilles sporgsmalene af retten®3).

3.16. Dokumentbevis
Retten kan som navnt ex officio palegge en part at fremlegge

dokumenter i visse tilfelde®*). Bortset fra disse tilfzlde ma
initiativet til forelse af dokumentbevis udga fra en part.

77) 396 1 og II).

78) N.a. 396 I og II. Motiverne udtaler sig ikke om spergsmélsrettens reekkevidde.
79) Henvisninger hos Bomsdorf, s. 252.

80) ZPO § 336 (371).

81) ZPO § 336 (371), Gaupp a.v. s. 656.

82) ZPO § 367 (402).

83) § 367 (402) jfr. § 361 I og II (396 I og II). I praksis udferdiger parterne som regel et
udkast.

84) ZPO §§ 133 (142) og 134 (143).
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3.17. Partsed®3), grundreglen er § 437:

§ 43786) »Ist das Ergebnis der Verhandlungen und einer etwaigen Beweisauf-
nahme nicht ausreichend, um die Uberzeugung des Gerichts von der Wahrheit
oder Unwahrheit der zu erweisenden Thatsache zu begriinden, so kann das
Gericht der einen oder der anderen Partei iiber eine streitige Thatsache einen
Eid auferlegen”.

Retten var ved anvendelse af denne regel ikke bundet af et krav
om forudgiende bevisforelse og kunne palagge sivel den part, der
havde bevisbyrden i det pigeldende forhold, som modparten at
aflegge partseden®’). Der afsagdes betinget edsdom, og efter at
denne var blevet retskraftig, blev edsafleggelse aktuel® ).

3.18. Koncentration

Ved procesreformen var opmarksomheden forst og fremmest rettet
mod gennemforelse af et skarpt fikseret mundtlighedsprincip, og
man lod i konsekvens heraf den skriftlige forberedelse trade helt i
baggrunden, ligesom man i det store og hele afskaffede eventual-
princippets praklusionsregler. Endvidere samlede bestrabelserne sig
om fjernelse af ’bevisinterlokut’ og gennemferelse af den frie
bevisbedommelse. Som en rest af ’bevisinterlokut’ forblev dog
reglerne om rettens *bevisbeslutning’, der forst kan treeffes efter den
mundtlige forhandlings begyndelse®®). Tankeme om én koncentre-
ret mundtlig domsforhandling, som havde varet fremme i de
projsiske ordninger, treengtes dermed uundgaeligt i baggrunden®?),
og man fertes ud i et system, der akcepterede flere mundtlige

85) Loven indeholdt omfattende regler om partsed, §§ 410-446 (445—-484), der som
regel fandt sted efter initiativ fra en part. Derimod afvistes det at indfere regler om
partsafhering, fordi dette institut antoges at vere uforeneligt med tysk retsanskuelse
”da sie zu einer dem Wesen des deutschen Civilprozesses wiedersprechenden
Inquisition filhren muss”, Reichjustizkommissionen, Begriindung, s. 275 f.

86) (475) Bortfaldet ved Novelle 1933.
87) Begriindung, s. 286—287.
88) §§ 439 jfr. 422-433 og 435.

89) Nogen til fransk procesret svarende nedtoning af bevisoptagelser ved begrensning af
adgangen til vidneforsel m.v. overtog man derimod ikke. Spergsmil om indferelse af
sddanne regler blev overvejet, men afvist i 1931. Entwurf 1931, s. 272-273.

90) Motiverne nzvner slet ikke begrebet koncentration.
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forhandlinger. Ganske vist var det fastsat® '), at hver af parterne for
den mundtlige forhandling skulle meddele modparten sine pastande,
anbringender eller bevismidler si betids, at modparten kunne né at
orientere sig tilstreekkeligt. Praeklusion kunne dog normalt ikke
finde sted. Nar det dertil betenkes, at retten skulle beramme den
mundtlige forhandling for stzvningens forkyndelse, og at stavne-
varslet var mindst 1 méned, kan det ikke undre, at man ligefrem i
loven forudsi, at den mundtlige forhandling matte udsaettes’?).
Ogsa udevelse af rettens sporgsmalspligt m.v. efter den mundtlige
forhandlings begyndelse ville undertiden gore det nedvendigt for en
part at fa sagen udsat. Endelig skulle det vise sig at fa vidtraekkende
folger, at der ikke var fastsat nogen begransning for antallet af
processkrifter. Det medforte i vidt omfang en oplesning af
mundtlighedens positive sider, herunder umiddelbarheden, fordi
advokaterne fik adgang til at (ud)procedere sagen i processkrifterne.

3.19. Rask procesafvikling

Et af hovedenskerne bag reformarbejdet var at undgd de hidtil
kendte langvarige processer, og man troede, at man i mundtligheden
havde fundet det afgerende hjelpemiddel til virkeliggorelse af dette
mal. Som processtrukturen imidlertid var blevet fastlagt efter ZPO,
manglede der dog helt afgerende forudsztninger for, at sageme
pludselig skulle kunne realitetsbehandles i ét retsmede.

Hertil kom endvidere, at loven gav parterne adgang til at aftale
afkortning eller forlengelse af frister®3), og parterne kunne med
bindende virkning for retten ligeledes treffe bestemmelse om et
retsmodes bortfald®4).

4. Procesmiden ved Amtsgericht
Ved Amtsgericht er der ikke advokattvang, men heller intet i vejen
91) § 2451 (272).

92) § 245 1I (272 1D), Begriindung, s. 32-36 og 196 forudser en opdeling i en mundtlig
hovedforhandling og en mundtlig slutforhandling.

93) Bortset fra de sikaldte nedfrister, f.eks. ankefTist.
94) §§ 202 (224), 205 (227) og 206 (228); men parterne kunne naturligvis ikke selv
beramme et nyt retsmode, Begriindung, s. 164.
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for, at en part anvender advokat. I stedet for at udfaerdige stevning
kan sagsegeren mundtligt fremsette kravet til en protokol ved
fremmode pa retskontoret®’). Stavningen eller en udskrift af
protokollen forkyndes ved rettens foranstaltning for sagsogte
personligt. Stazvnevarslet er mindst 3 dage®®). Den mundtlige
forhandling kan — men skal ikke — forberedes ved yderligere
skriftveksling eller erklaringer til protokollen®7).

Den mundtlige forhandling er formlos®?). I § 464°°) hedder det:

”Bei der miindlichen Verhandlung hat das Gericht dahin zu wirken, dass die
Parteien iiber alle erheblichen Thatsachen sich vollstindig erkliren und die
sachdienlichen Antrige stellen.”

Ifolge motiverne! °°) ma det forhold, at der for Amtsgericht ofte
fores processer af personer, der ikke er retskyndige, bevirke, at
dommeren forpligtes ikke blot til at serge for en udtemmende
droftelse af sagen, men ogsi til at foranledige, at der nedlaegges
hensigtsmeessige pastande. Og det hedder videre: ’die Vorschrift
verletze nicht die Verhandlungsmaxime’. Denne udelukker ikke, at
retten medvirker til at give partemes anbringender den rigtige form,
og at de rigtige slutninger uddrages deraf.

§ 464 blev i teorien nu og da fortolket temmelig vidtgiende.
Siledes hedder det hos Gaupp i 1890'°!), at dommeren mi sztte
sig i parternes sted og prove, hvilke pastande der forekommer
hensigtsmeessige, og derefter foranledige parterne til at tage stilling
dertil. Og han siger videre, at dermed er forhandlingsprincippet
opgivet og undersogelsesmaksimen adopteret, men at motiverne
fragar dette! ©2).

95) § 457 (496).
96) § 4591 (498 1).
97) § 463 (502).
98) § 469 (508).

99) (503) Reglen blev ophavet med Novelle 1924, idet den skrpede regel i § 139 (gl.a. §
130) antoges at overflodiggore § 464 (503), Volkmar a.v., s. 166.

100) Begriindung, s. 133—-134.
101) Ass. s. 829.
102) Noget forsigtigere R. Schmidt, a.v. s. 426—427.
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Kapitel 3
Iovrigt finder reglerne om procesmiden ved Landgericht i det
vaesentlige anvendelse pa sagsbehandlingen ved Amtsgericht! ?3).
Ankes dommen til Landgericht, indtreeder der advokattvang.
ZPO indeholdt tillige regler om summariske inddrivelsesproces-
former! 4).

5. Sammenfatning

ZPO af 1877 er en kompromislesning mellem forskellige hovedsyns-
punkter fra fransk ret og partikulerlovgivningerne.

Reglerne om rettens totale passivitet under sagsforberedelsen for
den mundtlige forhandling skyldes navnlig pavirkning fra fransk ret.

Indflydelsen fra partikulerlovgivningerne, som de havde udviklet
sig blandt andet under pévirkning af den projsiske AGO fra 1793,
bevirkede imidlertid, at ZPO indeholdt temmelig vidtgdende regler
om bistand fra retten til oplysning af sagen efter den mundtlige
forhandlings begyndelse.

Procesideologisk havde ’det rigtigt forstdede forhandlingsprincip’,
der opfattedes som en grundsetning om, at parterne var ansvarlige
for tilvejebringelse af processtoffet, men at en vis begranset bistand
fra rettens side ikke var noget *Verstoss’ mod forhandlingsprincip-
pet, indtaget en plads blandt grundanskuelserme. Forhandlingsprin-
cippet stottedes nu teoretisk navnlig pid folgende synspunkter:
Parternes selvansvar, dispositionsretten, hensigtsmaessighed og til
dels hensynet til rettens upartiskhed.

Fortolkningen af lovens positive regler om rettens medvirken til
oplysning af sagen blev pavirket af princippet.

Tilretteleeggelsen af processtrukturen var derimod tradt i bag-
grunden og iovrigt praeget sterkt af den herskende partsautonomi.

103) § 456 (495).

104) Veksel- og dokumentprocessen er eksempler herpd. Med udgangspunkt i den
gemeineretlige mandatsproces havde der i tiden fra det 19. irhundredes midte i
partikulerlovgivningerne udviklet sig en inddrivelsesform, der var bygget op om en af
retten meddelt betalingsordre. I ZPO’s 7. bog blev dette institut udbygget til det
sikaldte "Mahnverfahren’. Dette institut fik kolossal praktisk betydning.
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KAPITEL 4

Udviklingen i Ostrig. Den ostrigske Zivilprozessordnung
af 1/8 1895. (OZPO)

1. Grundtrak af retsudviklingen')

I de ostrigske kronlande fandtes i tiden fra det 13. drhundrede
sedvanemassigt udviklede procesordninger, som indeholdt german-
ske, italienske, kanoniske og saksiske traek. I tiden efter 1526, hvor
proceslovgivningen pabegyndtes, udspaltedes to forskellige retnin-
ger. I de nordlige lande dominerede italiensk og kanonisk ret,
karakteriseret ved en ikke-offentlig aktproces med sterk parts-
autonomi og bundne bevisregler. Mod syd — serlig i Steiermark —
opstod en procesordning, der var offentlig, mundtlig, havde friere
bevisbedemmelse og en vaesentlig procesledelse fra rettens side.
Retsenhed blev etableret ved den ostrigske ’Allgemeine Gerichts-
ordnung’, AGO, fra 17812), der var et veritabelt modstykke til den
samtidige prejsiske ’Corpus juris Fredericianum’. Den ostrigske
enhedslov byggede pa de italienske, kanoniske regler: den var
skriftlig og kendetegnet ved stor partsfrihed. Beviseme var lovregu-
lerede. Den virkede i praksis tungt, var omstandelig, langsom og
kostbar. Ved et hofdekret fra 1845 indfertes derfor i bagatelsager
en procesordning, hvis centrale bestanddele var en mundtlig
forhandling mellem parterne for én dommer, som deltog i proces-
stoffets tilvejebringelse og en senere pakendelse pa grundlag af
protokollaterne ved en anden dommer, der anvendte lovregulerede
bevisregler. Ved en lov fra 1873, tilvejebragt af justitsminister Julius
Glaser afskaffedes den sarlige pakendelse pd grundlag af akterne
ved en anden dommer, og der indfertes offentlighed, umiddelbar-
hed og fri bevisbedemmelse. Denne lov, der indirekte skulle komme
1) H. Sperl, Lehrbuch der Biirgerlichen Rechtspflege, Wien 1925, s. 16—23, Josef
Trutter, Das Osterreichische Civilprozessrecht, Wien 1897, s. 16—18. Klein-Engel, Der
Zivilprozess Oesterreichs, Wien 1927, s. 11-24, Richard Holzhammer, Oster-

reichisches Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren, Wien 1970, s. 5—9, Bomsdorf, a.v.
s. 259-263, Ekelof, Processuelle Grundbegrepp, s. 179—-181.

2) Den 2.0AGO fra 1796 afviger ikke vaesentligt fra den 1.
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Kapitel 4
til at ove meget betydelig indflydelse p4 @ZPO af 1895, gjaldt dog
stadig kun for mindre sager.

2. Kommissionsarbejdet forud for @ZPO

Dette indledtes allerede med et udkast fra 1858 for kejserdommet
Ostrig, der bibeholdt en skriftlig procesmade. Demast fulgte et
udkast fra 1862. @strig deltog imidlertid fra 1862 i den fellestyske
kommission, der uden deltagelse af Projsen med Leonhard som
medlem udarbejdede det hannoverske udkast®). Resultatet blev et
serligt ostrigsk udkast fra 1866, der svarede ret neje til det
hannoverske udkast. Efter dannelsen af det nordtyske forbund
udarbejdedes et nyt ostrigsk udkast i 1876, der i meget hoj grad
hvilede pa det fallestyske udkast fra 1874, der blev til den tyske
ZPO af 30/1 1877%). Hverken 1876-udkastet eller et senere fra
1881 blev imidlertid®) vedtaget, og i Ostrig, hvor den gamle AGO
med skriftlig procesmide stadig var gzldende med alle dens
mangler, havde man efterhinden nasten opgivet hibet om en
gennemgribende procesreform.

I et skrift fra 1891, 'Pro Futuro’ fremhavede den ostrigske jurist
og professor Franz Klein demast betenkelighederne ved i for hoj
grad at bygge en reform pa den tyske ZPO. Han kunne fastsla, at
den tyske ZPO slet ikke havde virket tilfredsstillende i praksis, og
han mente, at arsagerne til den betydelige “’Prozessverschleppung”
is®r var, at den tyske ZPO i alt for hej grad byggede pa dispositions-
og forhandlingsprincippet. Han blev derefter i 1891 af justitsmini-
steriet kaldet til at udarbejde et nyt civilprocesudkast og forelagde
to ar senere sit udkast.

Dette ostrigske udkast havde naturligvis taget udgangspunkt i
tidens mest moderne storre proceslov, den tyske ZPO fra 1877, men
det afveg pd en rzkke afgorende punkter fundamentalt fra denne.
Franz Kleins tanker traeder tydeligt frem i indledningsbemerknin-
gerne til regeringsforslaget®). Det nzvnes her, at det lenge havde
"3) Om dette se kap. 3.1.

4) Om denne kap. 3.
5) Af grunde, der ikke refererede sig til udkastenes indhold (krigen med Projsen i 1866).

6) Materialien zu den neuen osterreichischen Civilprocessgesetzen, Wien 1897, [ Band, s.
187-196.
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veret den overvejende opfattelse, at der métte indfores mundtlig-
hed, umiddelbarhed, offentlighed og fri bevisbedommelse. En af
arsagerne til, at den datidige ostrigske civilproces — bortset fra nogle
serlige procesarter — var utilfredsstillende, omstandelig, langsom
og bekostelig, 14 imidlertid ogsd “’in der strengen Durchfiihrung der
sogenannten Verhandlungsmaxime und der hiedurch verursachten
Ohnmacht des Richters . . . .”7) Der advaredes endvidere mod et for
absolut logisk udledt mundtlighedsprincip, hvor kun det mundtligt
udtalte kan leegges til grund for dommen; et siddant gor parterne
selvansvarlige pa en uheldig made og kan medfore tab. I stedet bor
hensigtsmassigheds- og praktikabilitetsovervejelser vaere fremher-
skende. Men ikke blot i mundtlighedssporgsmalet. Udkastet ’geht
von dem Gedanken aus, dass die Reformarbeit um so mehr Erfolg
verheisst, um so dauernder befriedigend wird, je ernster gegeniiber
allen einzelnen Einrichtungen und Instituten die Zweckmaissigkeits-
frage aufgeworfen wird....”®) I konsekvens heraf og for at
fremme en hurtig afvikling af sagerme i privatrettens interesse
opretholdtes de ostrigske regler om forkyndelse m.v. ved rettens
foranstaltning, medens regler om partsaftalt fristforlengelse og
udsettelse af retsmoder udelodes. For at undga at formalitetsindsi-
gelser kunne sinke sagsbehandlingen og for at gere processtrukturen
enklere og opnd en koncentreret?) domsforhandling indrettedes et
npje fastlagt forberedelsesstade bestiende af en skriftveksling og et
forberedende retsmode. Udkastet indeholdt endvidere regler om
grundig protokollation af det mundtligt forelagte processtof.
Eventualprincippet var meget mildt gennemfort i 1. instans, og der
foresloges indfort en vidtgdende formel og materiel procesledelse
for retten. I neje sammenhang med disse regler, der lagger
procesordningens hovedvagt pa at opnd en grundig og med rettens
hjeelp s& vidt muligt udtemmende 1. instansbehandling, stod
udkastets totale forbud mod at indfere nova i appelinstanserne. I
disse skal der kun ske en efterprovelse og kontrol af den skete
behandling, ikke en reelt ny 1. instansbehandling.

7) Side 188.
8) Side 189.
9) Begrebet koncentration n@vnes udtrykkeligt, s. 193.
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Udkastet forelagdes for rigsdagen i 1893 og blev meget positivt
modtaget savel i ’Abgeordnethaus’ som i ’Herrenhaus’. Under
rigsdagsbehandlingen, som gennemfortes med beundringsvaerdig
hurtighed, indfejedes en lang rekke mindre &ndringer, der imidler-
tid ikke afveg fra forslagets grundtanker, men tvaertimod var en
konsekvent videreforsel af disse. Den @ZPO er dateret den 1. august
1895 og tradte med de nedvendige felgelove!®) i kraft den 1.
januar 1898.

3. Den ostrigske ZPO af 1. august 1895

3.1. Retterne

De ordin®re retter i 1. instans er ’Bezirksgerichte’ og 'Gerichtshofe’
(erster Instanz)'!). Bezirksgericht, der er en enkeltmandsdomstol,
er sagligt kompetent i sager om formueretlige anliggender, hvis
veerdi ikke overstiger 500 Gulden! ?), samt uden vardibegraensning i
visse andre sager som skeltretter, sager om besiddelseskrankelser,
tjeneste- og arbejdsforhold, visse lejeforhold, mangler ved husdyr,
sager om faderskab til bern uden for agteskab o.s.v. Endvidere er
Bezirksgericht kompetent i "Mahnverfahren’-sager' ?).

Iovrigt er Gerichtshof sagligt kompetent i 1. instans'*). Den
beklades af en retsformand og to bisiddere! ).

Fra Bezirksgerichte kan der ankes fuldstendigt! ) til Gerichts-
hofe'! 7). Fra Gerichtshofe kan der ankes fuldstendigt!?®) til
10) En af disse er "Gesetz liber die Ausiibung der Gerichtsbarkeit und die Zustindigkeit

der ordentlichen Gerichte in biirgerlichen Rechtssachen (Jurisdiktionsnorm)”, i det
folgende citeret som JN.

11) Disse kaldes ogsd Landes- og Kreisgerichte.
12) § 49 JIN. Grznsen er senest forhajet til 15.000 S.

13) Kompetencen udoves nu af en szrlig funktionar "Rechtspfleger”’, Mahn G 1873 § 1,
Rechtspflegergesetz 1962.

14) § SOJN.

15) Se nedenfor kap. 7 om den senere indforte adgang til at lade retten beklade af en
enkelt dommer bl.a. i sager under en vis verdi.

16) Dog ma det erindres, at der gzlder et totalt forbud mod nova.
17) §§ 461 ff ZPO.
18) §§ 461 ff ZPO.
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2
’Oberlandesgerichte’, der bekledes af en retsformand og 4 bisidde-
re! ?). Endelig kan en sag ankes til revision, formalitetsspargsmal og
retsanvendelse??®) i 3. instans til ’Oberste Gerichtshof’?!), der
bekledes af 7, 11 eller eventuelt 15 juridiske dommere?2).
Der findes kun ganske enkelte s@rlige domstole. Kort efter lovens
vedtagelse oprettedes laugsretter? 3).

3.2. Procesmdden ved Gerichtshofe

3.2.1. Processtrukturen

Der er advokattvang?4).

Sagsogeren ma antage en advokat? ), der udfzrdiger en stavning
og indleverer den til retten. Foreligger der formalitetsmangler,
tilbagevises stzvningen ved beslutning?®), eller der kan traffes
foranstaltninger til afhjelpning af manglere?’). Retten berammer
et 1. retsmode og lader stevningen forkynde for sagsogte personligt
tilligemed en indkaldelse til retsmodet og en opfordring til at antage
advokat?®). Stavnevarslet er ca. 14 dage®®). Udebliver en af
parterne fra det 1. retsmode, afsiges der pi den medte parts
begeering realitetsdom i overensstemmelse med hans fremstilling af
sagen3?), eller — hvis der foreligger formalitetsmangler — eventuelt
afvisningsdom.

Meoder sagsogte og anerkender han kravet, afsiges der dom eller
oprettes forlig.

19) Senere andret til 2 bisiddere.

20) § 500 ZPO.

21) §§ 3, stk. 2 og 4, stk. 1 JN.

22) Senere @ndret til normalt 5 dommere.
23) Disse aflostes senere af arbejdsretter.
24) § 27 ZPO.

25) § 37, stk. 2 ZPO.

26) § 230, stk. 2 ZPO.

27) § 6, stk. 2 ZPO.

28) § 131, stk. 2 ZPO.

29) § 231, stk. 1 ZPO.

30) § 396 ZPO.
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Retten, der bekledes af retsformanden alene eller af et af ham
udpeget medlem af Kkollegiet, megler i egnede tilfelde forlig.
Derudover er formailet med 1. retsmede at konstatere, om der
foreligger formalitetsindsigelser®!), men derimod ikke at drefte
sagens realitetssporgsmal. Foreligger der formalitetssporgsmal, pa-
kendes de — sifremt det er muligt — straks. Kan de ikke pAdemmes
straks, kan der berammes et serligt retsmode hertil. I andre
tilfzlde, savel som i de s&dvanlige tilfelde, hvor sagsogte bestrider
kravet i realiteten, fastseetter retten en frist for sagsogte pa hojst 4
uger til at afgive svarskrift3?).

Svarskriftet ma udferdiges af en advokat. Indleveres svarskriftet
ikke rettidigt, afsiges der efter sagsogerens begaering udeblivelses-
dom?33).

Pa begazring eller ex officio kan retten nu undtagelsesvis®*)
bestemme, at sagen skal forberedes mundtligt for én forberedelses-
dommer i folgende tilfzlde?’):

1. en rzkke krav eller poster skal forhandles, f.eks. i regningssager,

2. det faktiske processtof méa antages at vaere s4 omfangsrigt eller af
en sadan art, at en tilretteleggelse og sigtning af dette skonnes
forneden, for at domsforhandlingen kan afvikles hurtigere og
enklere, eller

3. der forestir en bevisforelse, som ikke kan foregd under
domsforhandlingen eller som vasentlig vil vanskeliggore eller i
betydelig grad forsinke afviklingen af denne.

Forberedelsesdommeren har de procesledende befojelser, der
ellers tilkommer retsformanden i medfor af §§ 180—185 ZPO3°¢).
Parterne m4 mede ved advokat.

Treffes der ikke bestemmelse om forberedelse for en forberedel-
sesdommer, berammes sagen til domsforhandling med en frist pa

31) § 239, stk. 2 ZPO.

32) § 243, stk. 1 og 2 ZPO.

33) § 398, stk. 1 og 2 ZPO.

34) Reglen blev indskrnket under rigsdagsbehandlingen, Materialien I 782 f og II 323 f.
35) § 245 ZPO. Sadan bestemmelse kan ogsi trzffes senere, § 258, stk. 2 ZPO.

36) § 249, stk. 1 ZPO.
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mindst 8 dage?®”). Parterne kan i tiden indtil domsforhandlingen i
en yderligere skriftveksling frit fremsatte nye pastande og anbrin-
gender og anmelde nye beviser®®).

Domsforhandlingen er mundtlig og offentlig®®). Den indledes
med at parterne nedlegger deres pastande??). Efter rettens bestem-
melse behandles eventuelle afvisningssporgsmal forst*!). Loven
overlader retten at tilrettelegge domsforhandlingens gang®?). Un-
der denne gor parterne deres faktiske forebringender galdende,
stotter disse pa bevisbega®ringer og piberdber sig de retsregler, som
har betydning i sagen®?). Parterne har vedrorende det faktiske
processtof sandheds- og fuldstzndighedspligt**). Der galder kun
meget milde regler om praklusion af nova*®). Bevisforelsen foregér
umiddelbart, medmindre der har varet anordnet en s&rlig forbere-
delse for en forberedelsesdommer og beviserne er optaget der eller
iovrigt undtagelsesvis optages subsidiert. Bevismidlerne er iser
dokumentbevis, vidnebevis, syn og skon, besigtigelse og (subsidizrt)
partsforklaring® ¢ ). Indkaldelser foretages af retten®’), der gennem
skriftvekslingen har fiaet kendskab til de paberibte bevismidler.
Afhoringer foregar ved retsformanden®®), men parterne kan gen-
nem retsformanden eller med hans tilladelse selv stille spargsmal*®).
Under domsforhandlingen péhviler det retsformanden at udeve en
vidtgdende procesledelse, idet han skal drage omsorg for, at sagens
stridspunkter dreftes til bunds, og at vidtleftigheder og uvasentlig
37) § 257, stk. 1 ZPO.

38) § 258, stk. 1 ZPO.

39) §§ 171, stk. 1 og 176 ZPO.

40) § 177 ZPO.

41) § 189, stk. 2 ZPO.

42) § 180, stk. 2 ZPO.

43) § 177, stk. 1 ZPO.

44) § 178 ZPO.

45) § 179 ZPO.

46) § 371, stk. 2 ZPO.

47) §§ 329, stk. 1 og 183, stk. 1 nr. 4 ZPO.
48) §§ 340, stk. 2, 375, stk. 2, 350 og 367 ZPO.
49) §§ 289 og 341, stk. 1 ZPO.
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udenomssnak undgis, siledes at domsforhandlingen savidt gorligt
kan bringes til ende uden afbrydelse’ ).

Om nedvendigt kan domsforhandlingen udsazttes®!) eller gen-
optages® 2).

De ovenfor omtalte udeblivelsesregler finder tilsvarende anvendel-
se ved domsforhandlingen, dog at der tages hensyn til stedfunden
bevisforelse og til processtof, som den udeblevne part har fremfort
inden udeblivelsen’ ?).

3.2.2. Mundtlighed

I bemerkningerne til regeringsforslaget’*) tages der som navnt
afstand fra at indfore et alt for konsekvent og bastant princip om
mundtlighed. Mundtlighed bor ses i noje sammenhang med
umiddelbarhed. Hvor umiddelbarhed ikke er gennemfort, kan
processtoffet enklere og lettere prasenteres skriftligt. Lange oplas-
ninger af dokumenter og protokollater, som modparten og retten i
forvejen kender, er tidtagende, virker trettende, berover forhandlin-
gen dens liv, er formalslese og uden vaerdi og virker derfor skadeligt.
I overensstemmelse hermed bestemmer § 176 ZPO, at forhandlin-
gerne for retten foregdr mundtligt. Efter § 177 galder dette
parternes forhandling og bevisferelsen. Oplesning af manuskripter
er ikke tilladt. Efter § 177, stk. 2 bliver skriftstykker kun at oplase,
ndr retten og modparten ikke har kendskab til dem eller hvor det
kommer an p4 den nojagtige ordlyd; iovrigt kan parterme nojes med
at henvise til skriftstykker.

Formailet med den forberedende skriftveksling er at gore modpar-
ten og retten neje bekendt med, hvilke pastande, angrebsmidler,
forsvarsmidler, faktiske forebringender og beviser der vil blive bragt
frem under domsforhandlingen. Processkrifterne er herved en
nodvendig forudsztning for rettens tilretteleggelse af domsforhand-
lingen herunder indkaldelser af vidner m.v. De overfladiggor ikke

50) § 180, stk. 3 ZPO.
51) § 181, stk. 1 ZPO.
52) § 194 ZPO.

53) § 399, stk. 1 ZPO.
54) Materialien I, s. 258 f.
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3.2.1
den mundtlige forhandling, men skal kun tjene til dennes forbe-
redelse, sdledes at en udsattelse af domsforhandlingen kan und-
gas®%).

Loven indeholder regler om meget grundig protokollation®¢) af
praktisk taget alt, hvad der ikke foreligger skriftligt, herunder
bevisforelsens vaesentligste indhold, om nedvendigt med den afhor-
tes egne ord® 7).

3.2.3. Eventualprincippet

Afvisningsindsigelser, som sagseogte kan give afkald pa, ma fremsat-
tes i det forste retsmode’ 8).

Egentlige @ndringer af sagsegerens pastand kan efter sagens
tingfestning enten ske med sagsogtes udtrykkelige eller stiltiende
samtykke eller med rettens tilladelse, nar det skonnes, at &ndringen
ikke vasentligt vil vanskeliggore eller forsinke sagens behandling® ®).
Det er dog herved en foruds®tning, at rettens kompetence ikke
berores® ®). Som en egentlig @ndring af pastanden anses det ikke, at
denne nedsazttes eller at dens begrundelse suppleres eller &ndres
uden at dens individualitet berores, og heller ikke at pastandens
indhold forandres til noget andet, nar blot den stottes pa de samme
retsstiftende kendsgerninger®!). Sadanne forandringer kan frit
foretages uden samtykke fra modparten eller retten.

Sagsogte ma i det 1. retsmode nedlegge en pistand. Denne kan
imidlertid senere endres efter samme regler, som galder for
fremszttelse af nye faktiske omstandigheder.

Nye faktiske omstzndigheder og nye bevismidler kan fremfores
lige indtil sagens optagelse til dom. Sidanne forebringender kan dog
efter begeering eller ex officio tilbagevises, hvis de adbenbart er
fremsat i det ojemed at forhale sagen, og deres fremsattelse ville

55) Materialien I, s. 223-224.

56) §§ 207-216 og 343 m.fl. ZPO.

57) Disse regler ma ses i sammenhzng med nova-forbuddet i appelinstanserne.
58) § 240, stk. 1 ZPO.

59) § 235, stk. 2 og 3 ZPO.

60) § 235, stk. 1.

61) § 235, stk. 4.
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sinke sagens behandling vasentligt®?). Iovrigt kan der palegges
parten og eventuelt advokaten sagsomkostninger helt eller delvis,
hvis retten far den opfattelse, at parten kunne have fremsat faktiske
omstendigheder eller beviser tidligere end sket, og den sene
fremsattelse har forsinket sagens ekspedition®?).

For appelinstansernes vedkommende gennemfortes — i overens-
stemmelse med gammel ostrigsk tradition®*) — et totalt forbud
mod nova®®). Grundtanken bag dette meget betydningsfulde trek i
procesordningen var at legge hovedvagten pa 1. instansbehandlin-
gen. I noje sammenhang dermed star efter lovgivernes opfattelse
derfor reglerne om en indgiende materiel procesledelse fra rettens
side i 1. instans til afklaring af sagen og reglerne om grundig
protokollation i 1. instans. Malet var at opna en effektiv, hurtig og
udtemmende 1. instansbehandling, der i videst muligt omfang
kunne overflodiggore appel. Derved opnds, at processeme i hele
deres forlob afvikles hurtigere, og at sagsbehandlingen billiggores.
En @ndrng af 1. instanspistanden kan selv med modpartens
samtykke ikke ske i appelinstanserne®®). Nye faktiske omstandig-
heder kan ikke gores geldende. Faktiske angivelser og beviser, som
ifolge dommen og akterne i 1. instans ikke var fremme der, ma i
ankeinstansen kun anvendes til stotte for de paberibte ankegrun-
de® 7). Hovedtanken bag denne regel er, at kun bevismidler m.v., der
har varet benyttet eller dog segt benyttet i 1. instans eller nye
bevismidler, der angir f.eks. formalitetsfejl ved behandlingen i 1.
instans, skal vare tilladte®®).

62) § 179, stk. 1 ZPO. Vedkommende advokat kan, hvis skylden ogsd er hans, i s3 fald
idemmes en bede, § 179, stk. 2 ZPO.

63) §§ 44 og 49 ZPO.
64) Klein-Engel a.v., s. 276.
65) § 482, stk. 1 ZPO.
66) § 483, stk. 3 ZPO.
67) § 482, stk. 2 ZPO.

68) Materialien [, s. 350—358. Reglerne har senere givet visse afgrensningsvanskeligheder.
Appelbehandlingen udviklede sig overvejende i retning af skriftlighed.
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3.2.3
3.2.4. Fri bevisbedommelse

Gennemforelse af fri bevisbedemmelse fastslds udtrykkeligt®®).
Genstanden er parternes mundtlige forhandlinger for retten og
bevisforelsen. Undtaget er den udtrykkelige tilstielse, hvadenten
den afgives i et forberedende processkrift eller indenretligt’?).
Tilbagekaldelse af en indenretlig tilstaelse, besvarelse med “ved-
ikke” eller “erindrer-ikke’, savel som undladelse af at besvare
sporgsmal fra retten er undergivet den fri bevisbedemmelse’!).
Bevisbedommelsen begraenses noget af forskellige formodninger i
loven, navnlig vedrorende agtheden af dokumenter og indholdet af
handelsbeger. Modbevis er dog normalt tilstedeligt’ ?).

3.2.5. Umiddelbarhed

Der er ved procesordningen lagt helt afgorende vagt pa at skabe og
sikre en virkelig umiddelbar domsforhandling” ). Domsforhandlin-
gen kan kun foregd mundtligt for den demmende ret. Sifremt en ny
dommer ma indtrade i sagen efter domsforhandlingens begyndelse,
ma det allerede passerede gentages’ *). Loven foreskriver endvidere,
at bevisforelsen som altovervejende hovedregel foregir umiddelbart
under domsforhandlingen’5). Undtagelse herfra gelder i et vist
omfang i de sartilfelde, hvor en sarlig forberedelse for en
forberedelsesdommer anordnes’ ¢), for vidners vedkommende, hvor
det tjener sandhedsudfindelsen bedre at lade bevisforelsen forega et
bestemt sted, eller hvor vidnemme opholder sig fjernt fra den
dommende ret o.s.v.”?) Syn og sken og besigtigelser kan i

69) § 272, stk. 1 ZPO.
70) § 266, stk. 1 ZPO.
71) §§ 266, stk. 2 og 3, 267 og 272, stk. 2 ZPO.

72) § 270 ZPO. Dog ikke for si vidt angir kendsgerninger fastsidet ved en faldende
straffedom, § 268 ZPO.

73) Klein, Vorlesungen iiber die Praxis des Civilprocesses, 1899, s. 31—-44.
74) § 412, stk. 1 og 2 ZPO.

75) § 259, stk. 1 og 276, stk. 1.

76) § 276, stk. 1, nr. 1 og 2.

77) § 328.

61



Kapitel 4
undtagelsestilfelde ske for et enkelt medlem af retten eller
subsidizrt’ 3).

Motiverne betoner steerkt veerdien af umiddelbar bevisforelse for
retten og fremhaver at undtagelsesreglerne kun ma anvendes, nér
det efter noje overvejelse virkelig er nodvendigt’ ). Formélet med
undtagelsesreglerne er at sikre domsforhandlingens koncentration
og dermed i virkeligheden umiddelbarheden selv.

3.2.6. Processtoffets tilvejebringelse

3.2.7. Principielle synspunkter

Bemearkningemne til regeringsforslaget indeholder en rekke betragt-
ninger om udstr&kningen af rettens procesledelse®®). En proces-
ledelse er nodvendig, for at processtoffet kan droftes i den rigtige
rekkefolge, for at alle vaesentlige punkter kan drages frem og s®ttes
op imod hverandre, og for at der derved kan ske den afklaring, som
er nodvendig, for at malet med den mundtlige forhandling kan nés.
Dette er velkendt fra den estrigske mundtlige-umiddelbare bagatel-
procesordning®!). Efter forslaget har rettens procesledelse hoved-
sagelig to formal: dels at tilretteleegge forhandlingen ved at gruppere
og fordele det foreliggende processtof og dels derefter at gore dette
processtof pakendelsesmodent.

Denne forberedelse af pakendelsesgrundlaget var hidtil — bortset
fra bagatelprocessen — i det store og hele overladt til parterne. At
lade dommeren afholde sig fra at gribe ind i ’processens inderste”
ville imidlertid nzppe vere hensigtsmassigt under en mundtlig-
umiddelbar proces. Hindres dommeren i at give udtryk for tvivl,
betenkeligheder og manglende viden, nar han har parterne lige
foran sig, opstar der fejlkilder for dommen. “Eine aufklirende
Frage, der Hinweis auf einen erheblichen Punkt, an dem die Partei
bei ihrem Vorbringen achtlos voriiberging, kann vielleicht dem
ganzen Processe eine andere Wendung, einen anderen Ausgang

78) §§ 352 og 368, stk. 2.
79) Materialien I, s. 300 f.
80) Materialien I, s. 261-265.
81) Glasers lov fra 1873.
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geben und der Richter soll ruhigen Muthes die Partei ihr Recht
verlieren sehen, ohne jenes Wort zu sprechen?” Under den skriftlige
procesform er part og dommer adskilt fra hverandre, og der hersker
en absolut passiv holdning fra rettens side. I en mundtlig proces
forrykkes disse forhold imidlertid helt; enhver opstaet tvivl kan i
samme ojeblik fjernes ved et sporgsmal. Var dommeren nu tvungen
til at tie, ville der kunne opstid en kloft mellem det, hans
samvittighed bed ham at gore, og det loven foreskrev, en kloft, som
ville fA de uheldigste folger: ligegyldighed overfor en persons ret.
”Die feine Empfanglichkeit fiir das gekrinkte Recht miisste aber
verschwinden, wenn der Richter gezwungen wiirde, iiber jede Art
Parteianfiihren und ohne alle Riicksicht darauf zu entscheiden, ob
sich denn dasselbe zur Fillung eines gerechten Richterspruche
iiberhaubt eigne®?). Nach dem Vorbilde®?) der friiheren Entwiirfe
einer Civilprocessordnung glaubt deshalb auch der Entwurf den
Grundsatz aufgeben zu sollen, dass der Richter sich bis zur
eigentlichen Entscheidung um das Meritum®*) nicht zu kiimmem
habe. Vielmehr soll dem Richter im neuen Processe neben der
formellen auch eine sogenannte materielle Processleitung, d.h. eine
Einflussnahme, auf den Inhalt des Parteivorbringens und der
Verhandlung zustehen, wie sie ihm schon durch das Gesetz iiber
Bagatellverfahren fiir diese Gattung Rechtsstreitigkeiten principiell
eingeriumt worden.”

Klein vil bortkaste alle reminiscenser fra den periode, som var
behersket af den “absoluten Richterpassivitit”. Han nar herefter
frem til folgende grundsynspunkter®®): “Welches Recht die Par-
teien angriffs- oder vertheidigungsweise geltend machen, iiber
welche Anspriiche sie vom Gerichte ein Urteil begehren wollen, dass
muss ihnen {iiberlassen bleiben. Soweit es sich um verzichtbare

82) Disse s®tninger giver vistnok udtryk for en grundindstilling, der i en stat som Ostrig i
1890erne mitte vare en vasentlig forudsztning for at indremme dommeren si
vidtgdende en indflydelse pi sagsbehandlingen: opfattelsen af dommeren som rettens
tiener og vogter. En indstilling, som var udviklet i @strig, og som ikke havde meget
tilfelles med inden bag den projsiske AGO.

83) De tyske.
84) Selve realiteten.
85) Materialien I, s. 263.

63



Kapitel 4

Privatrechte handelt, konnen daher nur die Parteien iiber Inhalt und
Ausdehnung der Sachantrige bestimmen; in Ansehung dieser
Antrige wird die richterliche Processleitung iiber eine gewisse
Erlduterungs-, Aufklirungsbefugnis nicht hinausgehen diirfen”. Nar
imidlertid partermne for retten gor deres ret geldende vil de
regelmeassigt regne med, at der ved retten sker, hvad der er
nodvendigt, for at de kan fi deres forstyrrede eller truede ret
anerkendt. ”’In erster Linie wird die Partei dabei an die von ihr
selbst vorzubringenden Anfiihrungen und Beweise denken, aber im
Grunde ihres eigenen Begehrens kann sie massgebende wichtige
Thatsachen nicht deshalb allein von der richterlichen Berlicksich-
tigung ausschliessen wollen, weil nicht gerade sie diese Thatsachen
dem Richter dargeboten: je mehr es ihr um ein giinstiges Urtheil zu
thun, umsoweniger wird sie dagegen einzuwenden haben, im
Sammel- und Feststellen der processerheblichen Thatsachen wom
Richter unterstiitzt zu werden.” Dette gzlder sarligt, men ikke
alene for selvmedere. Mailet bliver derfor en procesledelse, der
tilstreber ’dass alle fiir die Entscheidung erheblichen thatséichli-
chen Angaben gemacht, ungeniligende Angaben liber die zur
Begriindung oder Bekdmpfung des Anspruches vorgebrachten Um-
stinde vervollstindigt, die Beweismittel fiir diese Angaben bezeich-
net oder die angebotenen Beweise erginzt und {iiberhaupt alle
Ausschliisse gegeben werden, welche zur wahrheitsmissigen Fest-
stellung des Thatbestandes der von den Parteien behaupteten
Rechte und Anspriiche nothwendig erscheinen.” Forhandlingsprin-
cippet eller andre principper er ikke navnt med et eneste ord®¢).

I rigsdagsudvalgsbetznkningen®”) navnes en rekke retspolitiske
betragtninger; sociale hensyn, bekempelse af den enkeltes egoisme,
og gennemforelse af lige ret for alle er et led i retsstatsideen og
derfor anliggender, som nedvendigger indgreb i en moderne
civilproces. Det hedder®®): Machen wir uns diese Pfasen etwas

86) Alligevel var Klein til en vis grad bundet af tidens procesideologi. En del af de anforte
argumenter taler i virkeligheden ogsid for at lade retten have mulighed for at vare
parterne behjzlpelige med at tilrettelzgge selve genstanden for processen, tvisten.
Klein var imidlertid stzrkt bundet af dogmet om parternes dispositionsret.

87) Materialien I, s. 739 ff.
88) I side 740.
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klarer. Unsere Gerichtsordnung steht im allgemein auf dem Grunde
der Eventualmaxime, der Schriftlichkeit, der formellen Wahrheit,
insbesondere aber sind wir auf die Verhandlungsmaxime ein-
geschworen, die der Ausdruck des processualistischen laissez faire,
laissez aller ist. In der That koénnen wir diese Formel der
wirtschaftlichen Geschichte auch hier anwenden, denn wir stehen
auch im Civilprocesse vor derselben grossen Frage, auf welche die
Gesetzgebung unserer Zeit in allen Gebieten die Antwort sucht: In
welches Verhiltnis wollen wir die Staatsthitigkeit zur Selbstthitig-
keit setzen? In was fiir ein Verhiltniss haben wir in unserem
zukunftigen Processe die processleitende Thitigkeit des Richters zur

Selbsthitigkeit der Partei zu stellen? ..... Die rechtsuchenden
Parteien verlangen vom Richter, dass er ohne Umschweife dem
Rechtsverhiltniss auf dem Grund gehe. .. .. Der Staat endlich hat

ein erhdhtes Interesse an der allgemeinen und gleichen Verwirk-
lichung seiner Rechtsinstitute. Das fiihrt zu einem noch wirksame-
ren Eingreifen des Richters, zur materiellen Wahrheit in einem
erweiterten Sinne, zu einer Grenzrevision zwischen der Verhand-
lungs- und Untersuchungsmaxime, zu einer neuen Formulierung der
Vollmacht, die der Richter fiir sein Eingreifen in Civilprocesse
erhilt. . . .. ”

Regeringsudkastets forslag om rettens materielle procesledelse gik
herefter igennem uden @&ndringer.

3.2.8. Oplaegget og rammen angives af parterne

I staevningen mai sagsogeren angive en bestemt pastand og samtlige
de faktiske omstendigheder, han vil begrunde pastanden med, bade
hoved- og biomstendigheder, holdt i en overskuelig og knap
sammenfatning. Endvidere mi han i enkeltheder ngje angive de
bevismidler, han under domsforhandlingen vil benytte til godtgerel-
se af sine faktiske anforsler®®). De paberibte dokumenter ma
vedlegges, og han kan fremsette begering om, at bestemt angivne
dokumenter i modpartens varetagt fremlagges, og at dokumenter i
offentlige myndigheders vareteegt, som han ikke selv har adgang til
at fa udleveret, tilvejebringes ved rettens foranstaltning®°).

89) §§ 226 og 76 ZPO.

90) § 229, stk. 1 nr. 1-3, jfr. stk. 2.
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I svarskriftet mé sagsogte pi ganske tilsvarende made prasentere
sit processtof® ).

- Andringer af pistande kan kun foretages af parterne
Sagspgeren kan indtil visse tidspunkter have sagen®?). Giver
sagsogeren afkald pa kravet, afsiges der pd sagsogtes begaring
frifindelsesdom®*). Sagsegte kan anerkende kravet, hvorefter der pa
sagsogerens begzring afsiges anerkendelsesdom®®). Udtrykkeligt
‘tilstdede’ kendsgerninger er ikke genstand for bevis®®). Ikke
bestridelse af kendsgerninger binder derimod ikke retten®?).

Dommen afsiges pa grundlag af det, der er fremkommet under
domsforhandlingen®®).

92)‘

3.2.9. Rettens medvirken for domsforhandlingen

Det er en klar forudsztning og udtalt flere gange i motiverne, at
dommeren s®tter sig noje ind i sagen for domsforhandlingen.

Retten kan ex officio eller efter begaring traeffe bestemmelse om
en serlig forberedelse ved en forberedelsesdommer blandt andet til
afklaring af processtoffet i omfangsrige sager®®).

Loven pélegger endvidere retten at treffe fornedne foranstalt-
ninger til gennemforelse af anteciperet eller subsidieer bevisoptagelse
inden domsforhandlingen!®?) og at drage omsorg for, at de
forngdne bevismidler er til stede under domsforhandlingen, her-
under at vidner indkaldes, dokumenter indfordres, syn og sken
foretages 0.s.v.!°!) Grundlaget herfor er alene processkrifterne. §
183 blev affattet siledes:

91) § 243, stk. 2 og 3 ZPO samt eventuelt tillige formalitetsspergsmal § 240, stk. 1.
92) § 405.

93) § 237.

94) § 394.

95) § 395.

96) § 266, stk. 1.

97) § 267, stk. 1 og 2.

98) §§ 414, stk. 1 og 390, stk. 1.

99) § 246, stk. 1 og foran ved note 35.
100) § 276, stk. 2.

101) § 288, stk. 1.
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”(1) Behufs Erfiillung der dem Vorsitzenden nach § 182 obliegenden
Verpflichtungen kann der Vorsitzende insbesondere;

1. die Parteien zum personlichen Erscheinen bei der miindlichen Verhand-
lung auffordern;

2. verfiigen, dass die Parteien in ihren Hinden befindliche Urkunden, auf
welche sich die eine oder die andere berufen hat, Akten, Auskunftssachen oder
Augenscheinsgegenstinde, ferner Stammbiume, Pline, Risse und sonstige
Zeichnungen und Zusammenstellungen vorlegen und eine bestimmte Zeit bei
Gericht belassen;

3. die Herbeischaffung der bei einer 6ffentlichen Behdrde oder bei einem
Notar verwahrten Urkunden, auf welche sich eine der Parteien bezogen hat, der
Auskunftssachen und Augenscheinsgegenstinde veranlassen;,

4. die Vornahme eines Augenscheines unter Zuziehung der Parteien und die
Begutachtung durch Sachverstindige anordnen, sowie Personen, von denen
nach der Klage oder dem Gange der Verhandlung Aufklirung iiber erhebliche
Tatsachen zu erwarten ist, als Zeugen laden oder, falls bereits eine Tagsatzung
zur mundlichen Streitverhandlung abgehalten wurde, durch den ersuchten
Richter unter Zuziehung der Parteien vernehmen lassen.

(2) Diese Verfiigungen konnen jedoch vom Vorsitzenden in Ansehung von
Urkunden und Zeugen nicht getroffen werden, wenn sich beide Parteien
dagegen erkliren.

(3) Solche Erhebungen konnen selbst vor Beginn der miindlichen Verhand-
lung angeordnet werden, wenn zu besorgen ist, dass sich andernfalls fiir die
Entscheidung wichtige Umstinde nicht mehr feststellen liessen oder ein
Beweismittel spater nicht mehr oder doch nur unter erheblich schwereren
Bedingungen beniitzt werden konnte.”

Der er ikke fastsat nogen sanktion ved en parts udeblivelse, jfr.
stk. 1, nr. 1. Begrensningen i stk. 2 vedrorende dokumenter og
vidner blev indsat under rigsdagsbehandlingen, hvor det fremhave-
des! °2), at navnlig hensynet til privatlivets fred burde respekteres,
nir begge parter var enige om ikke at anvende et sddant “kampmid-
del”. lovrigt tilgodeses hensynet til den materielle sandhed tilstraek-
keligt ved at retten kan gore en part opmarksom pi, at et bestemt
vidne eller dokument synes betydningsfuldt. I s& fald vil den ene
part normalt paberabe sig bevismidlet!°3?).

At det skulle tages bogstaveligt at loven ville lade retten indkalde

102) Materialien I, s. 776.

103) Indsettelsen af begrensningen synes ikke at harmonere med lovens forudsztning om
en forudgdende indkaldelse pd grundlag af skriftvekslingen.
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vidner og afholde syn og sken m.v. alene pa grundlag af skriftveks-
lingen er givet! °4).

Begrensningen i stk. 3 angar ikke indkaldelser, men derimod
selve bevisoptagelsen! ®%).

3.2.10. Samvirke mellem parterne og retten under
domsforhandlingen

Under domsforhandlingen nedlagger parterne deres pastande, an-
forer de faktiske omstendigheder, de begrunder pastandene med,
deres beviser, bevisbegzringer og deres retlige betragtninger! °¢).

Parterne har endvidere pligt til at afgive alle erkleringer over
faktiske omstendigheder i overensstemmelse med sandheden, fuld-
stendigt og bestemt, samt til at erkleere sig bestemt over de af
modparten anferte faktiske omstandigheder og over udfaldet af
bevisforelsen! °7). Motiverne! °®) fremhaver, at denne forskrift vil
tjene fastleggelse af den materielle sandhed. Bestemmelsen bor ikke
sanktioneres med straffetrusler. Den nedvendige sanktion ligger i
dommerens procesledelse og reglen horer derfor til det nedvendige
grundlag for udovelse af de procesledende befojelser, loven tillegger
retterne.

Loven har imidlertid ikke tankt sig en domsforhandling praeget
af monologer.

Efter § 180, stk. 1 é&bner, leder og slutter retsformanden
forhandlingen, bestemmer hvem der skal have ordet og afhorer
personer, der som led i bevisforelsen skal udtale sig. Det hedder om
denne formelle procesledelse i motiverne!°%):

»Von der Durchsichtigkeit und Ubersichtlichkeit der Verhandlung wird
vielfach die Giite des richterlichen Urtheiles abhingen. Wenn in einer

104) Klein, Vorlesungen, s. 69. Ved retterne udviklede der sig af let forstielige grunde
snart en anden praksis, jfr. nedenfor 3.6. og kap. 7.2.

105) Og mé sammenholdes med andre regler om anteciperet bevisferelse navnlig § 276.
106) § 177, stk. 1.

107) § 178.

108) Materialien [, s. 259-260.

109) Materialien I, s. 264.
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Verhandlung die Erorterung ruhelos von einem Streitpunkte zum anderen
iiberspringt, Sach- und Rechtsfragen durcheinander gemengt und iber die
verschiedensten Angriffs- und Vertheidigungsmittel gesprochen wird, wie es
gerade der Zufall und das Belieben der Parteien will, eine solche Verhandlung
wird zu einer unbefriedigenden Entscheidung fihren, falls die Rechtssache nur
halbwegs schwieriger oder ausgedehnter ist. Um ein griindliches, gutes Urtheil
zu ermoglichen, wird jede solche Verwirrung fernegehalten, das Zusammen-
gehorige vereinigt, das sachlich Besondere auch in der Verhandlung abgesondert
besprochen werden miissen; je klarer und schirfer die einzelnen Streitpunkte
und Processelemente in der Verhandlung herausgearbeitet werden, umso
eindrucksvoller wird die Verhandlung auf den Richter wirken, umso besser
dann dessen Entscheidung sein. Das miindliche Verfahren kennt wenige
formelle Sonderungen; gerade deshalb ist die in dieser Richtung der Process-
leitung obliegende Ausgabe eine so wichtige und verantwortungsvolle. Das
Gesetz muss sich geniigen lassen, dem Gerichte die Mittel zu geben, um die
Verhandlung je nach Beschaffenheit des Einzelfalles am zweckentsprechend-
sten einzurichten, den Processstoff so zu gestalten, wie es das concrete
Verhiltnis gerade fordert und wie es fiir den Zweck der Rechtssprechung am
angemessensten erscheint.”

Men den formelle procesledelse har nar sammenhang med den
materielle procesledelse, d.v.s. rettens indflydelse p& processtoffets
tilvejebringelse. Parternes eneherredomme over processtoffets til-
vejebringelse ma derfor falde. Blot at indromme en sporgsmaélsret,
vil ikke vaere nok. Det hedder! ! %):

“Innere Consequenz hat es freilich nicht, einzelne Stiicke und Theile des
Parteivorbringens, einzelne Beweise fiir den Richter unantastbar zu erkléren,
anderes wieder der richterlichen Forschung zu eréffnen. Dennoch aber sind
einzelne Gesetzgebungen in Bestreben, zwischen den sich einander entge-
genstehenden Principien zu vermitteln, hiezu gelangt. Fiir die Rechtspflege ist
ein solcher Zustand dusserst unvortheilhaft. Der Richter wird in der Ausiibung
des Processleitungsrechtes unsicher. Es ergeben sich in fast jedem Processe
Differenzen zwischen Parteien und Richter iiber die Frage, ob nicht die der
materiellen Processleitung gezogenen Grenzen iiberschritten werden. Die
Einhaltung der Grenzen setzt unter allen Umstinden Aufmerksamkeit und
Sorgfalt voraus, die der Rechtssache selbst zugewendet, sich viel nutzbringen-
der erwiesen hitte und — was das Entscheidende ist — der legislative Zweck der
ganzen Einrichtung, ihr Grundgedanke schligt fehl, wenn der Richter in der
einen oder anderen Beziehung doch wieder daran behindert ist, heranzuziehen,
was ihm nach den Verhandlungsergebnissen fuir die Entscheidung des Processes

110) Materialien I, s. 262 f.
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von hervorragender Bedeutung und Wichtigkeit zu sein scheint. Um allen diesen
Bedenken auszuweichen, wurde die Frage der materiellen Processleitung im
Entwurfe auf einer anderen Grundlage geregelt. Der Processinstruction, welche
bisher der richterlichen Mitwirkung entrathen musste, soll sich dieser neue
Factor im vollsten Masse forderlich zeigen.”

I lyset af disse bemarkninger af Franz Klein''!), ma lovens
centrale bestemmelse i § 182 ses:

1) Der Vorsitzende hat bei der miindlichen Verhandlung durch Fragestel-
lung oder in anderer Weise darauf hinzuwirken, dass die fiir die Entscheidung
erheblichen tatsichlichen Angaben gemacht oder ungeniigende Angaben iiber
die zur Begriindung oder Bekimpfung des Anspruches geltend gemachten
Umstinde vervollstindigt, die Beweismittel fur diese Angaben bezeichnet oder
die angebotenen Beweise erginzt und iiberhaupt alle Aufschliisse gegeben
werden, welche zur wahrheitsgemissen Feststellung des Tatbestandes der von
den Parteien behaupteten Rechte und Anspriiche notwendig erscheinen.

2) Wenn eine Partei in ihrem Vortrage von dem Inhalte eines von ihr
uberreichten vorbereitenden Schriftsatzes abweicht oder wenn die Vortrige der
Parteien mit sonstigen, von Amts wegen zu beriicksichtigenden Processakten
nicht im Einklange stehen, hat der Vorsitzende darauf aufmerksam zu machen.
Ebenso hat er die Bedenken hervorzuheben, welche in Ansehung der von Amts
wegen zu beriicksichtigenden Punkte obwalten.

3) Ausser dem Vorsitzenden konnen auch die anderen Mitglieder des
Senates an die Parteien die zur Ermittlung des Streitverhiltnisses und zur
Feststellung des Tatbestandes geeigneten Fragen richten.”

Til brug ved “en sandferdig fastleggelse af de faktiske omsten-
digheder, til stotte for de af parterne péberibte rettigheder og
krav,” gives der retten vidtgdende befgjelser. Den kan:

ex officio anordne personlig medepligt for parteme! !?)

ex officio anordne syn og sken eventuelt til foretagelse for

domsforhandlingen' ! 3)

ex officio foretage besigtigelser eventuelt for domsforhandlin-

gen!14)

ex officio indfordre situationskort, stamtavler, grundrids, tegnin-

111) Jfr. ogsé det ovenfor om det principielle anforte.
112) § 183, stk. 1 nr. 1.
113) § 183, stk. 1 nr. 4.
114) § 183, stk. 1 nr. 4.
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ger m.v. og andre oplysende midler, som er i parternes besiddel-
Sel 15 )
ex officio indfordre dokumenter, som en part har paberabt sig,
hos parten, modparten eller hos en offentlig myndighed m.v.!!¢)
ex officio indkalde personer, der kan ventes at kunne udtale sig
om vesentlige omstendigheder som vidner! 1 7)
ex officio indkalde en part til afgivelse af partsforklaring; men
dette bevismiddel er dog subsidizrt! 1 8).

Hvis begge parter mods®tter sig det, kan dog som navnt
dokumenter ikke indfordres og vidner ikke indkaldes.

Retten treffer bortset fra tilfzlde, hvor der foreligger en
udtrykkelig ’tilstielse’, bestemmelse om bevisforelsens omfang og
tilkendegiver i et ’Beweisbeschluss’ bevistemaet og bevismidlet! ! ®).
Retten er ikke selv bundet af det fastlagte bevistema. Afheringer
foretages af retsformanden. Parterne har ret til at stille spergsmal
gennem retsformanden, eller med hans tilladelse! 2°). Retten afviser
parternes begzring om bevis, som skennes at vere uvasentligt! 2!).

En parts undladelse af at efterkomme rettens bestemmelse om
fremmede til informatorisk hering eller partsforklaring, eller af at
svare bestemt pa stillede sporgsmal eller af at fremlegge dokumen-
ter er undergivet rettens frie bevisbedemmelse (fakultativ processuel
skadevirkning)! 22).

Som et led i rettens procesledelse, der berorer processtoffets
tilvejebringelse, méa endelig ogsa § 193, stk. 1 ses:

”Der Vorsitzende hat die Verhandlung fiir geschlossen zu erkliren, wenn der
Senat die Streitsache oder den abgesondert zu erledigenden Antrag, iiber

115) § 183, stk. 1 nr. 2.

116) § 183, stk. 1 nr. 2 og 3.

117) § 183, stk. 1 nr. 4.

118) § 371, stk. 1 og 2.

119) § 277, stk. 1.

120) § 289, stk. 1.

121) § 275, stk. 1.

122) §§ 272, stk. 2, 307, stk. 2 og 381.
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welchen die Verhandlung stattfindet, als vollstindig erortert und auf Grund der
aufgenommenen Beweise zur Entscheidung reif erachtet.”

En sid vidtr=kkende materiel procesledelse rejser ret beset
sporgsmil om pgranserne for parternes piberdbelsesbyrde og om
kontradiktionsregler.

3.2.11. Paberabelsesbyrde

Spergsmalet om péaberibelsesbyrde er ikke omtalt direkte hverken i
loven eller motiverne; der findes kun de navnte udtalelser i
motiverne og i § 182, stk. 1 om at det er overladt til parterne at
bestemme “’hvilke rettigheder de angrebs- eller forsvarsvis vil gore
geldende”, og “hvilke pastande de onsker pakendt”, samt lovens
regel om at ’retten ikke kan tilkende noget, der ikke er nedlagt
pastand om”.

3.2.12. Kontradiktion

Loven indeholder regler, der senere har dannet grundlag for
fastlaeggelse af en egentlig l&re om kontradiktion. Efter § 177, stk.
I ’sind die Parteien . .... zu horen’ over deres pastande, faktiske
angivelser til begrundelse af disse eller til beke&mpelse af modpar-
tens, beviser, bevisbegaringer og retlige betragtninger. Er en part
ulovligt blevet berovet muligheden for at forhandle for retten —
s@rlig hvis han slet ikke er blevet indkaldt — kan en anke stottes
herpd, og dommen skal ophaves! 2 ?),

Hver part kan endvidere gennem retsformanden eller med hans
tilladelse stille sporgsmal til modparten til afklaring af sagen®24).

Derimod findes der intet krav om, at parterne skal hores om
processtof, som fremdrages af retten, for at processtoffet kan
legges til grund for pikendelsen.

3.2.13. Koncentration

Hele loven er omhyggeligt og konsekvent opbygget med bevidst-
heden om, at hver enkelt detalje ma udformes sadan, at risikoen for
en oplesning af domsforhandlingens koncentration og for den

123) § 477, stk. 1 nr. 4, og Materialien I, s. 362—363.
124) § 184, stk. 1.
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kendte langsomme afvikling af processerne bedst muligt undgas.
Den eksisterende “Prozessnot” skulle nu for alvor bringes til opher.
Erfaringerne fra den tyske ZPO viste tydeligt, at den blotte
gennemforelse af mundtligheds- og umiddelbarhedsidealerne ikke i
sig selv var tilstr&ekkelige midler hertil. Der méitte gribes til helt
andre metoder.

Nogle hovedpunkter af disse skal navnes:

Domsforhandlingens koncentration, hvorved motiverne forstar
“die Verhandlung wenn moglich bei derselben Tagsatzung, bei
welcher sie begonnen wurde, zu beenden’!2%), soges opnaet ved
hele tilretteleeggelsen af processtrukturen. Staevningen skal indehol-
de precise oplysninger om sagen og bevismidlerme. I det forste
retsmode frasigtes dels ikke-tvistige sager dels visse formalitets-
sporgsmal, som ellers kunne befrygtes at ville kunne oplgse
domsforhandlingens enhed. 1 svarskriftet skal der gives pracise
oplysninger om sagen og om bevismidlerne. Der galder kontante
udeblivelsesregler.

Retten kan og skal tage stilling til om en sarlig forberedelse skal
finde sted. En forberedelse for en enkelt dommer kan synes at vaere
et institut, som — idet det delvis ophaver umiddelbarheden —
modvirker en koncentration. Formélet var imidlertid netop at sikre
en koncentration, thi forberedelsen skal kun gore besverlige sager
modne til en domsforhandling, ikke prajudicere denne’?¢). Moti-
verne gor specielt opmarksom pé, at en part for at trazkke sagen i
langdrag undertiden vil anmode om en szrlig forberedelse, hvor
denne ikke er npdvendig. Sidanne anmodninger skal afvises.

Ogsd lovens regler om sammenlagning og adskillelse af flere
sager, serskilt domsforhandling om enkelte krav i tilfelde af
kumulation eller over enkelte faktiske eller retlige stridsspergsmal
og modkrav!27) tilsigter at opni en overskuelig, umiddelbar og
koncentreret forhandling ved forudgiende tilretteleggelse af sa-
gen1 28 )

125) Materialien I, s. 264.

126) Materialien I, s. 288—294.

127) §§ 187-189.

128) Materialien I, s. 194, 264—266 og 288.
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Af afgorende betydning for opnielse af umiddelbarhed og dens
forudsetning koncentration var for Klein den vidtgiende formelle
og materielle procesledelse. Det hedder herom i motiverne! 2?) ’Die
Zwecke, welche bei Anerkennung einer materiellen Prozessleitung
vorschweben, fordern weiterreichende Vollmachten.” Malene er
udfindelse af sandhed, hurtigst muligt. Da dette mi ske ved
umiddelbarhed og koncentration bliver ogs4 sikring af disse institut-
ter mal for lovgivningen!3?). Det hedder!3!): ”Der Ordnung der
Verhandlung zugewendet, hat die Prozessleitung fiir die rasche
Durchfilhrung der Verhandlung, fiir deren Ubersichtlichkeit, flir
eine zweckmissige Disposition des Verhandlungsstoffes, damit
zugleich fiir die thunlichste Vereinfachung der Verhandlung und fiir
die Verminderung der Processkosten zu sorgen.” Det vil ses, at
Klein herved ikke blot sigter mod er mundtlig umiddelbar
domsforhandling uanset dens varighed, men tillige mod at koncen-
trere denne domsforhandling om det vasentlige ved at bortskare alt
overflpdigt ved rettens integrerende medvirken; thi kun hvis medet
er rimeligt kortvarigt sikres overskueligheden og sandhedsudfindel-
sen!32),

Endelig bevirker ogsid det totale nova-forbud i appelinstansemne,
at sagsbehandlingen nodvendigvis ma samles om 1. instansbehand-
lingen. Procesokonomiske hensyn og hensynet til en samlet hurtig
afvikling gennem instanserne ligger bag dette institut.

3.2.14. Rask procesafvikling

Udover den bestemt fastlagte processtruktur, reglerne om formel og
materiel procesledelse og de regler, der tilsikrer koncentration, ma
det noje tilrettelagte system af regler om frister, og berammelse af

retsmoder samt de kontante virkninger af fristoverskridelser eller
udeblivelse fremhaves! 33).

129) I side 263.

130) Materialien I, s. 193.

131) I side 264.

132) Klein er pd dette punkt langt forud for sin tid.

133) Det forste retsmode berammes f.eks. automatisk af retten (§ 230, stk. 1), og sdledes,
at der hengér ca. 14 dage fra forkyndelsen til retsmedet (§ 231, stk. 1), altsi en legal
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3.3. Procesmdden ved Bezirksgerichte

Reglerne om sagsbehandlingen ved Gerichtshofe erster Instanz
finder tilsvarende anvendelse medmindre andet serligt er be-
stemt! 34).

Af sddanne seerlige regler kan navnes, at der ikke er advokat-
tvang! 3%), og at der i stedet for stevning kan ske en optagelse til
retsbogen! ?¢). Sagen kan domsforhandles allerede i det 1. retsmode
eller den kan udsettes til domsforhandling. Er parterne repreesente-
ret af advokater, kan svarskrift og yderligere forberedende skrift-
veksling tillades, hvis sagen er en besveerlig regningssag eller
lignende!37). § 432, stk. 1 om rettens vejlednings- og afklarings-
pligt er affattet sledes:

“Der Richter hat Parteien, welche rechtsunkundig und nicht durch
Rechtsanwilte vertreten sind, erforderlichenfalls die zur Vomahme ihrer
Prozesshandlungen nétige Anleitung zu geben und dieselben uber die mit ihren
Handlungen oder Unterlassungen verbundenen Rechtsfolgen zu belehren.”

Motiverne siger! 38):

”

.... der Mangel rechtsfreundlichen Beistandes muss durch richterliche
Belehrung insoweit ersetzt werden, als dies fiir den geordneten Gang des
Verfahrens und fiir die Bewahrung der Partei vor unverschuldeten Rechtsnacht-
heilen erforderlich ist.”

minimums- og maximumsfrist. For indleveringen af svarskrift fastsattes der en frist,
der ikke ma overstige 4 uger (§ 243, stk. 1). For berammelse af domsforhandling
gelder der en minimumsfrist p& 8 dage (§ 257, stk. 1). Er der ikke i loven fastsat en
frist for en bestemt proceshandling, fastsettes den af dommeren (§ 123). Alle frister
kan dog forl®nges af retten under ganske szrlige omstendigheder (§ 128, stk. 1 og
2), og berammede retsmeder kan under tilsvarende omstzndigheder uds®ttes af
retten (§ 134). Udeblivelsesvirkningerne m.v. er omtalt ovenfor ved n. 30. I visse
tilfeelde, f.eks. hvor en bevisoptagelse hindres pd ubestemt tid eller skal finde sted i
udlandet, kan retten pd begeering fasts®tte en frist, siledes at der efter dennes udleb
indtreeder preeklusion, hvis sagens videre ekspedition vil blive sinket af beviset (§
279; se ogsa §§ 335 og 283).

134) § 431.

135) § 432, stk. 1.

136) § 434.

137) § 440, stk. 3, jfr. § 245, nr. 1.
138) I side 341.
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Det ma herved erindres, at bestemmelserne om procesledelse ved
Gerichtshofe finder tilsvarende anvendelse. Hvor meget § 432, stk.
1 gar ud derover er ikke ngjere angivet i motiverne! ??).

3.4. Summariske Procesarter

Mahnverfahrens-regler, der stort set svarede til tysk rets datidige
regler, fandtes allerede i en sarlig lov af 27. april 1873, der
tilpassedes! 49).

I bagatelsager for Bezirkgericht! ') findes en summarisk proces-
form med begrenset protokollation og starkt begrenset appel-
adgang. Dommen afsiges, nar begge parter er narvarende, blot
mundtligt, medmindre skriftlig udfzrdigelse serlig begeres' 42).

Endelig findes en s®rlig summarisk dokument- og vekselproces
m.v.!43).

3.5. Sammenfatning

Den ostrigske ZPO fra 1895 hviler pa den tyske ZPO fra 1877 og pa
Glasers ostrigske proceslov om bagatelsager fra 1873. Franz Klein
lod en rzkke af 1873-lovens regler evaluere og omskabte derved
tilsyneladende i hoj grad frigjort for tidens procesideologi ud fra
hensigtsmessighedsovervejelser den tyske ZPO til et helt nyt
originalt procesvark.

Reglerne om rettens passivitet under forberedelsen var principielt
blevet skudt helt til side. Klein havde formuleret helt nye regler for
dommerens procesledelse og medvirken ved tilvejebringelsen af
processtoffet, som noje var afpasset til og begrundet i idealerne om
umiddelbarhed, mundtlighed, koncentration og hurtig afvikling af
sagerne.

Det treeder dog merkbart frem, at denne medvirken fra rettens

139) Den blev senere fortolket indskrzenkende, se nedenfor kap. 7.10.
140) EG ZPO Art. XXVIIL

141) 50 Guiden.

142) §§ 448-453 ZPO.

143) §§ 548 ff.
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side skal holdes indenfor den ramme, der angives af de krav og
rettigheder, parterne har gjort galdende. Retten skal herefter
undersoge og udfinde, om der inden for denne ramme skal gives den
ene eller den anden af parterne medhold og herved skal den
objektive sandhed udfindes. Om rammen derimod er forkert angivet
i forhold til det bagved liggende faktiske livsforhold, skal retten
ikke befatte sig med. Motiverne synes klart at forudsatte, at
parternes undladelse af at anfore relevante faktiske omsteendig-
heder, der &ndrer rammen, altid er udtryk for en disposition.

Processtrukturen var omhyggeligt fastlagt ved et fast og klart men
dog smidigt system af regler, der helt sked partsautonomien til side
og i vidt omfang var bindende for domstolene.

3.6. Statistiske oplysninger m.v.'4*%)

Den ostrigske ZPO fik en si enestiende succes i praksis, at der snart
efter reciperedes fra den til tysk ret.

Ekspeditionstiden for de egentlige sager — altsid ikke iberegnet
Mahnverfahren og bagatelsager — var forblpffende lav. Tallene for
arene 1900 og 1910, der stort set er ens, kan sammenfattes séledes:

indtillmd. 1-3 mdr. 3—6 mdr. 6—12 mdr. over 12 mdr.

Bezirksgerichte ca.85 % godt13% 1-2% under 1/2 % -
Gerichtshéfe ca. 50 % ca. 35% ca.ll% ca.3% ca. 1/2%

Ca. 95 % af bagatelprocessens sager eksklusive mahnverfahrenssa-
ger var ferdigekspederet inden 1 maned.

En s®rlig forberedelse ved forberedelsesdommer i gerichtshofssa-
ger fandt disse ar kun sted i ca. 1 % af sagerne.

Efter 1. verdenskrig métte Klein dog lide den tort at opleve, at
man i gerichtshofspraksis ikke kunne opretholde lovens forudsat-
ning om afvikling af domsforhandlingen i ét retsmode pa grundlag
af indkaldelser efter processkrifternes oplysninger. I stedet holdtes i
vidt omfang et forberedende mede til gennemdroftelse af og

144) Tallene er taget fra Klein-Engel, 1926.
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tilrettelzggelse af sagen, hvorefter der indkaldtes til bevisforelse i et
senere retsmode! 4 %).

145) Klein-Engel, s. 335, hvor Klein beklager sig derover. Denne udvikling gik senere
videre, jfr. nedenfor kap. 7.2.
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Udviklingen i Danmark og retsplejeloven af 1916

1. Nogle grundtraek af udviklingen op til retsplejeloven

1.1. Danske Lovs ordning')

Den formelle bevisret blev i drhundrederne op imod DL gradvis
aflgst af en materiel bevisret, hvor dog bedemmelsen af bevisernes
vaegt i vidt omfang stadig var lovreguleret.

DL’s procesregler, der var falles for civile sager og straffesager,
giver, som det er naturligt, nar der ikke fandtes en uddannet bredere
procuratorstand, tydelige vidnesbyrd om en temmelig aktiv stilling
for dommeren nir det gjaldt oplysningen af sagerne.

Udgangspunktet har dog varet, at parterne tilvejebragte proces-
stoffet. Efter 1—4—2%) skal sagspgeren stazvne sagsogte pi hans
bopzl mundtligt eller skriftligt. Det fremgar af 1—14—5%) "at den,
der Sag giver, ber det lovligen at bevise”.

En rakke regler fastslir imidlertid tydeligt dommerens aktive
stilling.

1-5—3%) palegger utvetydigt dommeren ansvar for sagens rette
oplysning: ’Giver nogen Dommere een Uretfardig Dom ud, og det
skeer, fordi hand er ikke ret undervist i Sagen, eller og Sagen er
hannem Vrangt forredragen, eller og hand haver det giort af
Vanvittighed, da skal hand igiengive den, som hand med sin Dom
Uret giort haver, hvis bevislig Skade, Kost og Taring, hand derpaa

1) Matzen, H., Retshistorie, Offentlig Ret II, Proces, Kbh. 1894, s. 3—135; Nellemann,
J., Den ordinzre civile Procesmaade, Kbh., 1892, s. 167 ff, s. 300-307 og 378 ff;
Sylow, Den materielle Bevisteoris Udviklingshistorie, Kbh. 1878, s. 1-238; Hamme-
rich, Forhandlingsmaximen, Kbh. 1910, s. 146 f; Munch-Petersen, Den danske
Retspleje 1, 1923, s. 23 f; Kolderup-Rosenvinge, Den danske Retshistorie, 5. afsnit,
is®r s. 185 ff.

2) Hvis kilde er JL, 1.50 og Esjl, 2.50.
3) Hvis kilde er Recessen af 1643, 2.6.20. og 2.3.15.
4) Hvis kilde er Reces 1558, § 9. Se ogsd 1.5.8.
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lidt og giort haver; Kand det og bevisis, at Dommeren haver taget
Gunst, Gave Vild eller Frendskab for Retten, eller Sagen findis saa
klar, at det ikke kand regnis for Vanvittighed, eller Vrang
Undervisning, da skal hand derfor afsettis og ej sidde meere i
Dommers Stad, og bede imod den forurettede Skaden igien, vaere
sig Gods, Liv, eller A&Lre, og Kongen, hvis overbliver af hans
Boeslod.”

Som midler til oplysning af sagen hjemler loven ved 1-9—17
landsdommere og andre overdommere befojelse til at indkalde
parter til personlig afhering®), og en rakke befgjelser i forbindelse
med vidnebevis, herunder en udspergningsret efter 1—-13-7°):
vidnet beor udtale sig ’ved sin Eed, alt hvad Dommeren, eller af
Parterne bliver tilspurgt om til den Sags Oplysning.” Efter 1—-17
udmelder dommeren i visse sager’) ’som ikke kand kiendis paa, for
end Syn, eller Besigtigelse, skeer” . ... “Uvildige Dannemend, der
skal komme paa Aastzderne, og der granske og besigte, hvorledis
det haver sig dermed”®). 1—14—5 og 6 giver dommeren en stilling,
der er uafhangig af parterne i sporgsmailet om tilladelse til
afgorelser ved partsed?®).

Retspraksis afgiver et temmelig massivt vidnesbyrd om anvendel-
sen af disse regler! ?).

5) Kilde Frd. 11/7 1654 § 1, reglen antoges at gelde a fortiori for underdommere.

6) Se ogsd 1.13.11. og 1.13.25. Kilden til den sidstnavnte regel, Reces 1643, 2.6.23. Frd.
25/8 1631 § 3 fremhaver, at kun dommeren kan treffe bestemmelse om indkaldelse
af vidner til landstinget.

7) Mark- og skeltr®tter m.v.

8) Se ogsd 1.15.14. om sagkyndig bistand til “Udregning og Liqvidation™ i pengesager
"’paa det de ikke med Udregning selv skulle besvares.”

9) Kilde: Reces 1643, 2.6.20. og 2.3.15.

10) Se iszr folgende domme: /5/1 1690 (Sjzllands landsting), indsendelse af dokumenter
til retten (trykt hos Schiottz, Fra Sjzllandsfars Landsting, s. 23); 29/3 1693
(Sjzllands landsting), eksamination af part, udmeldelse af &stedsforretning (Schibttz
a.s., s. 30); 29/5 1695 (HRD), istedsforretning (trykt hos Sylow, bilag s. 71); 22/4
1696 (Sj=zllands landsting), indsendelse af dokumenter (Schibttz a.s.); 8/5 1697
(HRD), omfattende bevisforelse pilagt (Sylow a.s., s. 88); 14/7 1697 (Sj=llands
landsting), skede fremlzgges (Schiottz a.s.); 3/8 1698 (Sjellands landsting), partsfor-
klaring, fremleggelse af dokumenter (Schidttz a.s., s. 88); 26/10 1698 (Sjzllands
landsting), breve og hovedbog fremlzgges (Schibttz as.); 12/4 1701 (HRD),
omfattende bevisforelse (Sylow a.s., s. 103); 23/6 1701 (HRD), istedsforretning,
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1.1
Sammenfatning

De relativt spredte regler, der viser noget om dommerens medvirken
ved tilvejebringelse af processtoffet, giver, som det vel ogsd matte
ventes, et billede af en retstilstand, hvor dette sporgsmal nappe
bevidst havde veret overvejet. Hvor det var praktisk eller nedven-
digt medvirkede dommeren.

En sammenligning med retstilstanden efter ’gemeiner Prozess’ i
Tyskland, se herom foran kap. 2.1., viser nok visse paralleller, men
fremfor alt udtalte forskelle.

1.2. Udviklingen efter DL

I tiden fra omkring 4r 1700 og til ca. 1850 sker der meget
betydelige @ndringer af den danske civilproces. Som det vil blive
nermere omtalt nedenfor under 1.3. fandtes der i midten af det 19.
arhundrede en ’processus ordinarius’ staerkt preeget af skriftlighed
og na&sten total dommerpassivitet samt med en bevidst antagelse af
forhandlingsprincippet som hovedgrundsetning. Jevnsides dermed
fandtes der summariske mundtlige procestyper preget af staerkere
dommeraktivitet i retsmoder.

Det er ipjnespringende, at denne udvikling — omend forsinket — i
grove trek folger udviklingen i Tyskland.

Det fremgar tydeligt af forskellige af Stampes erklceeringer, at
DL’s regler i 1-5—3 m.fl. om dommerens ansvar for sagens rigtige
oplysning allerede i tiden omkring 1750 var aflgst af en @ndret
opfattelse. I den kendte erklering af 9/8 1754 i en sag om
tilstedeligheden af at lade militaere benytte procurator i sager mod
civile! '), fastslar Stampe klart, at dommeren skal vaere passiv i sager
hvor procuratorer medvirker. Forsommer en procurator at oplyse
noget, anser dommeren sig for berettiget til at antage, at dette ikke
er til. I sager for politiretten, hvor procuratorer ikke mi mede, skal
dommeren dog aktivt bidrage til sagernes oplysning.

fremlaggelse af dokumenter (Sylow a.s., s. 104); 9/7 1701 (HRD), ny bevisforelse
(Sylow a.s., s. 105); 30/6 1704 (HRD), fremlaggelse af beger m.v. (Sylow a.s., s. 115);
31/5 1713 (Sjellands landsting), fremlaeggelse af kontrakt (Schidttz a.s.).

11) H. Stampes erklzringer I, 1793, s. 275-279.
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Udtalelser om at “processus inqvisitorius” er uforenelig med
dansk ret forekommer endvidere i en rakke af Stampes senere
erklaeringer op til 1776 2).

Hammerich antager, at denne ®ndrede opfattelse af dommerens
opgaver er begrundet i dommerstandens manglende kvalifikationer
til at forestd en procesinstruktion'?), procuratorvesenets frem-
treengen, skriftlighedens stigende betydning!®) og pavirkning fra
fremmed procesteori. Ved Kobenhavns Universitet var proces
blandt de pabudte lerefag, og da den danske doktrin var lidet
udviklet, lartes der tillige romersk-tysk ret, der indeholdt en
righoldig procesteori! 5).

Den forste af disse forklaringer forekommer mig lidet overbevi-
sende. Jeg anser det derimod for at vare langt det sandsynligste, at
udviklingen sidelobende med procuratorstandens opbygning skyldes
pavirkninger syd fra, jfr. hertil ogsa Stampes egen ordbrug.

Ved Frd. 21/5 1751 adskiltes straffeprocessen fra civilprocessen
og denne udvikling viderefortes, idet straffeprocessen ved Frd. 3/6
1796 og 13/10 1819 blev gjort inkvisitorisk.

Serlige politiretter oprettedes ved Frd. 22/10 1701. Disse
pakendte i et vist og vekslende omfang ogsd visse mindre civile
sager' ¢). Dommeren havde vidtgiende pligt til at oplyse sagemne og
indtil lov 14/6 1850 var det forbudt at mede med procurator i de
fleste sager.

Behandlingen af mindre gxldssager i Kobenhavn henlagdes ved
Reskr. 31/10 1718 til magistraten'”). Ogsa visse steder udenfor

12) Se f.eks. I, s. 697, II1, s. 432, IV, s. 75 og VI, s. 335. Et gennemsyn af erkleringerne
viser iovrigt, at generalprokureren var bekendt med 'Jus Romanum’, herunder 'Jus
Romanum Germanicum’, se. f.eks. III, s. 429.

13) Se a.v. s. 146 f. Han belyser dette ved en raekke udtalelser fra landsdommernes
indberetninger om underdommeme (i anledning af missivet af 15/6 1686), hvoraf det
bl.a. fremgir, at en god del af dommerne var analfabeter.

14) Frd. 5/11 1723, 31/3 1719 (optagelse af rids) og 3/7 1741 § 11.
15) Se ogsa Abitz, Retsplejeloven 50 Ar, s. 139 f.

16) Om udviklingen kan iszr henvises til Frd. 5/1 1731, Reskr. 20/8 1772, Frd. 5/7 1793,
Frd. 28/2 1845 (vedrerende Kebenhavn) og Frd. 25/8 1741, Reskr. 22/8 1760, Frd.
9/6 1847, Frd. 25/3 1791 (for provinsen).

17) Se om den senere udvikling iszr Frd. 15/6 1771, Pl. 13/5 1817 og Frd. 6/8 1824.
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1.2
Kobenhavn fandtes s&rlige ’galdskommissioner’'®). Fra 1824
behandlede geeldskommissionen alle mindre galdssager'?). I disse
sager vejledte dommeren parter, der modte uden procuratorbistand.

Frd. 8/3 1799 indeholder folgende passus:

”At da Vi have formnummet, at endeel iblandt Underdommerme
giore dem et urigtige Begreb om de Pligter, som paaligge dem, i
Henseende til Sagens Behandling ved Politiretterne, eller Under-
sogelsesforhoerer, hvor summarisk Proces finder Sted, og hvor det ei
er tilladt Prokurator at mede, efterdi nogle af disse Dommere mene,
at de i saadanne Tilfzlde ber, ligesom i almindelige Rettergangs-
Sager, alene overlade til de vedkommende Klagere eller Anklagede
selv, at fremfore alt det, som de ansee fornedent, til deres Sags Tarv
og deres Forsvar, og at Dommeren alene ber indskrenke sig til at
domme, efter de Beviser, som de Paagj®ldende opgive og forskaffe,
uden at han, fra sin Side, bidrager umiddelbart til Sagens Oplysning;
ved hvilken Fremgangsmaade Sandhed ofte kunde blive forvansket
og Uskyldighed udsat for Fare, iser naar den ene af de vedkommen-
de Parter var et eenfoldigt Menneske, der ikke forstod at frembrin-
ge, hvad der kunde tjene til hans Forsvar, men den anden derimod
havde Forstand og Klogskab til at benytte sig af alle de Fordele,
som Omstendighederne kunde tilbyde; saa have Vi..... fundet
forngdent herved at indskjzrpe. . ... at, naar nogen Sag behandles
inkvisitorisk, eller fores ved Politiretten, hvor det er forbudet, at
Prokuratorer maae mode for de Paagjzldende, da skal Dommeren
selv examinere baade Parter og Vidner samt ellers omhyggeligen
spge al mulig Oplysning om Sagens sande Sammenha&ng, efter den
Anledning, som dertil gives, og de Omstandigheder, der forekom-
me, under Sagens Behandling, paa det at Retterne derved kunde
seettes i Stand til at bedemme med Vished, Hvo der har Ret eller
Uret, og Hvo der er skyldig, eller ikke.”

Vidnebevisets udvikling kan folges gennem forskellige forordnin-
ger. Frd 3/3 1741, indeholder regler om indstvning, vidnepligt,
falsmalsbede og om forelse af vidnet. Efter § 11 kan parten valge
om “’Vidnet selv skal fortzlle. ..” eller ’om han efter Spergsmaal
vil indhente Vidnets Svar...” Spergsmal protokolleres “og mod-
18) Reskr. 19/11 1777 og 13/11 1780.

19) Frd. 6/8 1824.
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tager Dommeren selv og ingen anden Vidnets Svar derpaa, efter at
det hannem af Protokollen tydeligen er blevet forelaest, og derpaa
lader Dommeren Vidnets Svar af Skriveren indfere, som det da skal
oplese for Vidnet, der selv maa forklare, om det i sine Ord og
Mening rettelig er tilfert...” Yderligere sporgsmil kan med
dommerens tilladelse stilles under iagttagelse af den foreskrevne
procedure.

Frd. 3/6 1796 § 12 sondrer mellem tilfaelde, hvor parten er
selvmeder og foretreedes af en procurator. I sidstnevnte fald ma
"Sagforeren” skriftligt fremlagge ’’de Sporgsmaal over hvilke han
begjerer Vidnemes Forklaringer; dog maa det veere ham tilladt,
forsaavidt deres Udsigende maatte give Anledning til yderligere
Sporgsmaale med Hensyn til Sagens fuldkomnere Oplysning,
mundtligen at lade tilfore Protokollen disse, for af Retten at blive
Vidnerne forelagte til nermere Besvarelse, forsaavidt de findes at
have Hjemmel i Stzvningen og Sagens Natur.”’2%) Er parten
selvmeder er han efter § 13 fritaget for at fremlagge skriftlige
Kvastioner og at det maa veere tilladt, at Vidneme afheres efter
mundtlige Sporgsmaale, eller ved at fortelle selv det, som de vide
om Sagen, samt at Dommeren, naar den medende Part er en
eenfoldig Almuesmand, bor hjelpe ham tilrette og redeligen bidrage
til Sagens Oplysning.”

Bedommelsen af vidnebevis var i vidt omfang bundet af lovreg-
ler?!).

Bestemmelserne i PL 13/8 1766 § 5 0g 29/6 1781 samt Frd. 3/6
1796 § 15 viser tydeligt, hvordan skriftligheden treengte frem. Det
hedder i den sidstnazvnte lovbestemmelse: ”Da det paa en deel
Steder skal veere Brug ved Underretterne, at Prokuratorer mundt-
ligen (og ofte meget vidtloftigen) tilfore Justitsprotokollen deres
hele Procedure og Paastand, hvorved Tiden spildes og andre Sagers
Foretagelse, standses; saa skal denne urigtige Fremgangsmaade
herefter vaere aldeles afskaffet, og enhver Prokurator skal ved
Staevningens Inkamination tillige veere pligtig at fremlagge sit
skriftlige Indleeg i Sagen. Ligeledes bor han, dersom han har faaet
Udszttelse, for at give sit Tilsvar, indlevere dette skriftligt til
20) Dette afhoringssystem svarer ganske til gemeiner Prozess™.

21) Se f.eks. DL, 1-13-1, 5, 16, 19, 20 og 22.
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Retten; men naar en Sagferer, for at befordre Sagens hastize
Tilendebringelse, strax paa Stedet vil frems®tte sine Indsigelser
imod Segsmaalet, da maa det veere ham tilladt mundtligen at tilfore
Protokollen samme; dog at det skeer med muligste Korthed, saa at
Retten ei derved opholdes l&nger end en fjerdedeels Times Tid i det
Hoieste.

I Tilfzlde af at en Mand selv forer sin Sag, maa han vere befriet
for at indlevere skriftligt Indleg, og at det maa da veere ham tilladt
mundtligen at fremfore sin Paastand tilligemed sine formeentlige
Grunde for eller imod Segsmaalet; hvilket alt Dommeren besorger
antegnet i Protokollen i den vedberlige Form og Orden.”

I 1.O. Hansens prisopgave: Udvikling af den Preusiske og den
Danske Proceslovgivnings forskjellige Grundsatninger med hensyn
til Dommerens Deeltagelse i Processen” fra 1819 findes??) en
beskrivelse af den danske civilproces i 1. instanssager med supple-
rende eller korrigerende noter og fortale af @rsted. Fremstillingen
viser, at dommeren er totalt passiv i relation til processtoffets
tilvejebringelse i ordinzre sager, hvor parterne reprasenteres af
advokater. Der veksles skriftlige indleg for retten og der afhores
efter parternes begering vidner om sporgsmal, som er udferdiget af
parterne. Er parten selvmoder antager Jrsted med henvisning til §
13 i Frd. 1796?3) dog, at dommeren kan yde en hjzlp, der gar ud
over en ren formel tilrettevisning.

I afhandlingens sammenlignende afsnit?#) indferer 1.0. Hansen
derefter forhandlingsmaksimen i dansk procesteori?®): ”og vor hele
Retspleie gaaer ud fra den, af Gonner l.c. saakaldte, Forhandlings-
Maxime, hvilken den endog strengere folger end den romersk-
tydske Proces.” En sammenligning af den danske og den projsiske
proces, som ogsa findes beskrevet i afhandlingen, giver dog tydeligt
1.0. Hansen visse betenkeligheder. Partens ret stir og falder i dansk
ret med sagfereren, og der findes nappe garantier for hans

22) S. 56-89.

23) S. 70 f noten. Denne indforelse af skriftlighed svarer ogsd til retstilstanden efter
‘gemeiner Prozess’.

24) S. 89 ff.
25) 8. 90.
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optreeden, som svarer til garantiermme for den prejsiske dommers
virksomhed? ).

@rsted skriver blandt andet i fortalen: ”’Vor civile Proces, saaledes
som den har uddannet sig ved Praksis, og er blevet bekraftet ved
senere Love, har folgelig langt fuldkomnere lagt Forhandlingsmaxi-
men til Grund end den almindelige tydske Rettergang..... Hvad
endelig Bedommelsen af begge Procesarters Vard angaaer, da har
Forfatteren tilstrakkelig viist, at den Forpligtelse den preusiske
Rettergangsorden paalagger Parterne til personlig at forklare dem
over Sagens Sammenhang, ikke er i Strid med sand borgerlig
Frihed; ligesom han og, for at gaae den Indvending i Mode, at
Sagens Udfald, efter den preusiske Proceslovgivning, er for afhengig
af den instruerende Dommer, har viist, at Parterne, under en
Procesform som vores, ere saare meget i Sagforernes Magt.”” Qrsted
afvejer derefter forskellige mangler ved begge procesordninger og
slutter med at sige?”): ”Om vor eller den preusiske Rettergangs-
orden, i det Hele, fortjener Fortrin, er saaledes et Spargsmaal, som
det vist er yderst vanskeligt af afgjore. Hver af dem kan, vel udovet,
fore til Maalet; hver af dem er i og for sig fuldkommen conseqvent.
Men begge ere de udsatte for Misbrug, og hvilken der meest lader
disse befrygte, lader sig ikke beregne. Jeg maa i det mindste tilstaae,
at jeg, uagtet den udstrakte Erfaring, jeg har havt Leilighed til at
skaffe mig i den danske Proces, og skjondt den preusiske Retter-
gangsorden og er mig temmelig vel bekjendt, ikke drister mig til at
have en bestemt Dom i foranforte Henseende. . . .”

Egentlig partsforklaring forekommer ikke langere i ’processus
ordinarius’?®). Udover reglen om egen tilstaelse, jfr. DL 1—-15—1
benyttes derimod et udstrakt og sindrigt system af partsed, hvis
egentlige kerne 14 i, at en part, der havde fremskaffet et vist mal af
bevis, fik adgang til at fremtvinge sagens afgorelse ved ed, i
almindelighed ved benaegtelsesed, d.v.s. en ed, der aflegges af den
part, som ikke har bevisbyrden, DL 1-14—6. Benazgtelsesed

26) Se navnlig s. 140—149.

27)S. 8.

28) Ogsa heri ligger en tiln@rmelse til ’gemeiner Prozess’.
29) Se som eks. DL, 5—1-6 og @rsted, Eunomia 1, s. 204 ff.
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forekom dog ogsé efter visse lovsteder i tilfalde, hvor intet bevis var
praesteret? ®). En rekke lovsteder tillod endvidere den part, som har
bevisbyrden, at aflegge sigtelsesed enten subsidiert i visse tilfelde
hvor modparten ikke tor aflegge benzgtelsesed®?), eller mere
sieldent direkte!). Da imidlertid dommermne ikke var frit stillet ved
afgorelsen af, om der skulle aflzgges ed og i bekraftende fald af
hvem den skulle aflegges, var bevisbedemmelsen ingenlunde fri i
henseende til bevismidlet partsed.

Den tidligere praksis, hvorefter retterne i vidt omfang tog
initiativet til afholdelse af syn og skon var nu ogsi giet af brug.
Orsted siger om dommerens initiativ eller opfordring hertil, jfr. DL
1-17 og 1-163?%): “Imidlertid er det ei Praxis, at Dommeren, i
borgerlige Retssager, ex officio foranstalter, eller foranlediger
Parterne til at foranstalte noget Syn over den omhandlede Gjen-
stand. . ... Dette synes og bedst at stemme overens med vor
Rettergangsmaades Aand (der langt mindre end de romersk-tydske
gjore Dommeren umiddelbar virksom for civile Sagers Undersogel-
se); thi det tilfalder Parten, inden han indlader Sagen til Dommerens
Paakjendelse, at tilveiebringe alle de Oplysninger, som ere noedven-
dig for at Dommeren kan bedemme Retsmessigheden af det, han
har andraget paa. . .”

I Bangs og Larsens Systematisk Fremstilling af den danske
Procesmaade 1837--41 opstilles forhandlingsmaksimen overfor den
inqvisitoriske og den instruktoriske maksime. Maksimerne er “veile-
dende Grundsetninger, med Hensyn til hvilke den civile Proces kan
reguleres33). .. .. Efter vor nu gjeldende Lovgivning, der slutter sig
til en mangeaarig constant Praxis, er Forhandlingsmaximen den
almindelig gjeldende i den civile Proces.””®*) Reglerne i DL
1—-19—-17 og 1—13-25, hvorefter overretterne kunne lade parter og
vidner indkalde til personligt at give oplysninger i sagen, anses for

30) Se f.eks. om handelsboger Qrsted, Eunomia I, s. 233 vedrerende DL, 1-14-7 og
5—-14-49 og 50.

31) Se f.eks. DL, 5—13—7 og Orsted, Eunomia I, s. 260 f.
32) Nyt Juridisk Arkiv V, 1813,s. 157 f.

33) Is. 14.

34) S. 18.
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bortfaldne®%). Som egentlige undtagelser i den ordinzre proces-
méde nzevnes alene reglen om at fremlaeggelse af situationskort i
visse tilfelde er gjort til en pligt for parteme, at dommeren skal
modtage en selvmeders pastand og grunde til protokollen i den
vedberlige Form og Orden”, samt at iagttagelse af forligslovgivnin-
gen skal pases ex officio.

Sammenfatning

I tiden fra kort efter DL til omkring midten af det 19. &rhundrede
&ndredes civilprocessen meget afgorende. I den ikke summariske
proces udvikledes en nasten total dommerpassivitet ved sporgs-
malet om det faktiske processtofs tilvejebringelse. Medvirkende
hertil var at skriftligheden og prokuratorvasenet for alvor trengte
igennem. Paralleller til tidligere udviklinger i Tyskland er meget
iojnefaldende. Om dansk ret virkelig nar en hojere grad af passivitet
end tilfeldet havde varet i Tyskland, eller om udviklingen hos os
blot sker senere, efter at en afsvaekkelse af passiviteten sydpé var
pibegyndt, kan ikke fastslds med sikkerhed.

Sandsynligvis helt tilbage til tiden for Stampe og givetvis fra tiden
for ar 1800 finder der en reception af procesbegreber, grundsatnin-
ger og institutter sted fra tysk ret.

1.3. Retstilstanden i tiden for retsplejeloven

Som baggrund for en pavisning af kilderne til retsplejelovens
centrale regler om behandling af borgerlige sager, gives i det
folgende en skitse over retstilstanden, som den var i tiden for
procesreformens gennemforelse? ).

De almindelige retter i 1. instans er i Kebenhavn Hof- og
Stadsretten, der bekledes af 5 dommere; uden for Kebenhavn by-,
herreds- og birketingene, der beklades af en enkelt dommer37). Fra

35) Is. 19.

36) Grundlaget herfor er iser J.E. Lassen; Civilprocessuelle Foredrag, 1858; Nellemann:
Den ordinzre civile Procesmaade, 1869-1892; J.H. Deuntzer, Den Danske Civilpro-
ces, 1901, samme: Den exstraordinzre Civilproces, 2. udgave 1894; og samme: Om
Forligsmagling i civile Sager, 1898.

37) Om specialretter n2rmere nedenfor.
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by-, herreds- og birketing kan der appelleres til Overretterne i
Kobenhavn eller Viborg. Fra Overretterne og Hof- og Stadsretten i
Kobenhavn er der appel til Hojesteret.

Der er ikke advokattvang.

Forhandlingsprincippet antages at vare strengt gennemfort i
ordincere sager, idet sagerne oplyses bedst pd denne maide, og idet
ansvaret for at sandheden oplyses og derved det offentliges civile
retspleje nar sit mal, ber legges pd parterne, sdledes at de
ufordelagtige folger af at tilsidesette denne pligt da rammer den
forsommelige’ part selv. Den nere sammenhang med parternes
materielretlige dispositionsbefojelse er ogsd omtalt.

Der kan ikke gives dom for mere end pdstdet, heller ikke for
renter eller sagsomkostninger, ej heller for andet, men nok for
mindre. Dommeren kan heller ikke tilride en part at forandre en
pastand. Det strider i og for sig ikke mod forhandlingsprincippet at
fjerne uklarhed ved speorgsmal, men procedurens skriftlighed er dog
til hinder derfor.

Kun soegsmdlsgrunde eller indsigelser, som parterne efter deres
procedure méa antages at ville have taget i betragtning, kan der tages
hensyn til; de mé derfor vaere fremhavet af vedkommende part,
omend en udtrykkelig paberdbelse ikke krzves. Tillodes det, at
dommeren kunne tage hensyn til andre segsmélsgrunde eller
indsigelser, der fremgik af sagens akter, opstod der risiko for
fejltagelser, idet parterne ikke havde debatteret disse punkter;
endvidere var det usikkert, om parterne havde onsket at benytte sig
af andre data end de fremhavede. Undtaget er alene omstandig-
heder, der ex officio skal tages i betragtning, f.eks. en hasard-ind-
sigelse, jfr. Frd. 6/10 1753 eller en &ger-indsigelse efter Frd. 14/5
1754. Som ved pastande kan retten heller ikke henlede opmark-
somheden pa andre faktiske omstzndigheder. Ved selvmedere kan
retten fjerne uklarheder.

Endvidere er retten bundet til de af parterme anvendte beviser,
men er pa den anden side befpjet til at benytte enhver del af disse,
selv om parten ikke har fremhavet denne del af beviset*®). Ved
afhoringer af vidner og syns- og skensmand udferdiges sporgsméle-
ne af parterne, men de rettes til den afherte af dommeren, som er

38) Der n®vnes ingen regler om kontradiktion.
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forpligtet til at forklare og tydeliggare sporgsmilene’?®). Ved
selvmedere skal dommeren bidrage til sagens oplysning ved afthoring
af vidner, Frd. 1796, § 13.

Retten anvender geeldende ret ex officio; s&dvaneret m.v. og
fremmed ret dog kun, nir den er oplyst.

Dispositionsmaksimen er en grundsatning om, at partermne har
ridighed over processens gang; sagen haves og hvert processkridt
tages kun efter begering fra en part. Der findes visse snavre
undtagelser derfra, f.eks. vedrarende udsattelse eller ophevelse.

Procesmdden er i 1. instans rent skriftlig i egentlig forstand; kun
det, der foreligger i skriftlig form for retten, kan danne grundlag for
sagens pakendelse (qvod non est in actis scriptis, non est in mundo).

Eventualprincippet er skarpt gennemfort vedrerende pastande og
anbringender, idet hver part i sit forste indlaeg mi nedlagge sin
endelige pastand og anfere alle sine anbringender. Undtagelse gores,
hvis modparten samtykker, eller det ikke kan lagges parten til last
som en forsommelse, at han ikke tidligere har gjort anbringendet
geldende. Prazklusionsvirkningen omfatter ikke bevis.

Sagen indledes med en stevning, der forkyndes for modparten
med et stezvnevarsel til 1. tagtedag. Stavningskravet, der kan
frafaldes, omfatter ogsd modkrav (kontrastevning). Steevningen skal
blot betegne sagens genstand; nogen angivelse af pastand eller
sogsmalsgrund kraeves ikke. PA 1. tzgtedag mé sagsogeren nedlegge
sin pastand og angive det faktiske grundlag, hvorpi han stotter
kravet. Dette sker i almindelighed ved indlevering af en skriftlig
fremstilling. Derefter ma sagen udseettes til sagsogtes tilsvarende
indgivelse af skriftligt forsvar. En part behover ikke for fremleggel-
se af et indleeg at advisere modparten om indholdet. Den skriftlige
procedure fortsztter si l&nge, en part begerer udsattelse for at
tage stilling til det senest anforte. Selv ganske simple sager
forarsagede 3—4 eller flere retsmoder. Det er overladt hver part selv
at bestemme, hvad han vil bevise, og at forelegge sine beviser for
retten i forbindelse med sine proceserkleringer. Bevisforelse indflet-
tes sdledes lobende i den skriftlige procedure. Retten griber kun ind
derved, at den regulerer parternes adgang til at ytre sig efter
hverandre. Parterne ma ikke blot fremstille deres egne pastande,
39) Se f.eks. Nellemann a.v., s. 574 f og Deuntzer a.v.,s. 132.
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1.3
faktiske grunde og fore beviser. De ma tillige inden beherig tid
udtale sig om de fakta, modparten anferer. Undladelse af stilling-
tagen eller en for ubestemt stillingtagen bevirker, at parten ma tale,
at dommeren antager, at parten erkender de af modparten anforte
fakta. Udsattelser gives altid, nir parterne er enige derom. lovrigt
kan udszttelse negtes, nir den ikke findes fornoden til varetagelse
af sagens “Tarv og Oplysning”*?). Nar en part indlader sagen, ma
hans begzring derfor tages til folge, medmindre den anden part
modsatter sig dette. En protest kan dog af retten tilsidesaettes, nar
parten ikke findes berettiget til at fortstte proceduren.

Sagsogers udeblivelse p4d 1. tzgtedag har den virkning, at sagen
afvises eller bortfalder. Udebliver han senere, kan sagsogte indlade
sagen til pikendelse i den tilstand, hvori den befinder sig, eller til
ophavelse. Sagsogtes udeblivelse pa 1. tegtedag bevirker, bortset
fra afvisningsdom ved formalitetsmangler, at realiteten afgores efter
de fremlagte breve og bevisligheder, DL 1-4--30, der i teorien siden
Orsted*!) fortolkedes siledes, at dommeren ma betragte det om
faktum anforte som sandt. Udeblivelse senere giver blandt andet
sagspgeren adgang til at indlade sagen til pikendelse.

Bevismidlerne er egen tilstelse, partsed, vidnebevis, syn og skon
og dokumentbevis. Om fremgangsmiden ved vidnebevis m.v. se
ovenfor under 1.2.

Bevisbedommelsen antages vel at vare blevet friere, navnlig
gennem anerkendelse af indiciebeviset, men det 14 dog fast, at
partsforklaring var udelukket, og at der under visse betingelser var
knyttet en lovbestemt beviskraft til de vigtigste bevismidler*?). Om
egen indenretlig tilstielse gjaldt t.eks. stadig reglen i DL 1-15-1:
“Hvis nogen for Dom og Ret vedgaar det, som hand sigtis og
beskyldis for, da maa hand det ei siden fragaa.” Tilstielsen var
"fuldt bevis” men bortfaldt dog ved fuldt bevis for, at det tilstdede
faktum var usandt*?).

40) Se nzrmere Frd. 1796 § 7 og 1828 §§ 1 og 2.
41) Eunomia 111, s. 526 ff.
42) Denne er kort omtalt ovenfor ved omtalen af de enkelte bevismidler.

43) Se herom allerede @rsted, Eunomia II1, s. 472 ff, der dog kun vil tillade modbevis, hvis
det tilstiede faktum angik noget, hvorom den tilstiende efter sagens natur “’mueligen
kunde mangle tilforladelig Kundskab.”
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Af scerlige procesarter mi nazvnes procesmiden ved So- og
Handelsretten i Kobenhavn, der var oprettet ved lov 19/2 1861.
Loven indferte en vis mundtlighed.

Stavningen m.v., en kortfattet fremstilling af sagsogerens sogs-
malsgrunde samt en angivelse af pastanden ma overgives sagsogte (8
dage) inden 1. tagtedag*?). Sagsogte ma tilsvarende forkynde en
kort angivelse af sine indsigelser og sin pastand for sagsogeren senest
dagen for 1. tzgtedag®®). Forsemmelse af disse pligter medforer
udeblivelsesvirkning. Ved inkaminationen kan sagen sjzldent for-
handles. Mere almindeligt ma den udsezttes til tilvejebringelse af
yderligere skriftligt grundlag. En rakke skriftlige indleg kan
herefter forekomme og nogen bestemt begraensning i disses antal er
ikke fastsat. Teorien mente, at eventualprincippet mitte gelde som
i den ordinzre proces, medens praksis godkendte en friere adgang
til at fremsztte nye anbringender og betonede de skriftlige indlaegs
forberedende karakter®®).

Under den mundtlige forhandling har hver part to gange ordet.
Efter § 33 ma parternes mundtlige forhandling ikke gi udenfor
sagens skriftlige grundlag. Skete dette, kunne modparten protestere,
hvorefter retten si bort fra dette processtof. Protesterede modpar-
ten imidlertid ikke, antoges det, at retten kunne konstatere en
overskridelse og tage hensyn til den. Grundlaget for pAdemmelsen
blev herefter den skriftlige basis, (der overgaves retten) bortset fra
led i denne, der var forbigdet under den mundtlige forhandling,
samt udvidelser af processtoffet fra den mundtlige forhandling, mod
hvilke modparten ikke havde protesteret®”).

Efter lovens § 38 .... bor Retten ikke indlade sig paa nogen
Veiledning, men Formanden kan dog af egen Drift eller paa
Foranledning af et af Rettens andre Medlemmer, under eller efter
Forhandlingeme, rette Spergsmaal til Parterne angaaende saadanne
Punkter, med Hensyn til hvilke deres mundtlige Foredrag har vaeret

uklart.”” Iovrigt gjaldt de almindelige proceslove*®), og dermed
a4) § 24.

45) § 25.

46) Se Deuntzer, Exstraordinr Civilproces, 2. udgave 1894, s. 47 ff med henvisninger.
47) Se Deuntzer a.v.,s. 51-55.

48) § 48.
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forhandlingsmaksimen. Bevisbedommelsen var ikke fri*®). Morsom
er reglen i § 32, der omend i afsvekket form indferer det sikaldte
"bevisinterlokut’ i dansk ret, samtidig med at det afskaffedesi tysk
ret: ”Er der Uenighed imellem Parterne om, hvem Bevisbyrden med
Hensyn til et omtvistet Punkt paaligger, eller hvorvidt et saadant er
af Interesse for Sagens Afgerelse, kan Spergsmaalet herom fordres
forelobig afgjort af Retten.”

Der var appel direkte til Hojesteret.

Sammenlignes denne procesmide med procesmiden efter den
hannoverske proceslov fra 1850 springer det straks i gjnene, at der
er meget betydelige ligheder.

I Kobenhavn behandledes private politisager af den ved Frd. 28/2
1845 oprettede Kobenhavns Kriminal- og Politiret; udenfor Keben-
havn af by-, herreds- eller birkefogeden. Disse sager var dels mindre
straffesager, dels en razzkke privatretlige tvister vedrerende forskel-
lige af dagliglivets forhold, f.eks. tyende-, daglejer- og medhj&lper-
sager, mark- og vejfredssager og alimentationssager.

Bestemmelserne i Frd. 8/3 1799, der i det vaesentlige er citeret
ovenfor under 1.2., gjaldt stadig. Dommeren mi vejlede parterne
om nedleeggelse af pastanden i det fulde Omfang, hvori den er
berettiget”* ®), og vistnok ogsi om en bestiende mulighed for at
gore modkrav galdende; endvidere varetage deres tarv i henseende
til at gore anbringender geeldende i videst Omfang, saa at intet
forsommes, som kan have reel Interesse for Parten,”s !) samt med
hensyn til bevismidlerne. Han skal pase, at parterne “afgive tydelige
og fuldsteendige Erklaringer, og ved at udsporge dem sorge for, at
Sandheden kommer frem”®?), omend han ikke skal gi s vidt som
ved et inkvisitorisk offentligt forher. Dommeren skal kun gere
parterne opmarksomme pa, hvad de kan fordre, og hvorledes de
kan gennemfore deres krav, men mé respektere deres erklering om
ikke at ville gore deres ret geldende i dens fulde omfang eller ikke
at ville benytte et vist bevismiddel.

Siden lov af 14/6 1850 kan der modes ved sagforer, men der mé
49) Se § 44.

50) Deuntzer a.v., s. 80.
51) Ibidem.
52) Ibidem.
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ikke derved forvoldes modparten omkostninger. Meder kun den ene
part ved sagforer, bor dommeren “’veilede den anden Part, og paase,
at Intet forsemmes til dennes Skade.””> ?)

Folgen af at dommeren forsommer sin vejledningspligt er efter
Frd. 8/3 1799, at sagen efter pastand af appelretten hjemvises til
fornyet behandling efter ordlyden e.o. for 1. instansdommerens
bekostning® 4).

Sma geldssager, d.v.s. sager om pengekrav under 200 kr.,
behandledes efter Frd. 6/8 1824 ved de almindelige underretter; i
Kobenhavn dog ved gwoeldskommissionen. Dommeren skal vejlede
parterne til at afgive bestemte, tydelige og sandferdige erklaringer
og til at fremskaffe de nedvendige beviser’®). Stavning er
overflodig. Dommeren indkalder vidner og afherer dem selv’®).
Personlig afhoring af parterne er ikke hjemlet. Sagforerbistand anses
i reglen for overfledig; en parts forpligtelse til at udrede sagens
omkostninger omfatter derfor normalt ikke erstatning af mod-
partens udgifter til sagforerbistand® 7).

Forsommes pligten til at vejlede parterne, kan sagen ved appel
blive hjemvist til fornyet behandling efter omstendighederne for
dommerens bekostning® ).

Sammenfatning

For den ordinare proces’s vedkommende er forhandlingsmaksimen
nu blevet fast indarbejdet blandt procesbegreberne. Maksimen
stottes teoretisk iser pa folgende synspunkter; hensigtsmaessighed,
selvansvar hos parterne og disses dispositionsret. Den omfatter
pastandsbyrde, paberibelsesbyrde for anbringender, bestridelses-
byrde, udstrakt passivitet i forbindelse med bevisforelse; nogen
sporgsmalsret vedrerende fakta indremmes ikke retten. Ved so- og
handelsretten kan uklarheder dog fjernes via sporgsmal.

53) Lov 14/6 1850 § 1.

54) I praksis toges dog med let hand pa dette okonomiske ansvar, Deuntzer a.v., s. 83.
§5)§2.

56) Parterne skal dog vare indkaldt til sidanne retsmoder, § 2 i.f.

57) § 4.

58) Deuntzer a.v., s. 94.
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I den summariske proces eksisterer der vel en pastandsbyrde, men
vejledningspligten er dog sa vidtgdende, at den omfatter udfindelse
af den pastand, parten bedemt i relation til det bagved liggende
livsforhold ville kunne nedl&gge. Om modkrav har veret omfattet
er dog usikkert. Retstilstanden er tilsvarende for sogsmalsgrunde,
indsigelser, retsfakta, bestridelser og bevismidler. Reglerne galder
dog kun for selvmedere. Det er bemerkelsesvaerdigt, at rettens
medvirken ved processtoffets tilvejebringelse ikke er begranset til
en partsangivet ramme. Derimod skal positivt tilkendegivne disposi-
tioner respekteres; dette galder tilsvarende med hensyn til bevis-
forelse. Reglerne ses ikke at have givet anledning til teoretiske
bet&nkeligheder.

2. Forarbejderne og retsplejelovens regler

I dette afsnit omtales tilblivelsen af retsplejelovens centrale regler
om rettens og parternes indflydelse pd tilvejebringelsen af proces-
stoffet og de vaesentligste motivudtalelser om disse regler.

Nellemanns udkast og det projsiske udkast fra 1864

Som bekendt indledtes bestrebelseme for tilvejebringelse af en
reform af den borgerlige retspleje i den 2. proceskommission, nedsat
i 1868. Kommissionen anmodede straks professor J. Nellemann, der
var medlem, om at udarbejde et forelobigt udkast til hovedpartierne
i en civilproceslov. Et siddant udkast, som ikke hidtil ses at have
vaeret gjort til genstand for mere indgiende studier, forela allerede i
1869. En undersogelse af datidens meget talrige fremmede proces-
love og udkast til love afslorer betydelige ligheder mellem Nelle-
manns udkast og adskillige tyske proceslove og udkast. Lighederne
bliver imidlertid sldende, nar Nellemanns udkast sammenlignes med
det projsiske udkast fra 1864. Hele grundstrukturen i hans udkast
svarer ret noje til grundstrukturen i det projsiske udkast. Alle
hovedprincipper fra dette bortset fra “bevisinterlokut’-reguleringen
er optaget; omend undertiden med vasentlige forenklinger og
tilpasninger. Endelig viser en nojere undersogelse, at de fleste af de
centrale regler vedrorende procesmaden i Nellemanns udkast ikke er

95



Kapitel 5
andet end direkte eller friere oversettelser af tilsvarende regler i det
projsiske udkast® ?).

Som omtalt foran i kap. 2 kom det projsiske udkast ikke til at
spille nogen selvsteendig rolle — i Tyskland. At Tybjerg i 189969)
kunne udtale, at det tyske kommissionsudkast fra 1872 “maa
antages at have haft vasentlig Indflydelse paa det af den forrige
danske  Proceskommission udarbejdede  Civilproces-Udkast”
(1877-udkastet), synes at vise, at datiden ikke har varet bekendt
med, i hvilket omfang Nellemann har benyttet det projsiske udkast
som forbillede for sit oplaeg®!).

Af Nellemanns bog ”Om Mundtlig Rettergang I Civile Sager”,
fremgar det, at han i 1874 har haft kendskab til en rekke andre

59) Dette gor sig i hoj grad galdende for reglerne i udkastets kap. III om procesmaden i
almindelighed, §§ 25-41. Her kan folgende sammenhange angives: N. § 25 fra P. §
235 (direkte overszttelse); N. § 26, stk. 1, fra P. § 241 (svag lighed); N. § 26, stk. 2,
fra P. § 254 (friere overs@ttelse); N. § 26, stk. 3 (findes sé vidt ses ikke); N. § 27 fra P.
§§ 253 (direkte overs®ttelse), 256, stk. 1 og 4,426 og 257 (friere overszttelse); N. §
28 fra P. § 247 (direkte overs®ttelse); N. § 29 fra P. § 259, stk. 1 og 2, 1. pkt.
(direkte oversazttelse); N. § 30 fra P. § 262, stk. 1 og 2 (friere oversattelse, med
enkelt &ndring i stk. 2); N. § 31, stk. 1 og 2 fra P. §§ 263, stk. 1 (lidt ndret) og 264
(direkte oversattelse med enkelt a&ndring, idet dommeren afherer efter P.); N. § 31,
stk. 3 (partsafhering, findes ikke i P); N. § 32 fra P. § 265 (friere overszttelse); N. §
33, stk. 1 fra P. § 266, stk. 2 (friere overszttelse); N. § 33, stk. 2 (findes ikke i P.); N.
§ 34 fra P. § 266, stk. 1 (friere oversettelse); N. § 35 fra P. § 225, stk. 1 (ordret
overszttelse med tilfejelse); N. § 36 (afviger vaesentligt fra) P. § 114; N. § 37 fra P. §§
226 (direkte overszttelse) og 229 og 231 (noget anderledes); N. § 38 fra P. § 227, stk.
1, nr. 5 (kun en vis lighed), § 234, stk. 2 (oversattelse) og § 234, stk. 1 (en vis lighed);
N. § 39, stk. 1, 1. pkt. fra P. § 267 (friere oversattelse); N. § 39, stk. 1, 2. pkt.,
(findes ikke i P); N. § 39, stk. 2 fra P. § 268 (ordret overszttelse); N. § 39, stk. 3 fra
P. § 271, stk. 1 (direkte overs=®tteise); N. § 39, stk. 4 fra P. § 272 (ordret
overszttelse); N. § 39, stk. 5, fra P. § 270 (friere oversattelse); N. § 40, stk. 1 fraP. §
269 (noget udbygget hos N.); N. § 41 (findes ikke direkte).

60) Oversigt over Procesreformen s. 8.

61) Der er ganske vist lighed mellem det projsiske udkast og det tyske fra 1872, og da
Nellemanns udkast i hoj grad géir igen i 1877-udkastet, bliver der ogsi en vis fjernere
lighed mellem 1877-udkastet og det tyske fra 1872. levrigt har Tybjerg for s vidt ret,
som Nellemanns udkast kun omfattede de vigtigste dele af en civilproceslov; resten
udfyldtes senere, og her har man som forbillede iszr benyttet 1872-udkastet. Se f.eks.
reglerne i 1877-udkastet om dommeres inhabilitet, §§ 33—40, som ma vare reciperet
fra 1872-udkastets §§ 40—48 (1874: §§ 41-49), og ikke fra det projsiske udkasts §§
64—80; eller for at tage en regel fra kapitlet om procesmiden i almindelighed, reglen i
1877-udkastets § 104, der er en ordret oversattelse af 1872-udkastets § 133 (1874: §
134) og ikke af det prejsiske udkasts § 274.
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samtidige udkast og love, siledes blandt andet den wiirtembergske
fra 1868, den baierske fra 1869, den hannoverske lov fra 1850, det
hannoverske udkast fra 1866, den franske lov, et belgisk udkast og
de tyske fallesudkast fra 1870—72 samt, at han har haft et vist
kendskab til engelsk ret. Han leegger imidlertid ikke skjul pa, at det
projsiske udkast i mange henseender har hans serlige sympati®?). I
motiverne til sit eget udkast fra 1869 na&vner Nellemann imidlertid
kun temmelig en passant det projsiske udkast®®). Noget oftere
omtales den hannoverske lov, den fransk-rhinske og visse engelske
proceslove eller vaerker, hvorimod de ovrige tyske proceslove og
udkast ikke navnes her.

Det kan imidlertid herefter fastslas, at Nellemann i hej grad har
anvendt det projsiske udkast som grundlag for udarbejdelse af sit
1869-udkast, og at han i hvert fald for de centrale reglers
vedkommende i meget vidt omfang har reciperet direkte®?). Han
har dog undergivet en del af regleme en kritisk revision, og han har
endvidere indsat enkelte helt nye regler, f.eks. reglen i udkastets §
31, stk. 3, om partsforklaring og reglerne om, at afhoringer
foretages af parterne.

Den 2. proceskommission afgav — uden at navne det projsiske
udkasts betydning — betaenkning i 1877 (1877-udkastet). Dette
byggede — som det vil fremga af det folgende — i meget hoj grad pa
Nellemanns udkast. Afsnittet om den borgerlige retspleje undergik
betydelige systematiske og redaktionelle samt forskellige realitets-
@ndringer i den 3. proceskommission fra 1892, der afgav betaenk-

62) Se f.eks. a.v., s. 27, hvor han udtaler, at "der utvivlsomt er nedlagt en stor sum af
Videnskab og praktisk Dygtighed i det, saaledes at det i Sandhed indeholder en
Forening af den tydske systematiske Aand med den franske Processes sunde og
storslaaede Grundtanker.”

63) Se f.eks. s. 98, 100, 105. Arsagerne hertil kan jo have ligget i udenrigspolitiske
forhold.

64) Jeg har kun foretaget en detaljeret undersogelse af reglerne i kap. III om *Procesmaden
i Almindelighed’. Disse kan ikke veere taget fra den hannoverske lov af 1850, den
franske eller det hannoverske udkast. Selv om de tyske udkast i vidt omfang
reciperede fra andre tyske love og udkast, siledes at reglerne vandrede rundt, er
forskellene mellem Nellemanns udkast og disse love og udkast udtalte. En egentlig
blokreception fra de ovrige love og udkast, som var Nellemann bekendte, kan helt
afvises.
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ning i 1899 (1899-udkastet). Denne betznknings regler om den
borgerlige retspleje blev som bekendt med fé realitetsandringer til
retsplejeloven af 1916.

2.1. Forhandlingsmaksimen

Noget dispositionsprincip opstilles ikke i forarbejderne.

Det projsiske udkast fra 1864 indeholder i § 235 folgende regel:

”Der Prozess wird von den Parteien betrieben, soweit das Gesetz
nicht das Gericht zur Prozessleitung ermichtigt.”

§ 25 i Nellemanns udkast er affattet siledes:

”Samtlige til Processens (derunder Bevisets) Forelse fornodne
Skridt ivaerksattes af Parterne. En Indgriben af Retten finder Sted i
de Tilfelde, hvor Loven hjemler det.”

I bemarkningemne til dette udkast hedder det®3):

”[ § 25 udtales den Hovedgrundsatning, at Parterne selv maa
drive Processens Hjul; de maa selv foretage alle Proceshandlinger,
selv samle, vaelge og fremsatte Beviserne, selv nedlegge Paastandene
0.s.v. Man kan forsaavidt sige, at Forhandlingsmaximen hersker i
Udkastet (ne procedat judex ex officio) i Modsztning til et System,
hvorefter Retten, naar Parterne engang havde paakaldt dens Hjelp,
besorgede Processens videre Fremme og Bevisets Tilveiebringelse.
Parterne optreede altsaa fremdeles, ligesom hidtil, som de egentlig
handlende Personer i Processen. Men ved Siden heraf skal Retten,
som Paragraphens 2det Punktum allerede antyder, udeve en
Indflydelse paa Processens Gang og Sagens Oplysning, der er meget
videregaaende end vor nugjzldende Ret. Denne virksomhed fra
Rettens Side ytrer sig paa dobbelt Maade; deels er den umiddelbart
rettet paa Sandhedens Udfindelse ved Spergsmaal til Parterne,
Vidnerne og Andre angaaende de Facta, som det kommer an paa at
oplyse, deels gaaer den ud paa at ordne og lede Forhandlingerne i
Sagen for derved at bevirke den sterst mulige Klarhed, Orden og
Simpelhed i Proceduren. Retten har med andre Ord deels en
Befojelse til at udsperge Parterne og andre Vedkommende deels en
procesledende Myndighed.

65) S. 96.
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Rettens procesledende Myndighed er narmere begrenset og
ordnet ved Udkastets §§ 28, 34 og 39; Rettens Myndighed til at
stille Spergsmaal hjemles ved §§ 30°¢), 3167), jfr. §§ 72°%) og
74%%).”

I 1874 udtalte Nellemann sig imidlertid noget mere indgiende
om afgrensningen af dommernes befojelser. Han forklarer i
'Mundtlig Rettergang’”?), hvorfor dommeren i retsmoder med
mundtlig forhandling mé& have befojelse til procesledelse og fortsat-
ter’ !): ”Ogsaa denne Myndighed vakker store Betankeligheder hos
vore Jurister, som i den rene Forhandlingsmaxime eller Dommerens
fuldstendige Passivitet overfor Forhandlingerne see et Palladium for
Procedurens Frihed og en Garanti for Upartiskhed.” Lidt senere
hedder det’?): ”Medens altsaa Ret til at gjore Speorgsmaal i en
mundtlig Procedure maa finde Sted, skal det paa den anden Side
indrommes, at Meningen hermed ikke er, at Sagen skal behandles
inquisitorisk, eller at Dommeren skulde kunne forandre dens hele
Skikkelse ved uopfordret at fremdrage Segsmaalsgrunde og Indsigel-
ser, som Parterne, forsatligt eller uforsatligt, have undladt at
benytte. En saadan Brug af Retten til at sporge vilde vere aldeles
uforenelig med det Princip, som ogsaa i den mundtlige Procedure er
gieldende, nemlig at Parterne selv maa fore deres Sag, selv maa
fremsatte, udvikle, bevise og paastaae. I Reglen vil der, naar blot
hele Procesmaaden er prazget af denne Grundtanke, ikke behoves
nermere legale Begrandsninger af Dommerens Ret til at stille
Spergsmaal. Man kan stole paa, at Retterne i det Hele ville vide med
umiddelbar Tact at finde den rette Grandselinie, og en Praxis vil
snart uddanne sig, hvorefter det vilde mede aldeles bestemt
Misbilligelse, om Sporgsmaalsretten blev benyttet til ingvisitorisk
Optrazden. 1 flere Proceslove er der derfor ikke gjort noget Forsog

66) Spergsmalsretten,

67) Indkaldelser af parter til spargsmalsstillelse.
68) Sporgsmalsret overfor vidner.

69) Overfor syns- og skensmand.

70) S. 74 ff.

71) S. 76.

72) S. 77 1.
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paa giennem Lovforskrifter noiere at bestemme Omfanget og
Grandserne for denne Dommerens Ret. I andre Proceslove gives der
nogle negativt begrendsende Regler i denne Henseende, men dog
ikke anderledes, end at der bliver et stort Rum tilbage for den
skjensmassige Anvendelse af Spergsmaalsretten, hvilket vistnok
ogsaa er aldeles nodvendigt. Thi det vilde efter den mundtlige
Procedures hele Natur og Vasen vare meget uheldigere, om
Dommeren skulde komme under unaturlige og hemmende Baand i
denne Henseende, end om han skulde have en Frihed, der kunde
misbruges. Den her omhandlede Rettighed maa i det Vasentlige
vere en discretionair Myndighed.”

Reglen i § 25 i Nellemanns udkast blev optaget i § 90 i
1877-udkastet’3). I bemarkningerne’?) gentages — stort set —
Nellemanns tidligere bemerkninger til § 25. Lidt andre udtryk
bruges dog med: ’det staar som en Undtagelse, naar Retten i saa
Henseende udever nogen Virksomhed. Det kan derfor siges, at
Lovforslaget er bygget paa Forhandlingsprincippet. . .”

Vurdering: Princippets indhold er i disse udkast, at parterne
tilvejebringer processtoffet, pastande, anbringender og beviser, og at
retten ikke méa bidrage dertil uden positiv lovhjemmel.

Baggrunden for optagelse af princippet er savidt ses dobbelt. Man
gar dels ud fra det i datidig dansk ret opstillede princip og tvinges til
at afsvaeekke dette af hensyn til bevaegelsesfriheden i retsmeder, hvor
der forhandles mundtligt. De grunde, som forhandlingsprincippet
hvilede pa i den datidige proces, var stort set et ansvarlighedssyns-
punkt forbundet med et hensyn til parternes materielretlige
dispositionsbefojelse, jfr. foran 1.3. Man reciperede endvidere en
tysk retstilstand og derved et modificeret princip, som hvilede pa de
samme grunde — se herom foran kap. 2 og 3.6. Der synes ikke af
kommissionen at vaere foretaget egentlige selvstaendige afvejninger
af princippets berettigelse, bedomt i forhold til de enkelte regler.
Man overtog bestiende f2nomener’ %).

Princippets retstekniske funktion er i disse udkast unagtelig

73) Idet der dog indfojedes et praeciserende kun” i 2. pkt.
74) S. 55.

75) Nellemann nzevner dog som nzvnt i sin bog fra 1874: garanti for upartiskhed.
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bemarkelsesvaerdig. Forhandlingsprincippet skal nu ligefrem lov-
festes; og meningen er ganske tydeligt, at der for fremtiden skal
kunne loses positivretlige sporgsmal ud fra det lovfastede princip:
Hvor ingen undtagelsesregel findes, skal retten vaere passiv; i et
lovbestemt tilfelde, hvor dommeren ikke med rimelighed kan
anvende en eksisterende undtagelsesregel i loven, har han at
forholde sig passivt.

Den 3. proceskommission lader den opstillede lovregel udga med
folgende bemarkninger’ ¢): ”Det tidligere Forslags § 90 er udeladt,
fordi den kun indeholdt en almindelig teoretisk S&tning, hvis
virkelige Indhoid dog maatte la&ses ud fra Lovens ovrige Regler, og
som i den Form, hvori den var opstillet, kunde foranledige
Misforstaaelser.”

Til udkastets § 105 om pastands- og paberibelsesbyrde hedder
det”7): ”Indholdet af denne Paragraf viser, at det ikke er Udkastets
Mening at gaa bort fra Forhandlingsmaksimen.” I udkastets Bilag
VII, En Oversigt, fremhaves det’ ®): . . . at Forhandlingsmaksimen
(d.v.s. Princippet om, at det er Parternes egen Sag at sorge for
Sagens Udvikling og Oplysning) vel i det hele bevares, men dog
modificeres noget’ ®) dels ved den Dommeme i alle Underretssager
paalagte Vejledningspligt, dels ved den Dommeme i alle Sager
tillagte Sporgsmaalsret. Denne sidstnzvnte Befojelse for Retten, der
staar i neer Sammenheng med Procedurens Mundtlighed og Bevis-
umiddelbarhed, gaar navnlig ud paa felgende: Retten kan ved dertil
egnede Sporgsmaal soge at fjeeme, hvad der maatte veaere af
Uklarhed i Parternes Erkleeringer saavel som, hvad der, efter de af
Parterne selv afstukne Rammer for deres Fremstilling, maa betegnes
som Ufuldstzndighed i denne. . . .”8°)

Iovrigt var 1899-udkastets tendens at indsnavre de regler, som
gav hjemmel for indgriben fra rettens side®!). Dette vil fremgé af
76) Mot. sp. 127.

77) Bemarkningerne sp. 140.
78) S. 26.
79) I forhold til geldende ret.

80) Denne sidste begrensning vedrorende 'ufuldstzendighed’ svarer neje til Kleins ostrigske
lov fra 1895.

81) Siledes ogsd Hammerich, s. 159 f.
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gennemgangen nedenfor. Her skal szrlig nazvnes, at mot.®?) om
sporgsmalsretten udtaler, at man streg stk. 2 i 1877-udkastets §
9583), fordi den ansas som overflodig, ’medens det paa den anden
Side, navnlig naar henses til, at den efter Motiverne til det tidligere
Udkast antages at give hjemmel for en langt videregaaende
Indgriben®*) fra Rettens Side, maatte anses som farligt at lade den
blive staaende.” Af hensyn til forhandlingsmaksimen afsvekkedes
reglen om paleg om fremlaeggelse af situationskort m.v. til en regel
om opfordring dertil® 3). Forslagets regel om, at retten kan opfordre
til syn og skon, er ledsaget af blandt andet folgende udtalelse®®):
”Selv denne sidste Befojelse kan ikke siges at veere i Strid med
Forhandlingsmaximen®?), som denne hidtil er opfattet.” Samme-
steds udtales om spergsmalsretten: “Hvorledes den nojagtige
Graense®®) for denne Rettens Indgriben herefter skal bestemmes i
det enkelte, vil efter Omstendighederne kunne frembyde Tvivl;
men i sin Almindelighed kan Rettens her omhandlede Befojelse
bestemmes paa folgende Maade”, hvorefter der gives en beskri-
velse®?).

Uden senere @ndringer eller principielle bemaerkninger, der afveg
fra de her citerede uddrag, blev forslaget derefter til retsplejeloven.

Vurdering: Forhandlingsprincippets indhold er stort set det
samme som i de tidligere udkast.

Nye synspunkter til begrundelse for opstillelse af princippet er
ikke fremfort. Dets retstekniske funktion er det lidt vanskeligere at
gennemskue.

Det er klart, at det er andet og mere end et padagogisk
hjelpemiddel, der sammenfatter nogle vasentlige egenskaber ved en
rekke retsregler.

82) Sp. 127.

83) Se nedenfor.

84) Udhavet her.
85) Se mot. sp. 127 f.
86) Mot. sp. 134.

87) Udha®vet her.

88) Udhzvet her.

89) Om denne n&rmere nedenfor 2.2.10.
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Det er givetvis opfattet og anvendt af udkastets forfattere som en
almen retstanke, der akcepteredes og derved fik indflydelse pd
udformningen af reglerne i udkastet. Om forfatterne hermed ved
udformningen af hver enkelt regel har oplest princippet og anvendt
de grunde og modgrunde, som antoges at ligge til grund for
princippet, i s@rskilte afvejninger, eller om de blot mere unuanceret
har ladet sig motivere af selve princippets grundholdning og
eventuelt tillige af et ideologisk prag ved princippet, forekommer
mig at vaere ret klart: Om specifikke hensigtsmassighedsafvejelser
har der ikke varet tale. Retstanken er et bestiende alment
akcepteret fenomen, som retsplejelovens (danske) fadre slet ikke
har villet eller kunnet tilsidesztte. Den er derfor temmelig
ureflekteret lagt til grund, og ved udformningen af de enkelte regler
har man omhyggeligt paset, at disse ikke i for hej grad kom til at
stride mod det grundfastede danske forhandlingsprincip.

Men hvilken retsteknisk funktion kan der herefter tilkomme
princippet i civilprocessen fremover? Her har man nu afstiet fra en
udtrykkelig lovfestelse af princippet, fordi det kun indeholdt en
almindelig teoretisk satning, hvis virkelige indhold dog métte lases
ud af loven, og hvis lovfastning i den tidligere foresliede udtrykke-
lige form kunne give anledning til misforstaelser. Man ville dog slet
ikke ga bort fra forhandlingsprincippet og udtaler nasten afvaergen-
de, at visse regler, man foreslog, ikke strider mod forhandlingsprin-
cippet. Endvidere kraeves der hjemmel for, at retten kan gribe ind,
og der opstilles graenser for rettens spergsmalsret m.v. Det fremgéir
heraf, at retstanken bevidst fremadrettet er lagt til grund for loven:
Hjemmelen for, at retten kan gribe ind, ma soges ved anvendelse af
almindelig fortolkningsteknik. Til denne teknik herer at tage
hensyn til lovgivernes intentioner. Disse har efter det anforte klart
veeret, at forhandlingsprincippet skulle gelde. Forhandlingsprincip-
pet er herefter ikke langere blot en alment anerkendt retstanke,
men en retstanke, der indirekte er lovfastet ved retsplejeloven, og
som skal tilleegges betydning ved fortolkning af lovens regler og ved
losning i ulovbestemte situationer. For si vidt kan princippet siges
at veere blevet lovfestet i dansk ret.
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2.2. Landsretssager

2.2.1. Processtrukturen

Nellemanns udkast fra 1869 indeholder i tilslutning til det projsiske
udkast®?) og den hannoverske proceslov regler om en ren udenretlig
skriftveksling, bestdende af en stavning, et svarskrift og en replik.
Stavningen forkyndes med varsel til en retsdag, og de ovrige skrifter
afgives forinden til modparten inden visse legale frister. Derefter
udarbejdes nye skriftlige indleg, sagsfremstillingerne, der dagen for
retsmodet fremsendes til modparten. I retsmodet lases sagsfremstil-
lingerne op og overlades derefter tilligemed skriftvekslingen til
retten®!).

Fremsattes bevisbegaringer, uds®ttes sagen til et nyt retsmeode. |
dette afgor retten, om bevisforelsen skal ske subsidiert eller
umiddelbart under domsforhandlingen, hvilket sidste er udkastets
hovedregel. Retten afger ogsi, om de fremsatte begaringer om
vidneforsel, syn og sken eller partsforklaring skal tages til folge som
angiende bestridte relevante kendsgerninger. Parterne ma angive
bevistema. Derefter udszttes sagen til domsforhandling. Det er
klart, at rettens procesledende befojelser, navnlig sporgsmalsretten
ikke kan szttes ind for retsmoderne, men at den vil have sin
vaesentligste funktion under de forberedende retsmoder, som
udkastet instituerer®2).

Dette system @ndredes betydeligt ved I877-udkastet, idet der
tydeligvis er taget hensyn til de tyske udkast fra 1871-72 og 1874,
som stort set var ens®?).

Den udenretlige skriftveksling mellem parterne bestir nu kun af
st&vning og svarskrift. Retten kan tillade en yderligere skriftveks-
ling pd 1. tagtedag. Sker dette ikke, gives normalt udsattelse til
udarbejdelse af sagsfremstillinger. Disse oplases ikke, men fremlaeg-

90) Se dettes §§ 295-310.
91) §§ 55-65.

92) Det bemarkes, at Nellemann ikke har fulgt reglerne om et bevisinterlokut, evt. i
afsvaekket form efter de tidligere tyske forbilleder. Alligevel er strukturen i hans
udkast sterkt preeget af forbillederne.

93) Se 1877-—udkastets §§ 159-195 og f.eks. det tyske 1874-udkast §§ 222-248 og
310-325, navnlig §§ 313, 314 og 325.
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ges, hvorefter sagen forhandles og optages. Om fornedent afgores
formalitetssporgsmél dog forst. Dom afsiges, hvis bevisforelse
skennes uforngden. Skonner retten at bevisforelse er nedvendig,
afsiges en kendelse herom®*). Denne skal angive bevistema, men
ikke berore bevisbyrdesporgsmil®s). I et nyt retsmode angiver
parterne derefter bevismidlerne. Retten treffer de fornedne be-
stemmelser om bevisforelsen®®). I nok et retsmode foregir bevis-
forelsen og den afsluttende procedure, der mi indeholde en
gentagelse af “’sagsfremstillingerne”. Udsattelser kan forekomme.
Sker dette efter at bevisforelsen er pibegyndt, skal hele bevisforel-
sen gi om.

I betragtning af at dette udkast indeholder en vidtgdende
sporgsmalsret® 7), vil det ses, at rettens indflydelse pa processtoffets
tilvejebringelse nu var meget fremtreedende. Strukturen var sterkt
formbundet, men kunne maske i praksis have varet forenklet.

1899-udkastet afskaffer sagsfremstillingerne og beviskendelsen,
og indferer stort set det system, som — bortset fra reglerne om
forberedelse ved underret — blev retsplejelovens. I stavningen
indkaldes til 1. tegtedag, og svarskrift fremlagges forst der.
Parterne kan forlange replik og duplik. Formaliteten kan behandles
og pikendes sarskilt efter rettens eller i visse tilfalde efter parts
bestemmelse. Yderligere skriftveksling kraver tilladelse fra retten.
Efter skriftvekslingens slutning indtreder et vist nova-forbud.
Domsforhandlingen berammes normalt i det mede, hvor skriftveks-
lingen sluttes, og der traffes her af retten visse bestemmelser om
bevisforelse; om hvorvidt vidneafhering skal ske subsidiert, om
udmeldelse af syns- og skensmand, om indkaldelse af parter til
partsafthering eller om meddelelse af editionspéleg, alt efter
begeering. Irrelevant bevisforelse kan ex officio afskares. Markes
ma reglen i udkastets § 209°%), hvorefter en part, der fandt
modpartens udtalelser om sagens sammenhang uklare eller mangel-

94) § 179.

95) Et “Beweisbeschluss”, se ZPO § 359.
96) § 181.

97) Se nedenfor under 2.2.10.

98) Der erstattede sagsfremstillingerne.
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fulde, kunne fi modparten indkaldt til et retsmode i det ojemed at
fa skriftvekslingens resultat fastsliet til retsbogen. Altsd til en
afklaring af sagens faktiske omstendigheder.

Som det ses, er rettens indflydelse pa processtoffets tilvejebrin-
gelse nu decideret trengt tilbage. For skriftvekslingens slutning
foretages stadig intet. Efter skriftvekslingens slutning traffes nu
kun mere formelle beslutninger om bevisfarelsen; det er overladt til
parterne at afgere, hvad der skal bevises, og hvordan det skal
bevises. En § 209-afklaring af sagen kan ganske vist finde sted men
kun efter en parts initiativ. Endelig er sporgsmalsretten blevet meget
indsnavret®?).

Som bekendt blev 1899-udkastets processtruktur senere ®ndret
pad grund af afvigende opfattelser i folketinget og landstinget i
1904/05 og 1905/06, idet justitsministeriet iser for at spare
omkostninger og ulejlighed for de procesforende parter m.v.
indfojede reglerne om forberedelse af landsretssager ved under-
ret' %), Senere gik man dog til dels tilbage, idet man ved
retsplejeloven fra 1909!'°!) genindfarte forberedelse ved landsret-
ten selv, ndr den underret, ved hvilken sagen ellers skulle inkamine-
res, havde tingsted i den retskreds, hvor landsretten havde sit s@de.
Endvidere var umiddelbarheden blevet yderligere beskiret ved
reglerne om, at vidner og syns- og skonsmand normalt skal afhores
ved deres hjemting! °?).

Processtrukturen er ifolge loven af 1916 herefter groft taget som
folger:

Sagen forberedes ved underret

Stevningen udtages ved underretten. Sagsegte fremlagger her sit
svarskrift pd 1. tegtedag. Sagsegeren kan forlange replik, der da
inden en af underretten fastsat frist ma meddeles sagsogte. Hans
duplik mi inden en af underretten fastsat frist afgives til sagsogeren.
Begge skrifter skal fremlagges i et retsmode ved vedkommende
underret. Yderligere skriftveksling kan kun undtagelsesvis tillades.
99) Nedenfor under 2.2.10.

100) RT 1906/07 tilleeg A, sp. 4124 f.

101) § 329.

102) §§ 171 og 209.
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Ved skriftvekslingens slutning indtraeder en vis praklusion af nova.
Retsmode efter en parts begering til fjernelse af uklarhed eller
andre mangler ved modpartens udtalelser om sagen afholdes i givet
fald ved den forberedende underret'®3). Det samme galder
retsmode om tilladelse til fremsattelse af nye pastande og anbrin-
gender. Afgorelse herom traffes af underretten' °#). Bestemmelser
om bevisforelse treffes af underretten, eventuelt efter en mundtlig
forhandling. Bestemmelse om afskarelse af irrelevant bevis treffes
af underretten!®%). Vidner afheres ved underretten pa deres
hjemting; det samme gelder syns- og skensmand. Parter afhores
dog normalt ved den forberedende underret!°¢). Editionspileg
meddeles ogsa af denne. Derefter henvises sagen til landsretten.

Landsretten berammer domsforhandlingen efter at have givet
parterne lejlighed til at udtale sig derom.

Domsforhandlingen er uanset udtrykket “forhandling” i rets-
plejeloven forst og fremmest tenkt som en rzkke partsindlaeg.
Parterne oplaser deres pastande!®7). Ordet gives si normalt til
sagsogeren “der Kkortelig fremstiller Sagens Hovedtrzk”. Efter
oplesning af dokumenter m.v. udvikler forstnzvnte Part neermere
sin Opfattelse af hele Sagen, derunder Bevisforelsens Resultater og
de vedkommende Retssporgsmaal, hvorefter Modparten faar Ordet
for en tilsvarende Udvikling.””! ©8) Retten kan tillade afvigelser fra
denne forhandlingsgang. Motiverne! °®) forudsatter, at ”Forhand-
lingen’” normalt ikke udstrekkes over duplik.

Retten kan efter parts begering tillade, at tidligere afhorte
vidner, syns- og skensmand og parter afhores pany!!?).

Vurdering: Rettens mulighed for at bidrage til processtoffets
tilvejebringelse m& under denne processtruktur blive ret beskeden.

103) § 347.

104) § 348.

105) § 352.

106) § 355, jfr. § 302, stk. 3.

107) § 367.

108) § 368.

109) 1899-udkastet sp. 201.

110) §§ 369 og 360, stk. 5, jfr. lov nr. 191 14/7 1927.
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Uanset hvilken indstilling man igvrigt matte have til spergsmalet om
rekkevidden af en materiel procesledelse, springer folgende ting i
@gjnene:

1) Landsretten ser normalt slet ikke sagen, for stridspunkterne er
fikseret og bevisforelse om disse har fundet sted.

2) Den forberedende underretsdommer vil ifalge sagens natur veaere
mere eller mindre tilbageholdende med hensyn til at prejudicere
sagen ved indgreb.

3) Det ma veaere begranset, hvilken interesse han vil fi for en sag,
han ikke selv skal pAdemme.

4) At bevisforelsen er spredt for alle vinde, mé yderligere bidrage til
tilbageholdenhed hos den forberedende dommer, og for si vidt
angar bevisforelse hos de dommere, for hvem beviserne optages.

5) Indgreb fra landsrettens side for domsforhandlingens begyndelse
synes ikke at kunne ventes, idet landsretten normalt alene skal
beramme sagen.

6) Indgreb under domsforhandlingen ville vel principielt veaere
tenkelige! '), men ville stode pd den meget betydelige ulempe, at
de ofte matte nedvendiggore udsxttelse af domsforhandlingen.

Alene denne processtruktur synes derfor at lede mod en meget
betydelig passivitet hos retterne ved behandling af de her omtalte
sager, siledes at parterne ganske overvejende bliver overladt til deres
egen formaen. Dette gxlder ogsa for selvmodere.

Sagen forberedes ved landsret

Her udveksles processkrifterne for landsretten, der under forbere-
delsen kan beklaedes af en enkelt landsdommer. De i §§ 347 og 348
omtalte moder afholdes i givet fald for landsretten, der traeffer de
nodvendige bestemmelser om bevisforelsen! ! 2). Denne foregar for
s4 vidt angar afhoring af vidner og syns- og skensmand normalt ved
underretten pd de pigeldendes hjemting, for s& vidt angir parter
dog normalt ved landsretten selv! ! 3). Om domsforhandling glder

111) Se endvidere nedenfor om de gennemferte novaregler og meget snzevre grznser for
rettens sporgsmalsret.

112) § 352, jfr. § 338, stk. 2.
113) § 355, stk. 2.
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de samme regler, som navnt ovenfor for sager, der forberedes ved
underret, dog at afhoring af parter normalt sker her.

Vurdering: Under skriftvekslingen forudszttes det, at retten
normalt ikke griber ind. Lovens regel om pracisering af skriftveks-
lingens resultat er kun anvendelig efter parts begering. Retten skal
altid traffe visse bestemmelser om bevisforelsen. Disse vil vel ofte
kun vare rent formelle, men skal dog ogsd angi afskeerelse af
irrelevant bevis, hvorved en vis pracisering af stridspunkterne i et
retsmode for landsretten kunne synes neodvendig. Hverken reglens
placering i loven eller forarbejdeme giver endvidere holdepunkter
for at antage, at sporgsmélsretten efter § 282 ikke skulle kunne
udoves under forberedelsen. Det kan herefter fastslis, at proces-
strukturen dbner mulighed for en vis begranset materiel proces-
ledelse allerede under forberedelsen. Reglernes indhold tyder dog
ikke pa forudsztninger om nogen videregiende virksomhed. Det
synes tvertimod temmelig klart at have varet meningen, at
landsretten i det store og hele skal forholde sig passivt.

Af afgorende betydning for udviklingen matte det vel ogsa blive,
at der i modsat fald ville blive tale om sarbehandling af de sager,
der forberedes ved landsretten selv.

2.2.2. Skriftvekslingen

I landsretssager skal st@evningen efter retsplejelovens § 337, stk. 1,
blandt andet indeholde:

sagsogerens pastand,

en kort fremstilling af de kendsgeminger, hvorpd pastanden
stottes og

en angivelse af de dokumenter, han agter at paberibe sig.

Angivelse af sagsogerens ovrige beviser kraeves ikke.

Efter § 343 skal sagsogtes svarskrift, der sifremt han vil bestride
sagsogerens pastand normalt ma fremlegges pé 1. tegtedag, blandt
andet indeholde:

hans pastand,

en kort fremstilling af hans benagtelser og indsigelser og i det
hele af de kendsgerninger, hvorpd hans forsvar grunder sig og
endvidere ma de dokumenter han vil paberabe sig fremlaegges' '*).

114) Der bortses her fra formalitetsindsigelser og modkrav.
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Heller ikke sagsagte skal angive sine ovrige beviser.

Om en eventuel yderligere skriftveksling siger loven blot, at
sagsogeren “’skal meddele Sagsegte sine yderligere Bemerkninger”
og sagsegte afgive sit ’Gensvar’”, § 344.

Disse regler fandtes — bortset fra kravet om paberdbelse af
dokumenter — alle i 1899-udkastet, §§ 200, (211), 206 og 207.
Udkastets motiver indeholder ikke bidrag ti' en narmere bestem-
melse af, hvad der skal lagges i disse krav, bortset fra at det
siges' ! 3), at sagsogeren skal nzvne sine segsmalsgrunde.

En mere indgiende fremstilling kraevedes efter 1877-udkastets §
166, der udtaler, at parterne i sagsfremstillingerne har ’punktvis at
fremsatte deres Paastande, principale og subsidizre, . . . .. med en
saadan Nojagtighed og Fuldsteendighed, at det sikkert og tydeligt
kan sees, hvad hver iszr af dem onsker fastsat ved Dommen. Det
bor tillige kort og sammentrengt, uden al Vidtleftighed eller
Udvikling, angives, paa hvilke Kjendsgjerninger Paastandene stottes,
og hvilke Erkleringer der afgives over de af Modparten paaberaabte
Kjendsgjerninger. . .”’! 1 ) Da disse regler blev forladt ved 1899-ud-
kastet, bibeholdtes dog betegnelsen ’en kort fremstilling af”’.

Som det vil ses, indeholder hverken retsplejeloven eller motiverne
nogen nojere angivelse af eller noget bidrag til neermere bestemmel-
se af, hvad der af parterne skal foretages, for at kravene til
processkrifterne kan anses for opfyldt.

En part kan efter retsplejelovens § 347 — som navnt — nar han
anser modpartens udtalelser om sagens sammenhang for at lide af
uklarhed eller andre mangler, anmode om, at skriftvekslingens
resultat fastslas til retsbogen i et retsmode. I et sddant retsmode kan
retten gore brug af spergsmalsretten.

Fremsattes begering ikke efter § 347, har retten dog maske
hjemmel til ex officio at foretage en vis meget begrenset tilretteleg-
gelse af sagen, jfr. §§ 282, stk. 1, 351 og 352, stk. 1. I modsat fald
ville retten ikke kunne udoeve den procesledende befgjelse, som
bestar i at afskazre irrelevant bevisforelse allerede under forberedel-
sen.

115) Bem. sp. 191.

116) Disse regler kan spores tilbage til § 61 i Nellemanns udkast; se ogsd det projsiske
udkasts §§ 307 og 308.
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2.2.3. Tilretteleggelse af bevisforelsen

Efter § 351 angiver parterne, hvorvidt de agter at fore bevis og i
bekreftende fald for hvad og pa hvilken méde. Disse regler fandtes
allerede 1 1899-udkastets § 213. Det er efter motiverne Kklart, at det
nu er parterne, som bestemmer hvad der skal bevises, og hvilke
bevismidler de vil betjene sig af'!7). Retten kan dog opfordre til
syn og skon, § 283. Begrundelsen for denne sidste regel er efter
motiverne til''®) 1899-udkastet, at syn og skon ikke blot er et
bevismiddel i sedvanlig forstand men tillige en hjalp for retten ved
sagens bedommelse.

Retten kan endvidere, som navnt, afskare irrelevant bevisforelse.

2.2.4. Nova-reglerne

Efter skriftvekslingens slutning opherer adgangen til at forandre
eller udvide pastande og til at fremfore nye anbringender, retspleje-
lovens § 348, stk. 1. Ved anbringender forstas efter motiverne! ! ?)
“baade Segsmaalsgrunde, Benegtelser og Eksceptioner.” Indtil
domsforhandlingens begyndelse kan en zndring eller fremsattelse
dog ske, sifremt enten modparten samtykker eller retten efter
omstendighederne, navnlig fordi det findes undskyldeligt, giver
tilladelse dertil. Nye beviser kan frit fremfores indtil domsfor-
handlingens begyndelse. Efter 1877-udkastets § 168 kunne nye
pistande og anbringender frit fremsazttes, indtil sagen i den
indledende mundtlige forhandling var optaget til dom eller bevis-
kendelse. Den dybereliggende grund til skarpelsen var vel, at
bevisforelse og procedure efter 1899-udkastet ma tilrettelegges pé
grundlag af skriftvekslingen. Forhalingstendenser kan iovrigt ram-
mes med rettergangsboder og sagsomkostninger! 22).

Efter retsplejelovens § 366 kan péastande eller anbringender,
modparten ikke er blevet forberedt pid gennem skriftvekslingen
(eller eventuelle tilforsler til retsbogen), samt beviser, modparten
ikke er blevet underrettet om s betids, at han har kunnet forberede

117) Bem. sp. 199 f og 135.

118) Bem. sp. 135.

119) Bem. til 1899-udkastets § 210, stk. 1, sp. 198.
120) Mot. til 1899-udkastet, bilag VII, s. 27.
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sig tilstraekkeligt, ikke fremsattes under domsforhandlingen. Reglen
pases dog ikke ex officio af retten!?'). Vil fremsattelsen ikke
medfeore udsattelse, kan den frit ske. Om en parts begering om
udszttelse er tilstrekkeligt begrundet, afger retten. Selv om en
uds&ttelse vil blive neodvendig, skal frems®ttelsen dog tillades, hvis
det skonnes at vare undskyldeligt, at den ikke er sket for.

Ved anke til Hojesteret kan pastande eller anbringender, der
ligger uden for den ved landsretten stedfundne procedure, fremsaet-
tes med modpartens samtykke eller med Hojesterets tilladelse, nar
det findes undskyldeligt, at de ikke tidligere er fremkommet, og
deres afskarelse ville medfeore et uforholdsmaessigt tab, retspleje-
lovens § 404. Reglen begrenses dog yderligere ved lovens § 407,
hvorefter inddragelse af enkelte punkter eller dele af sagen, som
ikke har foreligget for eller ikke er pakendt for landsretten, kun kan
indbringes for Hejesteret med Hojesterets tilladelse. Motiverne
udtaler om forskellen mellem de to regler blot, at § 407-situationer
er sddanne, hvor fremsattelsen af det nye processtof gor selve den
retstrette, hvorom der er tale, til en ny og anden, end den har veret
i den foregdende instans. Nye beviser kan under iagttagelse af visse
former frit fremsattes, lovens § 406.

Det vil ses, at nova-forbudet i Hojesteret er skerpet noget i
forhold til nova-forbudet efter skriftvekslingens slutning i landsret-
ten.

2.2.5. Pastandsbyrde

Reglen herom er retsplejelovens § 293, stk. 1:

“Retten kan ikke tilkende en Part mere, end han har paastaaet.
Om Sagsomkostninger og Rettergangsboder traffes de Bestemmel-
ser, hvortil der efter Sagens Beskaffenhed findes Anledning, selv om
ingen udtrykkelig Paastand herpaa er nedlagt.”

I Nellemanns udkast! ??) lod reglen saledes:

"Dommeren kan ikke tilkjende en Part Mere, end han har
paastaaet. Dette gjzlder ogsaa om Bifordringer, saasom paa Renter,
Frugter eller Skadeserstatninger. Om Procesomkostninger og Retter-

121) 1899-udkastet, bem. sp. 201.

122) Der er en oversettelse af § 347 i det projsiske udkast. Kun indszttelse af
'rettergangsboder’ er Nellemanns eget bidrag.
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2.2.4
gangsboder kan Dommen give de Bestemmelser, hvortil der efter
Sagens Beskaffenhed findes Anledning, selv om ingen udtrykkelig
Paastand herpaa er nedlagt.”

Reglen gik med en redaktionel @&ndring over i /1&877-udkastets §
271. I motiverne! 2?) siges det, at denne bestemmelse kun afviger
fra geldende ret derved, at den ikke kraever pastand om renter og
processuelle straffe. For si vidt angir renter vil en manglende
pastand skyldes forglemmelse, og en pastand vil naesten altid kunne
underforstds. Efter den dagaldende ret kunne retten meget vel
tilkende mindre end pastiet, men ikke noget andet! 24).

I 1899-udkastets § 105 udgik 2. pkt. om bifordringer, renter,
frugter og skadeserstatninger, ifelge motiverne!?°) fordi regler
herom ansds for overfledige. Undtagelsen om procesomkostninger
m.v. skyldes bestrebelser for at komme bort fra formalismen.
Reglen viser, at man ikke vil g4 vaek fra forhandlingsmaksimen, siges
det.

I motiverne til reglen om sporgsmalsretten' 26) udtales blandt
andet, at det er parterne selv, der bestemmer, hvilke pastande de vil
fremkomme med. Sporgsmaélsretten skal kun bruges til at soge at
fierne uklarhed og ufuldstendighed.

Retsplejelovens § 293, stk. 1, der gentager 1899-udkastets § 105,
fastsldr herefter en skarp subjektiv pastandsbyrde, ogsa for sagsegte.
Undtagelser vedrerende tvingende materiel ret findes ikke. Afvis-
ningsmangler, der pases ex officio, fortrenger dog naturligvis reglen,
jfr. t.eks. rpl’s § 285.

2.2.6. Paberibelsesbyrde

§ 293, stk. 2 indeholder en regel, der i international henseende for
s vidt er enestiende, som dens lige knapt findes i fremmede
proceslove! 27):

”Der maa ved Afgorelsen ikke tages Hensyn til Segsmaalsgrunde
123) S. 123, som gentager Nellemanns bemarkninger.
124) Se f.eks. Nellemann, Procesmaaden 1892, s. 845 og foran under 1.5.1.3.
125) Bem. sp. 140.
126) Sp. 134.

127) Narmest kommer spansk ret med proceslovens § 372, stk. 2, og svensk ret med RB
17:3; se om denne sidste nedenfor kap. 9.4.
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eller Indsigelser, som ikke er gjort geldende af Parterne, og som
disse er berettigede til at frafalde, om det end af Sagens Forhandling
kan ses, at de kunde have varet benyttede.”

Reglen dukker op i 1877-udkastets § 271, stk. 2'28), 1
bemarkningerne hertil! 2°) hedder det blot, at reglen “er en
naturlig Konsekvens af Forhandlingsmaximen og formentlig stem-
mende med den gjeldende Ret.”

I 1899-udkastet gentages regleni § 105, stk. 2, og bemarkninger-
ne navner blot forhandlingsmaksimen’3?). Under den dagaldende
skriftlige procesform antoges det at folge af parternes materielret-
lige dispositionsret og af hensynet til deres adgang til at forsvare sig,
at der ved dommen kun kunne tages hensyn til segsmalsgrunde og
indsigelser, som var fremhavet af vedkommende part som begrun-
delse for hans pastand, eller i hvert fald efter hele partens made at
procedere pi kendeligt matte fremtrade sidan for modparten,
siledes at denne var tilstreekkeligt opfordret til at indrette sin
procedure derefter! 3!). Undtagelse gjordes dog for si vidt angér
befrielsesgrunde, som retten ex officio skulle tage hensyn til, f.eks.
en hasard-indsigelse.

1899-udkastet indeholder imidlertid en udtalelse, der viser, at
denne som det synes subjektive pdberibelsesbyrde ikke skal gzlde
for bevis. Det hedder!32): ”Det antages ogsaa i den nugjzldende
Proces, at Retten kan anvende de af Parterne tilvejebragte Bevismid-
ler paa anden Maade end af Parteme anbragt, og mellem det, som
Bevis at benytte en Del af et fremlagt Dokuments Indhold, der ej er
omtalt af Parterme, og det, som Bevis at benytte et fremstillet
Vidnes Svar paa Sporgsmaal, der ej hidrore fra Parterne, men fra
Retten, er der i Virkeligheden ingen Vasensforskel.”!33)

128) Der findes dog visse tillob til den i Nellemanns udkast, se navnlig § 146, stk. 2, der
svarer til det projsiske udkasts § 342.

129) S. 123.
130) Sp. 140.

131) Se fremfor alt Nellemann, Procesmaaden, s. 844-852 med henvisninger til
domspraksis.

132) Sp. 134.
133) Se hertil Nellemann a.v., s. 850.
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Motiverne indeholder ikke bidrag til nejere afgreensning af, hvad
der herefter er sogsmalsgrunde og indsigelser, og hvad der er
bevisfakta. Ej heller til, hvilke mal af specifikation der ma stilles til
paberabelse af faktiske bestanddele, som indgar i en segsmalsgrund
eller indsigelse! 24).

Det kan herefter fastslds, at retsplejeloven stiller et krav om
subjektiv paberibelse af sogsmailsgrunde og indsigelser. Undtagelse
gores dog udtrykkeligt, for si vidt parterne ikke er berettiget til at
frafalde en sogsmalsgrund eller indsigelse. Ved bevisfakta kraeves
derimod kun, at de er indbragt i processen som led i sagens
behandling.

2.2.7. Bestridelsesbyrde. Indremmelse (tilstaelse)

Retsplejelovens § 281 svarer bortset fra tilfejelsen om opfordringer,
der blev indsat i 1899-udkastets § 89, ganske noje til det projsiske
udkasts § 259, stk. 1 og stk. 2, 2. pkt.

§ 281 lyder siledes:

“Enhver af Parterne er pligtig bestemt og utvetydigt at angive de
Kendsgerninger, paa hvilke han stetter sine Paastande, saavel som
bestemt og utvetydigt at erklere sig over de af Modparten anforte
Kendsgeminger og de af denne til ham stillede Opfordringer.

Stk. 2. Om en ikke s®rskilt og udtrykkelig benagtet Kendsger-
ning skal anses indrommet eller bestridt, og hvilken Virkning
Undladelse af behorig at besvare en Opfordring medforer, afgor
Retten efter et Skon over Forhandlingeme i det hele.”

I bemerkningerne til 1899-udkastet, der — bortset fra det nye
om opfordringer — i sammentrengt form gentager, hvad der
anfortes i bemarkningeme til de tidligere udkast! 3%), omtales! 3¢)
den nere sammenhang med indferelse af fri bevisbedommelse.
Reglen i stk. 2 tager sigte pa ’at komme bort fra overdrevne Krav
paa Benzgtelsernes Specificeren og Laeren om, at Ufuldstendighed
og Utydelighed ubetinget giver Modparten en Ret til at fordre det
paageldende Punkt anset for indrommet. Bestemmelsens Hensigt er

134) Dette geelder ogsa for s vidt angér reglen i rpl. § 281, stk. 1, der er gdet igennem hele
kommissionsarbejdet uden bemarkninger.

135) Nellemanns udkast s. 97—98 og 1877-udkastet s. 57—58.
136) Sp. 132f.
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saaledes at medvirke til at udlese Processen af den Formalisme,
hvori blandt andet de navnte Omstendigheder have fort den ind,
og gore den fri og naturlig, idet Meningen szttes over Ordene, og
den Ubestemthed i Formen, der aabenbart skyldes beregnet
Tilbageholdenhed, bedommes strengere end den, der kun skyldes
Ubehjzlpsomhed eller Misforstaaelse. Man kan saa meget roligere
gaa til denne Andring af den galdende Procesrets Princip, som
Retten under den ny Procesmaade har Ret og Pligt til at stille
Sporgsmaal til Parterne angaaende saadanne Uklarheder i deres
Procedure, som ved Sporgsmaalene kunne ventes opklarede.”

Det er efter det anforte tydeligt, at retsplejeloven forudsatter, at
en parts erkendelse af en faktisk omstendighed, som modparten har
paberabt sig til stotte for sit krav, af retten skal leegges uprovet til
grund for dommen. Endvidere fastslar retsplejeloven klart en
bestridelsesbyrde! 37).

Bade for si vidt angir indrommelser og ikke-bestridelse frem-
heves det dog, at formalisering i praksis skal undgas ved anvendelse
af rettens sporgsmalsret. Derimod findes der ingen udtalelser, som
viser, at retten skal gore andet end afklare eller fortolke, om en
parts udtalelser skal forstds som indremmelse eller bestridelse; at
give en part incitament til at bestride et anbringende falder efter
motiverne klart udenfor rettens opgave!38).

2.2.8. Informatorisk udspergning af parter. Personlig medepligt

Nellemanns udkast indeholdt i neje overensstemmelse med det
projsiske udkasts regler om informatorisk udspergning af parter
personligt! 3°) regler om indkaldelse — evt. ex officio — af parter
personligt til besvarelse af spergsmal, § 31, stk. 1, og 2. Endvidere
foreslog han forsigtigt — efter engelsk forbillede — regler om
egentlig partsforklaring, § 31, stk. 3 jfr. §§ 71 og 75.

Reglerne star!#?) i kapitlet om procesmaden i almindelighed og
er anbragt lige efter reglen om sporgsmilsretten. Det fremgar af

137) Se herved ogs4 retsplejelovens §§ 352, stk. 1, i.f. og 292, stk. 1, 2. pkt.
138) Se hertil nedenfor om motiverne til reglen om sporgsmalsret.

139) Dettes §§ 262—-265.

140) Som i hovedforbilledet.
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bemarkningerne, at Nellemann havde tenkt sig, at indkaldelse af
parter personligt til udspergning ogsi skulle kunne anvendes til
”Opklaring af det til Grund for Sagen liggende Hovedfaktum.”!41)
Lasning af hele afsnittet synes dog at efterlade det indtryk, at
Nellemann har haft hele opmarksomheden rettet mod at instituere
partsforklaring som bevismiddel og har gjort dette med udgangs-
punkt i det projsiske udkasts regler om informatorisk udspergning
af parter personligt! *?). Spergsmal om manglende information af
advokater omtales siledes slet ikke af Nellemann.

De af Nellemann foreslidede regler optoges nasten uzendret i
1877-udkastet, §§ 96 og 181, litra c. Regleme har dog nu alle faet
lidt tydeligere karakter af at angd partsforklaring — dog ikke under
ed eller strafansvar. Indkaldelser kan (i konsekvens heraf) ikke
lengere ske ex officio. Instituttet informatorisk udspergning af
parter personligt omtales nu ikke langere klart i bemarkninger-
ne' 43 )

I 1899-udkastet er alle reglerne blevet placeret i afsnittet om
bevis! %) og kaldes nu afhering af parter eller forklaring af parter. [
afsnittet om procesmaden, hvor reglen om rettens sporgsmaélsret star
— § 90 — er der tilfojet en ny regel — § 92 — om spergsmil m.v.
efter optagelse til dom. Denne regel taler om sporgsmal til parter —
som § 90 — og om yderligere sporgsmal til afhorte parter.
Bemarkningerne til forslaget giver ikke holdepunkter for at antage,
at der dermed skulle vare tilvejebragt hjemmel for indkaldelse af
parter, der repraesenteres af advokater, til at mode personligt og
besvare sporgsmal sigtende til at afklare sagens stridspunkter.

I regeringsforslaget fra 1909 indsattes imidlertid en passus i
reglen om sporgsmdlsretten, § 273, der utvetydigt viste, at der nu
tilvejebragtes hjemmel til indkaldelse af parteme personligt til
besvarelse af sporgsmal efter denne regel. Under rigsdagsforhandlin-
gerne! %) &ndredes reglens ordlyd til: ”Om fornedent kan Retten

141) Bem. s. 98. Hermed er han i overensstemmelse med de tyske udkast, men ikke med
dag®ldende dansk ret.

142) Se ogsd ZPO § 141, der svarer til det projsiske udkasts § 263.

143) Se s. 58 f.

144) Se §§ 193—194.

145) Se Rigsdagstidende 1908—09, Landstingets forhandlinger, sp. 76—77.
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indkalde Parterne til Besvarelse af saadanne Spergsmaal.” Begrun-
delsen herfor var, at man ikke fandt, at der burde gis udenom
sagforerne. Herefter hjemler reglen ikke adgang til personlig
indkaldelse af parter, der er representeret ved advokater!%¢).

Retsplejeloven indeholder siledes hjemmel til indkaldelse af
parter til informatorisk udsporgning og til foretagelse af informato-
risk udspergning savel for som efter sagens optagelse, §§ 282 og
284. Indkaldes kan parterne. Er parten selvmeder, er det herefter
ham selv personligt; har han advokat kan enten advokaten eller
parten personligt mede og svare. Sanktionstrykket er alene en
fakultativ processuel skadevirkning, §§ 282, stk. 3 og 284.

Nogen hjemmel for retten til at konfrontere parterne personligt
indeholder dansk ret herefter ikke. Dette gzlder ogsa ved egentlig
partsforklaring, §§ 302 og 303 e contrario.

2.2.9. Sandheds- og fuldstendighedspligt

Hverken det projsiske udkast, de fellestyske eller ZPO fra 1877
indeholdt regler om sandhedspligt for parterne'?*”). Nellemanns
udkast indeholdt heller ikke sddanne regler. Ej heller de senere
udkast eller retsplejeloven medtog — bortset fra bevismidlet
partsforklaring — nogen sandhedspligt m.v.

For si vidt angir partsforklaring indfortes sandhedspligt ved rpl.
§ 305, stk. 2, der gjorde reglerne i straffeloven af 1866 §§ 146 og
148, forsatlig eller uagtsom falsk forklaring for retten, anvendelige
pa (simple) partsforklaringer.

2.2.10. Rettens afklaringspligt
Nellemanns udkast indeholdt i § 30, stk. 1 og 2 folgende
bestemmelser! 48):

”Retten skal ved hensigtsmaessige Sporgsmaal til Parterne soge at
fierne Uklarhed, Tvetydighed eller Ufuldstaendighed i Fremstillin-
gen af Sagen og i andre afgivne Erklaringer og Oplysninger.

146) Anderledes H.M.-P. I, s. 326 ff.

147) En sidan regel fandtes dog i det hannoverske udkasts § 129, stk. 1. Om indferelse af
sandhedspligt i tysk ret efter ostrigsk forbillede, se neermere nedenfor i kap. 6.

148) Der som omtalt foran i note 59 er en friere oversettelse af det projsiske udkasts §
262, stk. 1 og 2.
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Det er derhos Retten tilladt at stille Spergsmaal til Parterne
angaaende factiske Omstazndigheder, der skjennes at vare af
Betydning for Sagens tilstraekkelige Oplysning eller for Processens
Gang.”

I bemarkningerne! % ®) udtaler Nellemann:

”Ved Affattelsen af § 30 er der sorget for, at det tydeligt
fremgaaer, at Retten ikke blot skal og kan stille Spergsmaal,
sigtende til at opklare det til Grund for Sagen liggende Hoved-
factum, men ogsaa paa lige Maade kan sege at fremkalde den
fornodne Bestemthed og Klarhed i andre under Sagen afgivne
Erkleringer saasom med Hensyn til Stridspunctets Fastsattelse (§
66), med Hensyn til Bevisforelsens Forberedelse (§ 67), med
Hensyn til Nodvendigheden af Udsettelse (§ 68), med Hensyn til
Documenters Production (§ 119) o. s. fr. I Forbindelse med § 30,
jfr. § 161, der naermest har Parterne for @ie, maa markes §§ 72 og
74, som hjemle Retten den formodne Myndighed til at stille
Sporgsmaal til Vidner og Synsmend. . .”

§§ 66 og 67 handler vasentligst om fiksering af, hvad der er
tvistigt, om afskeerelse af irrelevant bevisforelse og om indkaldelser
til bevisforelse. Efter §§ 72 og 74 kan retten stille vidner og syns- og
skensmend spergsmal “’saavel til naermere Opklaring af Puncter,
hvorom Parterne have spurgt Vidnet, som til selvsteendig Oplysning
af Sagen.”

Den séledes skitserede afklaringspligt kunne i og for sig synes at
gd temmelig vidt, derved at den skal rettes mod det til grund for
sagen liggende hovedfaktum. Meningen hermed kunne vare, at der
skulle gds ud over de af parterne anforte sogsméilsgrunde og
indsigelser og til det bagved liggende livsforhold. P4 den anden side
tales der slet ikke om virksomhed rettet mod nedlaggelse af
hensigtsmeessige pastande. Sivel efter lovordene som bemarkninger-
ne ma der derfor nok fortolkes temmelig snavert: det hovedfaktum,
parterne har oplyst. For s& vidt angir teknisk tilretteleggelse af
sagens oplysning i forbindelse med bevisforelse var meningen
derimod givet, at der skulle ydes en vidtgdende bistand.

1877-udkastets § 95, stk. 1 og 2 lyder sddan:

“Retten skal ved hensigtsmessige Sporgsmaal til Parterne soge at
149) S. 98 f.
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fjerne Uklarhed, Tvetydighed eller Ufuldstendighed i Fremstillin-
gen af Sagen og i andre afgivne Erkleringer og Oplysninger.

Det er endvidere Retten tilladt at stille Sporgsmaal til Parterne
forsaavidt dette er fornedent, for at deres Fremstilling af Sagen
fuldsteendig kan forstaaes, eller de fornedne Bestemmelser om
Processens Gang, derunder Bevisets Forelse, kunne treffes.”

Bemarkningerne hertil er kortfattede!®?). Naermest en passant
siges, at det herved er tilladt retten at udove en videregaaende og
mere selvsteendig Virksomhed til Sagens Oplysning ved at stille
Sporgsmaal.” lovrigt gentages blot, hvad der blev sagt i Nellemanns
udkast. Herefter synes en noget videre fortolkning at vare valgt,
men det synes umiddelbart at henstd som usikkert, om den af
parterne ved oplagget angivne ramme skulle respekteres.

I bemzrkningeme til vidnereglen!®!) siges det, at retten ikke
blot har ’en Ret til naermere at udsporge Vidnerne med Hensyn til
det, hvorom de examineres af Parterne, for at tydeliggore og
fuldstaendiggore disse Punkters Besvarelse, men en selvstendig Ret
til at virke til Sagens Oplysning ved ogsaa at stille Sporgsmaal, som
ikke er bragte paa Bane af Parteme eller foranlediges ved deres
Examination af Vidnerne.”

Ved fortolkningen ber det nok erindres, at Nellemann i
1874'52) havde gennemgiet de tilsvarende regler i forskellige
proceslove og udkast og konkluderet, at det pi den ene side ikke
kunne vaere meningen at binde dommeren til "’at adsperge Parterne
nermere med Hensyn til det, som mindre tydeligt eller fuldsteendigt
er foredraget af dem”, men at det p4 den anden side heller ikke er
muligt ved lovbestemmelser skarpt at angive “hvorledes den rette
Grzndse i saa Henseende bor drages”, saledes at retten ma benytte
sporgsmalsretten ”’i Overensstemmelse med Procesmaadens Aand og
Grundsatninger.”

Herefter har man nok stort set henholdt sig til Nellemanns
bemarkninger i 1869 og derved vel med &bne ojne ladet vigtige
afgraensningssporgsmal hensta ibne.

150) S. 58.
151) § 190, stk. 2, bem. s. 99.
152) Mundtlig rettergang i civile sager s. 87 ff.
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I 1899-udkastet, hvis regel uendret blev til retsplejelovens § 282,
stk. 1, 1. pkt., foretog man derimod bevidst en indsnavring af det
omrade, som reglen efter 1877-udkastet eventuelt kunne antages at
have.

Reglen, § 90, stk. 1, lyder nu:

”Retten bor ved hensigtsmassige Sporgsmaal til Parterne soge at
fjzrme Uklarhed, Tvetydighed eller Ufuldstandighed i Fremstillin-
gen af Sagen og i andre afgivne Erkleeringer.”

Man har ifelge bemerkningerne ladet stk. 2 udgi, fordi der ikke
deri fandtes noget af selvsteendig betydning, som ikke allerede var
angivet i stk. 1, og fordi stykket efter motiverne til 1877-udkastet
“antages at give Hjemmel for en langt videregaaende Indgriben fra
Rettens Side” og det derfor maatte anses som farligt at lade den
blive staaende.”! %3)

Der foretoges herefter en nojere begrensning! *4). Det pointeres,
at det vil veere en stor fordel at kunne fjerne uklarhed i det faktiske
materiale. ’Paa den anden Side er det ikke Meningen at udruste
Retten i civile Sager med Forhersdommermyndighed og saaledes
forlade den ellers i modeme Civilproces overalt geldende Forhand-
lingsmaksime! %), ifolge hvilken det er Parterne selv, der paa egen
Haand bestemme, hvilke Paastande, faktiske Anbringender, Bevis-
midler og processuelle Begeringer de ville fremkomme med.

Hvorledes den noejagtige Greense for denne Rettens Indgriben
herefter skal bestemmes i det enkelte, vil efter Omstendighederne
kunne Frembyde Tvivl; men i sin Almindelighed kan Rettens her
omhandlede Befojelse bestemmes paa folgende Maade: Retten kan
ved dertil egnede Sporgsmaal soge at fjerne, hvad der maatte vaere af
Uklarhed i Parternes Erklaeringer saavel som, hvad der efter de af

Parterne selv afstukne Rammer for deres Fremstilling. . ... maa
betegnes som Ufuldstendighed i denne (§ 90)!36)..... Den kan
under Bevisforelsen. .. .. rette selvstendige Sporgsmaal til Parter,

der afheres personlig, til Vidner og Syns- og Skensmand. Selv
153) Bem. sp. 127.

154) Bem. sp. 133 ff.

155) Denne bemaerkning angir ogsé Ostrig! og Sverige!

156) Denne begr®nsning ligner noget de i mellemtiden opstillede grenser i den ostrigske
ZPO.
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denne sidste Befpjelse kan ikke siges at veere i Strid med
Forhandlingsmaximen, som denne hidtil er opfattet. Det antages
ogsaa i den nugzldende Proces, at Retten kan anvende de af
Parterne tilvejebragte Bevismidler paa anden Maade end af Parteme
anbragt, og mellem det, som Bevis at benytte en Del af et fremlagt
Dokuments Indhold, der ej er omtalt af Parterne, og det, som Bevis
at benytte et fremstillet Vidnes Svar paa Sporgsmaal, der ej hidrore
fra Parterne, men fra Retten, er der i Virkeligheden ingen
Veasensforskel. . ..”

"Naar der gives Retten Myndighed til saavel for som efter Sagens
Optagelse at opfordre Parterme til at tilvejebringe et Syn og
Skon. . ... er dette ud fra den Betragtning, at Syn og Skon ikke blot
er et Bevismiddel i sedvanlig Forstand, men en Hjzlp for Retten
ved Sagens Bedommelse. Til af egen Drift at indkalde Parter, Vidner
eller Syns- og Skensmand til Afhering fra forst af, har Retten ingen
Myndighed.”

Udovelsen af disse befojelser er ikke blot en ret, men tillige en
pligt for retten. Der kan dog ikke forlanges kendelse i vagrings-
tilfelde med henblik p4 eventuel kare til hojere ret.

Det vil bemarkes, at det af kommissionen'®7) anferte argument
for at indskrenke rettens muligheder for at gribe ind overfor
processens ramme var, at det ville vaere farligt at indremme retten
en sidan adgang. En angivelse af de farer kommissionen veg tilbage
for findes imidlertid ikke i bemerkningerne. I sin bog fra 1874
havde Nellemann navnt, at “denne Myndighed vakker store
Betenkeligheder hos vore Jurister, som i den rene Forhandlings-
maxime eller Dommerens fuldstendige Passivitet overfor Forhand-
lingerne see et Palladium for Procedurens Frihed og en Garanti for
Upartiskhed.”

Vurdering: Efter motiverne ma hovedreglen nu med sikkerhed
fortolkes snavert. Retten kan fjerne uklarhed i afgivne pastande og
anbringender samt ufuldstendigheder, men ikke pege pa nye
sogsmdlsgrunde eller indsigelser, ikke foranledige en part til at
bestride, ikke pege pad ®&ndring eller udvidelse af pastande, endsige
helt nye pastande og — bortset fra syn og sken — ikke henlede
opmarksomheden pa andre bevismidler.

157) Nellemann var ikke medlem; det var derimod Deuntzer.
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Derimod kan de forhindenvarende bevismidler udnyttes frit til

produktion af nye bevisfakta for retsfakta, som er gjort geldende af

en part, og maske ogsa til produktion af nye sekundare retsfakta til

stotte for anbringender, der er gjort gaeldende. Reglen geelder ogsd
for selvmoadere' 3 ®).

2.2.11. Afhoringer

Allerede ved §8§ 72, 74 og 75 i Nellemanns udkast institueres efter
engelsk forbillede den ordning, der blev retsplejelovens, at vidner,
syns- og skonsmand og parter afhores af parterne, forst af den part,
som har begzret det pagzldende bevis fort, demast af modparten.
Retten kan stille sporgsmal® %), “saavel til neermere Oplysning af
Punckter, hvorom Parteme have spurgt..... som til selvstendig
Oplysning af Sagen.” 1877-udkastet gentog disse regler! ¢?). Heller
ikke 1899-udkastet begrensede disse!®!). Motiverne! 2) henviste
blot til bemarkningerne til den almindelige regel om sporgsmaélsret-
ten (§ 90). Ogsa retsplejeloven gentog blot reglerne’ ¢?).

2.3. Underretssager

Ganske som i de udenlandske forbilleder fordelte Nellemann i sit
udkast sagerne i 1. instans mellem landsret og underret og henviste
for si vidt angir behandling af underretssager til reglerne om
landsretssager i 1. instans, medmindre der fandtes afvigende regler i
et sarligt kapitel om underretssager, eller der efter forholdets natur
matte gores indskr@nkninger'®*). Denne lovstruktur gik som
bekendt gennem hele kommissionsarbejdet over i retsplejeloven.

158) Denne ejendommelighed skyldes antagelig, at ingen af de benyttede tyske forbilleder
— eller det ostrigske — kendte en selvimederproces i landsretssager.

159) Efter bemaerkningen s. 115 ogsa til parter.

160) Ogsa for si vidt angér rettens udspergning af parter, se § 96, stk. 3 og bem. s. 58.
161) Se is®r §§ 158, 160, stk. 2, 185 og 193, stk. 3 samt bemarkningerne sp. 134.
162) Sp. 169.

163) §§ 182, 209, 303 samt 357, stk. 2, jfr. 358.

164) § 217 i Nellemanns udkast, der svarer til det projsiske udkasts § 591. En
sammenligning af det prajsiske udkasts regler i §§ 572—591 med reglerne i §§
206—224 i Nellemanns udkast viser meget betydelige ligheder.
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De serregler, der blev optaget i kapitlet om underretssager, angik
forst og fremmest processtrukturen og dommerens instruktions-
eller vejledningspligt.

2.3.1. Processtrukturen

Efter Nellemanns udkast udferdiger sagsogeren en stavning, der
blandt andet skal indeholde, “en kort Fremstilling af de Grunde,
hvorpaa Sogsmaalet stottes, samt en neiagtig Angivelse af den
Paastand, der agtes nedlagt.”'®%) I smasager kan sagsegeren fa
rettens hjelp til udferdigelse af stevning. Stavningen forkyndes
for sagsogte med indkaldelse til et retsmode. Pa 1. tagtedag
udvikler parterne, nir de begge moder, mundtligt deres sag for
dommeren!¢%) uden yderligere skriftveksling. Derefter szttes, jfr.
straks nedenfor, en kraftig materiel procesledelse ind. Er bevisforel-
se ved vidner m.v. ikke nodvendig, slutforhandles sagen sividt
muligt i 1. retsmode'®7?). Skal sidan bevisforelse finde sted,
udszttes sagen, og reften treffer de nodvendige bestemmelser om
bevisforelsen! ¢8). Den udsatte hovedforhandling omfatter bevis-
forelse og procedure!®®). Det gor'’°) ingen forskel, om parter
meder personligt eller ved advokat, men Nellemann gar ud fra, at
hans proces satter parterne “istand til, i det mindste sedvanligvis,
at undveere Sagforerhjelp.”!7!)

1877-udkastet indforer folgende @ndringer i denne processtruk-
tur: Nar sagen mundtligt er forelagt og afklaret af retten, afsiges
dommen, dersom sagen er moden til pakendelse, uden videre
bevisforelse. I modsat fald bestemmes det ved kendelse, hvilke
omstandigheder der treenger til at bevises, hvorefter parterne kan

165) § 207.

166) § 209, stk. 1.

167) §§ 211, stk. 2 og 214, stk. 1.

168) §§ 214, stk. 2 og 217, der henviser til landsretsreglerne.
169) § 214, stk. 3.

170) Som i det projsiske udkast.

171) Bemerkningerne s. 155, der stadig forekommer leesevardige. Sml. tillige foran 1.1.3.
om politiretsproceduren.
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foresld deres beviser, der derefter skal fores under slutningsforhand-
lingen!72).

1899-udkastet afskaffer beviskendelsen og fastholder i store trak
den oprindelige processtruktur!7?). Det forudsattes stadig, at
domsforhandlingen, hvis bevisforelse ved vidner m.v. ikke skal finde
sted, soges tilendebragt i 1. retsmode. Udsattelser kan dog nu ske
pd grund af forandring af péastande eller pa grund af fremlaggelse af
dokumenter! 7%), Bevisforelsen synes stadig savidt muligt at skulle
forega som led i den afsluttende del af domsforhandlingen!”%).

Retsplejeloven overtog denne processtruktur med den @ndring,
at vidner og syns- og skensmand altid skal afheres ved deres
hjemting (bevisumiddelbarhed genindfertes dog til en vis grad igen
ved tillegslov nr. 325 af 3/6 1919 § 8). Endvidere oploses
koncentrationen yderligere derved, at det preaciseres, at det stir
dommeren frit for at bestemme, om vidner m.v., som skal afheres
ved den demmende underret, forst skal afhores i det retsmode, hvor
domsforhandlingen foregir!76). Processtrukturen er efter loven
herefter helt formlos. Dog er en skriftveksling udover stevningen
ikke tilladt!77),

Det kan imidlertid fastslids, at retsplejeloven instituerer et
forberedende retsmode, hvor parterne mundtligt udvikler deres sag
for dommeren, og hvor en tilretteleggelse af sagen skal finde
sted!7%).

2.3.2. Procesinstruktion og vejledningspligt
Reglen herom, § 209, stk. 2, i Nellemanns udkast, der angar 1.
retsmode, lyder siledes:

"Dommeren skal herved yde Parterne forneden Veiledning. Han
har at betyde dem, hvilke Handlinger eller Beviser de rettest bor

172) § 350, stk. 2.

173) De fleste §§ er enslydende.

174) § 279, stk. 2 og § 280, stk. 3.

175) § 281, stk. 2.

176) § 433, stk. 2.

177) § 429, stk. 1 og bem. til 1899-udkastet, sp. 222.
178) § 429, stk. 1-4.
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foretage eller fremskaffe; ligeledes skal han ved de i denne Lovs §§
30 og 31 angivne Midler soge at fremkalde tydelige og sandferdige
Erkleringer fra Parternes Side angaaende de Omstandigheder,
hvorpaa Sagen beror.”!7?)

[ 1877-udkastet er reglen formuleret noget anderledes i § 346,
stk. 2:

”Under Sagens Forhandling i Retsmedet ber Dommeren ikke
blot soge at fremkalde tydelige og sandferdige Forklaringer fra
Parternes Side om Sagens Sammenh&ng, men han har ogsaa,
forsaavidt Parterne ikke mede ved Sagforere, at veilede dem med
Hensyn til hvilke Handlinger eller Beviser de rettest bor foretage
eller fremskaffe.”

I bem®rkningerne' 8°), der gentager hvad Nellemann skrev, siges
det om dommerens opgave: “Han skal altsaa ikke blot ved sine
Sporgsmaal soge at skaffe sig selv Klarhed med Hensyn til de afgivne
Erkleringers Mening og Indhold, men han skal — omtrent som i den
nugjeldende Politiretsprocedure — i det Hele betyde Parterne,
hvilke Handlinger eller Beviser de skulle foretage eller fremskaffe —
en Veiledning, hvortil Landsretten paa ingen Maade er forpligtet.”

Det maa antages, at ’Handlinger” ogsid omfatter pastande, der
udtrykkeligt var nevnt i Frd. 8/3 179918!) og i det eller de tyske
forbilleder. Adgangen til at @®ndre pastanden er fri til den
protokolleres i det forberedende retsmode; derefter kraever @ndrin-
ger rettens tilladelse.

I 1899-udkastet fik reglen i § 277, stk. 2 den formulering,
hvormed den blev til retsplejelovens § 429, stk. 2:

”Under Sagens Forhandling ber Dommeren ikke blot spge at
fremkalde tydelige og sandferdige Forklaringer fra Parternes Side
om Sagens Sammenhang, men han har ogsaa, for saa vidt Parterne
ikke mode ved Sagforere, at veilede dem med Hensyn til, hvad de
bor foretage til Oplysning af Sagen og i ovrigt til Varetagelse af
deres Tarv under denne.”

I bemerkningerne'®?) hedder det om denne regel blot: ”Dom-
179) Sml. det prejsiske udkasts § 579.

180) S. 157.
181) Se foran under 1.5.1.2. efter n. 19.
182) Sp. 217-225.

126




2.3.2
meren har i alle Underretssager Veiledningspligt, for saa vidt Parten
ikke moder ved Sagforer.”

Ved retsplejelovens § 438, stk. 2, i.f. fastsettes udtrykkeligt, at
hjemvisning ikke kan finde sted i ankeinstansen, fordi underrets-
dommeren ikke behorigt har vejledet en part! 83).

Vurdering: Den ovenfor omtalte fortolkning af reglen i 1877-
udkastet mé vel, trods 1899-udkastets tendens til at indsnavre
rettens aktivitet, herefter anses for opretholdt. Dommeren har
siledes pligt til at ga vidt i henseende til at hjzlpe selvmodere til at
fremfore og formulere sogsmalsgrunde, bestridelser, indsigelser og
pastande. Endvidere ma han bistd selvmodere ved fastleggelse af,
hvad der er tvistigt, og ved udfindelse af de bevismidler, den
pageeldende kan gore brug af. Dommeren foretager endvidere efter
rpl. § 433, stk. 2 afhoringer for en part, hvis denne begarer det. Det
er efter bemarkningerne!®4) ikke meningen, at dommeren i
almindelighed skal kunne befri sig for disse pligter ved at henvise en
part til at antage advokat.

Iovrigt er reglerne i retsplejelovens kapitel 27 om procesmaden i
almindelighed principielt anvendelige i underretssager, det vil sige,
hvad der ovenfor er anfert om péstandsbyrde, piberdbelsesbyrde,
bestridelsesbyrde, indremmelser, informatorisk udspergning og per-
sonlig medepligt, sandhedspligt m.v. og for sa vidt parten meder ved
advokat, sporgsmalsret.

Ankes en underretssag til landsret, kan nye pastande fremsattes
med modpartens samtykke eller med rettens tilladelse, nar det
findes undskyldeligt, at de ikke tidligere er fremkommet, rpl. § 439.
Nye anbringender og beviser kan frit fremszttes, § 440, stk. 1 og 3.

3. Sammenfatning

Retsplejelovens opbygning og szrlig dens regler om processtoffets
tilvejebringelse i borgerlige domssager er sterkt praget af forbille-
der i tysk ret.

Forhandlingsmaksimen, der bevidst blev lagt til grund for lovens
udformning, stottedes som hidtil pad synspunkter om parternes

183) Sml. foran 2.2.10. om landsretssager.
184. Sp. 217 ff.
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selvansvar og dispositionsret, pd hensigtsmassighed og méiske ogsa
pa hensyn til rettens upartiskhed. Som dele af eller konsekvenser af
princippet s&s lovens regler om péastands-, pAberdbelses- og bestridel-
sesbyrde og om, at bevisforelse kun sker pa beg®ring af en part.

Processtrukturen er i landsretssager tilrettelagt siledes, at retten
ikke yder bistand til processtoffets tilvejebringelse under skriftveks-
lingen. Sporgsmalsretten, der blandt andet p4 grund af processtruk-
turens tilretteleggelse, i hvert fald normalt ferst har betydning
under domsforhandlingen, er — nir der bortses fra bevisforelse —
begrenset til at angd fjernelse af uklarhed og ufuldstaendighed inden
for den ved partemnes pastande og anbringender afstukne ramme.
Disse regler geelder ogsa for selvmedere ved landsretten.

I underretssager dbner processtrukturen vide muligheder for, at
retten kan yde bistand til processtoffets tilvejebringelse. Bestemmel-
sen i § 282 geelder for advokatreprasenterede parter. Reglerne om
vejledningspligt overfor selvmedere, der efter den tidligere danske
retstilstand var klare og meget vidtgiende, synes at vere blevet
sloret af pavirkninger fra tysk ret, hvor de tilsvarende bestemmelser
vistnok under indflydelse af maksimeideologien blev holdt bevidst
uklare. De danske lovbestemmelser ma dog antagelig stadig fortol-
kes s&dan, at retten har pligt til at bistd parten til at opna den ret,
han ifplge det bag sagen liggende livsforhold ville have mulighed for
at fa tilkendt.
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Udviklingen i Tyskland fra ZPO tit 1933!)

Indledning

I praksis indfriede ZPO ikke de stillede forventninger; om hurtig
afvikling af sagerne blev der ikke tale. Hovedarsagerne hertil var
lovens regler om vidtgdende partsautonomi, der ogsi omfattede
parternes adgang til at oph&ve berammede retsmeder, og den lidet
gennemtenkte processtruktur. Disse forhold bevirkede at proces-
skrifterne tdmede sig op og uds=zttelsesvasenet florerede h&mnings-
lost?).

Et forslag om en 'Vortermin’ til frasigtning af ’ikke-tvistige’ sager
forkastedes imidlertid af rigsdagen?®).

1. Novellen af 1. juni 1909

Omkring arhundredskiftet tiltog kritikken af ZPO. Den langsomme
afvikling af sagerne var nu genstand for opmerksomhed ikke blot i
faglitteraturen men ogsa i dagspressen?).

En medvirkende arsag til reformovervejelserne var gennemforel-
sen af den ostrigske ZPO i 1895. Denne lovs i visse henseender

1) Materialien zum Gesetz betr. Aenderungen der Zivilprozessordnung, Berlin 1898;
Materialien zu dem Gesetz vom 1. Juni 1909, Leipzig 1909; Entwurf einer
Zivilprozessordnung, Berlin 1931; Erich Volkmar, Verordnung iiber das Verfahren in
biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 13. Februar 1924, Berlin 1924; Bomsdorf, a.v.
s. 257—277; Johann David Sauerlinder, Zivilprozessnovelle und Zivilprozessreform,
Miinchen 1925,s. 1-32.

2) Komm. Bericht til Novelle 1898, s. 95. Det er sagt, at mange af mundtlighedens
dérlige sider, men ingen af dens fordele kom til udtryk i praksis i tiden efter 1877,
Kip, a.v. s. 27.

3) Ved novellen af 17. maj 1898 foretoges enkelte mindre justeringer og rettelser.

4) I 1908 skrev Schwartz: "nach bald dreissigjihrigem Bestehen der Justizorganisation
von 1877 zeigt sich in unserem Volke eine tiefe Verstimmung: wir sind irre geworden
an unserem Gerichtswesen; das rechte, freudige Vertrauen zu demselben ist uns je
linger desto mehr verloren gegangen!” J.C. Schwartz: Erneurung deutscher Rechts-
pflege, s. 17. Side 190—224 findes en oversigt over reformlitteraturen.
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meget vidtgdende regler om procesledelse og medindflydelse pa
processtoffets tilvejebringelse for retten, der ogséd hvilede pé sociale
grundtanker, havde som n&vnt haft udtalt succes i praksis. Det
kunne derfor ikke undgés, at den ostrigske lov matte fa betydelig
interesse for overvejelser om reformer af den tyske ZPO, der hvilede
pa forudsetninger om parternes eneansvar for tilvejebringelse af
processtoffet og vidtgiende herredomme over hele processens
forlob. Den ostrigske ZPO kom i hvert fald til at dominere de
folgende reformer i Tyskland®).

Bestrabelserne for at opna en hurtigere afvikling af processerne® )
fik indflydelse pa reglerne om processtoffets tilvejebringelse i
amtsgerichtssager. De vasentligste nye regler herom var §§ 501 og
502.

§ 501, stk. 1 affattedes siledes’):

”Das Gericht kann Anordnungen, die nach der Klageschrift oder den
vorbereitenden Schriftsitzen zur Aufklirung des Sachverhiltnisses dienlich
erscheinen, schon vor der miindlichen Verhandlung treffen. Das Gericht kann
insbesondere:

1. den Parteien die Vorlegung der in ihren Hinden befindlichen Urkunden auf
welche sie sich bezogen haben, sowie die Vorlegung von Stammbiumen,
Plinen, Rissen und sonstigen Zeichnungen aufgeben;

2. offentliche Behdrden oder 6ffentliche Beamte um Mitteilung von Urkunden,
auf welche eine Partei sich bezogen hat, ersuchen;

3. amtliche Auskiinfte von 6ffentlichen Behorden oder 6ffentlichen Beamten
einziehen;

4. Zeugen, auf welche eine Partei sich bezogen hat, sowie Sachverstindige zur
miindlichen Verhandlung laden;

5. das personliche Erscheinen der Parteien anordnen;

6. die Einnahme des Augenscheins sowie die Begutachtung durch Sachverstin-
dige anordnen.”

5) 1 juni 1904 stillede rigsdagen krav om en reform af retsplejen, der skulle tilgodese en
hurtigere og billigere behandling forst og fremmest af amtsgerichtssagerne (Mate-
rialien til Novellen 1909, s. 16). Resultatet af det pifelgende kommissionsarbejde blev
1909-novellen, der er den forste betydningsfulde @ndringslov til ZPO.

6) I amtsgerichtssager indfortes, for at opna en fremskyndelse af sagsbehandlingen og for
at gore denne billigere og mere rationel, et nyt system, "Amtsbetrieb”, hvorefter
forkyndelser og tilsigelser sker ved rettens foranstaltning, §§ 496 I og 497 I
(Begriindung, s. 31-33). I landgerichtssager indfertes dette system forst i 1943. Det
opretholdtes ved revisionerne efter 2. verdenskrig.

7) Bestemmelsen blev overfledig og derfor oph®vet ved novellen fra 1924.
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Bestemmelsen er forsigtigt holdt som en “kan’’ forskrift.

Det centrale i nydannelsen er, at dommerens bestrabelser for at
afklare sagen kan sattes ind for den mundtlige forhandling. Herved
sker der en tilbagevenden til retstilstanden, som den havde varet i
de fleste af de partikulare proceslove for ZPO?®).

Motiverne®) henviste simpelthen til, at disse regler i den ostrigske
ZPO havde vist sig fortreffelige og normalt bevirkede, at sageme
kunne ferdigekspederesi 1. retsmode.

Under rigsdagsbehandlingen!?) havde bestemmelsen givet anled-
ning til bet®nkeligheder: mundtligheds- og offentlighedsprincip-
pemes betydning blev i nogen grad udsat for fare, og parteme
udsattes for at ifalde unedvendige sagsomkostninger. Heroverfor
anfortes, at forslaget ikke ville fA vasentlig praktisk betydning,
fordi den dommer, der forberedte sig omhyggeligt til det 1.
retsmode, allerede efter den bestdende ordning sivel i amtsgerichts-
som i landgerichtssager foranledigede de oplysninger og hj&lpemid-
ler tilvejebragt, som det netop var bestemmelsens formal at fa frem
til brug i retsmodet. Hvis dommere p& den anden side ikke
forberedte sig pd denne made, ville sagens 1. retsmede i mange
tilfzlde blot resultere i en overflodig udsattelse. Egentlige fortolk-
ningsbidrag til fastleggelse af bestemmelsens razkkevidde findes
iovrigt ikke i motiverne.

I teorien var der delte meninger om bestemmelsens raekkevidde.
Stein'') mente ikke, at forhandlingsprincippet var blevet berort”.
Schmidt'?) fandt, at man matte erkende, at rettens hjzlpende
virksomhed nu n&rmede sig et 'undersogelsesprincip’ mere end
nogensinde for. Schwartz!3) skrev ... .. es ist herzlich gleichgil-
tig, ob der eine Theoretiker darin zuviel ’Untersuchungsmaxime”,
der andere zuviel “Verhandlungsmaxime” erblickt. — Lassen wir
doch diesen driickenden, unniitzen Ballast bei Seite, fragen wir uns

_8) Bomsdorf, a.v. s. 264.

9) Begriindung, s. 34-35.
10) Kom. Bericht, s. 57—58.
11) Vorbem. til § 495 Anm III.
12) Neuerungen, s. 42.

13) Erneurung, s. 12.
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ehrlich, ob der Gesetzesvorschlag zweckmissig erscheine oder nicht,
und entscheiden wir danach.” Heinitz!*) betegnede bestemmelsen
som ’procesreformens quintessens’.

Da man i 1924 overforte reglen pi landgerichtssager fik § 501
folgende (sammenfattede) skudsmal' *): Reglen er hidtil kun blevet
brugt af f4 dommere, men de, der har anvendt den, har haft de
bedste erfaringer og opniet en meget vasentlig fremskyndelse og
koncentration af processerne; at reglen hidtil er blevet si lidet
anvendt kan fores tilbage til, at den stod som et fremmedelement i
et lovsystem, der havde gjort parterne til herrer over processen og
ipvrigt kun tillod retterne en beskeden indflydelse pa processens
formelle og materielle ledelse.

Den oprindelige § 464!¢) andredes til § 502 og fik folgende
ordlyd:

”In der miindlichen Verhandlung hat das Gericht das Sach- und Streitver-
hiltnis mit den Parteien zu erdrtern und dahin zu wirken, dass die Parteien
iber alle erheblichen Tatsachen sich vollstindig erkliren und die sachdienlichen
Antrige stellen.”

Hermed gores det til en pligt for retten, at drofte sagens faktiske
sider med parterne. Motiverne! 7) betonede, at det var meningen, at
dommeren under droftelsen skal stotte parter!?®), der ikke selveri
stand til at prastere en udtommende sagsforeleggelse; men domme-
ren mi ikke tvinge en part til at afgive erklaeringer, parten ikke
onsker at fremkomme med!?®).

2. Novellen af 13. februar 192429)

Fra alle sider — nu ogsid af advokatstanden — erkendtes det, at
14) DJZ 1907, . 1170 ff.

15) Volkmar: Verordnung 1924, s. 16 og 111.

16) § 503, ZPO.

17) Begriindung, s. 35.

18) Reglen blev ikke begraznset til selvmedere.

19) Reglen bortfaldt som overfledig ved Novellen fra 1924,

20) I drene fra 1910 til 1923 gennemfertes en lang rekke krigsbekendtgerelser og

-forordninger m.v. Af vasentligst betydning var Verordnung zur Beschleunigung des
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navnlig landgerichtsprocesserne var for omstandelige og varede alt
for lenge. Umiddelbarheden var giet tabt og aflest af en aktstykke-
og protokoljustits. Af den meget omfattende reformlitteratur tradte
imidlertid nogle hovedlinier frem, som blev lagt til grund for
novellen og som betad, at man pi afgerende made brod med nogle
af de grundtanker, som havde behersket ZPO af 1877. Tanken om,
at parterne var herrer over processen, og at de bedste resultater
opndedes ved krafternes frie udveksling, veg for alvor for en
opfattelse, der erkendte at det snarere var i befolkningens interesse,
at der fandtes en retsplejeordning, der hurtigt kunne virkeliggore
den materielle ret. Samtidig virkede ogsd indflydelsen fra den
ostrigske ZPO, der i Tyskland sis som et instrument til virkeliggorel-
se af social retferdighed?'). Endvidere blev det i vide kredse
erkendt, at det er et mal i sig selv at have en retsplejelov, som nyder
befolkningens tillid, og at dette mal ikke kan nés hvis processerne
varer for l&nge og/eller koster for meget??).

Novellens hovedmal sogtes niet ved en rakke forskellige midler,
herunder opha&velse af parternes herredemme over frister og adgang
til at udsztte retsmoder. Endvidere gennemfortes der &ndringer i
reglerme om rettens procesledelse og indflydelse pa tilvejebringelse
af processtoffet, dels ved reglen i § 272 b om rettens bistand for
domsforhandlingen til forberedelse af denne, dels ved § 139, der
kan siges at udvide den tidligere sporgsmalspligt til en afklarings-
pligt, og dels ved regler om enkeltdommervirksomhed i landgerichts-
sager.

Reglen i § 272 b om rettens bistand for domsforhandlingen, som

Verfahrens in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten” af 22/12 1923, der tillige med en del
af de ovrige gennemforte @ndringer optoges i novellen af 13/2 1924, der iovrigt
fremtridte som en tilpasningsnovelle i anledning af de @ndrede statsretlige forhold.
Forarbejderne til dette lovarbejde er aldrig blevet offentliggjort, men fremgar til dels
af de i 1931 offentliggjorte "Materialien” til novellen af 27/10 1933. Lovarbejdet fra
1924 er det forste resultat fra den i 1920 nedsatte kommission, der senere
udarbejdede betznkningen af 1931. En uofficiel begrundelse til Novellen af 13/2
1924 findes i Reichjustizministerialrat Erich Volkmars bog: "'Die Verordnung iiber das
Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 13/2 1924, Berlin 1924.

21) Rudolf Bovensiepen: Zur Erneuerung der deutschen Rechtspflege 1915, s. 31.
22) I aret 1913 varede ved de prajsiske Landgerichte 45 % af processerne i 1. instans indtil
6 mdr., 31 % fra 1/2 til 1 ir og 24 % over 1 ar, J.W. 31,2444 (Goldschmidt).
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fremtidig omfatter bade amts- og landgerichtssager?3) fik folgende
affattelse:

”"Der Vorsitzende oder ein von ihm zu bestimmendes Mitglied des
Prozessgerichts hat schon vor der miindlichen Verhandlung alle Anordnungen
zu treffen, die angebracht erscheinen, damit der Rechtsstreit tunlichst in einer
miindlichen Verhandlung erledigt wird.

Zu diesem Zwecke kann er insbesondere
1. den Parteien die Ergénzung oder Erliuterung ihrer vorbereitenden Schrift-

sitze sowie die Vorlegung von Urkunden, Stammbiumen, Plinen, Rissen

und Zeichnungen aufgeben;

2. Behorden oder Beamte um Mitteilung von Urkunden oder um Erteilung
einer amtlichen Auskunft ersuchen;

3. das personliche Erscheinen der Parteien anordnen;

4. Zeugen, auf die eine Partei sich bezogen hat, zur miindlichen Verhandlung
laden oder von ihnen nach Massgabe der Vorschriften des § 377 Abs 3, 4
schriftliche Auskunfte einholen;

5. die Einnahme des Augenscheins sowie die Begutachtung durch Sachverstin-
dige anordnen und ausfilhren oder Sachverstindige zur miindlichen Ver-
handlung laden.

Anordnungen der unter Nr. 4, 5 bezeichneten Art sollen nur ergehen, wenn
der Beklagte dem Klageanspruch bereits widersprochen hat. Erfordert die
Ausfihrung der Anordnung die Abhaltung eines Termins, so ist dieser tunlichts
mit dem Termin zur miindlichen Verhandlung zu verbinden.

Die Parteien sind von jeder Anordnung zu benachrichtigen. Die Benach-
richtigung kann unterbleiben, wenn es nach dem Ermessen des Vorsitzenden
oder des von ihm beauftragten Mitglieds fiir die Wahmehmung der Rechte der
Parteien nicht wesentlich ist, dass sie vor dem Termin zur miindlichen
Verhandlung von der Anordnung Kenntnis erhalten. Wird das personliche
Erscheinen der Parteien angeordnet, so finden die Vorschriften des § 141 Abs.
2,3 Anwendung.”

I forhold til 1909-novellens regel i § 501 for amtsgerichtssager
gores det nu til en pligt for retten at iagttage reglen. Dette var i
overensstemmelse med den bag reformen liggende grundide, at
retten skulle gores medansvarlig for en hurtig procesafvikling.
Konsekvensen bliver, at dommeren altid tidligt under sagens
forberedelse méa sztte sig si grundigt ind i denne, at han kan
overskue, om der er behov for at treffe foranstaltninger i medfer af

23) Og stadig er gzldende.
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reglerne??). §272 b ma ses i ngje sammenhang med afklaringsplig-
teni§ 139.

Nar der szttes dommeren det mail at tilrettelegge processerne
sidan, at de skal kunne fardigbehandles i lobet af blot én
domsforhandling, bliver det nedvendigt at afklaringsvirksomheden
fra rettens side regelmassigt szttes ind allerede under forberedel-
sen, fordi anvendelse af afklaringsbefojelserne under domsforhand-
lingen ellers ofte ville medfere, at domsforhandlingen matte
udsettes? ).

Endelig bygger novellen p4 den fra @strig indhestede erfaring, at
jo tidligere under sagemes gang der etableres en mundtlig forhand-
ling, desto bedre bliver chancerne for, at sagerne kan afvikles
hurtigt?¢).

Som det fremgér af bestemmelsens ordlyd, er de i stk. 1, nr. 1-5
opregnede foranstaltninger ikke udtemmende.

Til reglen i nr. 1 bemarkes, at der i medfor af § 279 a kan settes
en frist til besvarelse. Overholdes en sidan frist ikke, indtreder der
eventuelt praklusion?7).

Personligt fremmede efter § 272 b, stk. 1, nr. 3 sker kun til
informatorisk afklaring af sagen, ikke til partsafhoring?®). Pligt til
fremmode er sanktioneret??) ved vidnetvangsmidler, herunder
bodestraf, men dog ikke frihedsberovelse??).

Reglen i stk. 1, nr. 4 afspejler en rest af forhandlingsprincippets
indflydelse for si vidt som bestemmelsen stiller krav om paberibel-
se.

§ 139, stk. 1 om afklaringspligten affattedes saledes:

”Der Vorsitzende hat dahin zu wirken, dass die Parteien uber alle

24) Der er derfor en nar forbindelse til de nedenfor omtalte regler om enkeltdommervirk-
somhed i landgerichtssager.

25) Volkmar, a.v. s. 113, der nzvner, at procesfuldmagtigene ofte vil mangle information
til at besvare stillede sporgsmal.

26) Materialien 1931, s. 253 ff.

27) § 279 a, 2. pkt.

28) Partsafhering indfortes forst ved novellen i 1933.
29) Efter onske fra dommerstanden, Volkmar, a.v. s. 93.
30) § 141, stk. 3.
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erheblichen Tatsachen sich vollstindig erkliren und die sachdienlichen Antrige
stellen, insbesondere auch ungeniigende Angaben der geltend gemachten
Tatsachen erginzen und die Beweismittel bezeichnen. Er hat zu diesem
Zwecke, soweit erforderlich, das Sach- und Streitverhiltnis mit den Parteien
nach der tatsichlichen und der rechtlichen Seite zu erortern und Fragen zu
stellen.”

Det hedder i Volkmars bemarkninger til reglen®'): at det horer
til reformens mal at forstarke rettens procesledende befojelser.
Den ved 1909-novellen indferte regel for amtsgerichtssager blev
derfor gjort anvendelig ogsd i landgerichtssager. Men samtidig
udvidedes reglen til at omfatte en droftelse af sagens retsspergsmal,
hvilket ansas for onskeligt for at opné, at parteme ikke for sent fik
kendskab til dommemes retsopfattelse og derved for sent blev
motiveret til at fremsatte nye faktiske anbringender. Klager fra
advokatside derover var ikke sjaeldne. Pligten til at drofte retssporgs-
mélene er derfor ikke absolut, men begraenset til tilfzlde, hvor
dette er nodvendigt for at vise parterne, hvilke supplerende faktiske
oplysninger der savnes, eller hvilke pastande der bor nedlaegges.

Reglen i § 141 om rettens adgang til at treeffe bestemmelse om
parternes personlige fremmode blev ved tilfojelse af et nyt stk. 3
sanktioneret med vidnetvangsmidler, frihedsberovelse dog undtaget.
Efter Volkmar ansas dette for et onskeligt supplement til reglerne
om rettens procesledelse. Nydannelsen imedekom endvidere et
udtalt onske fra dommerside.

Gennem instituttet “ein beauftragter Richter”®?) kunne land-
gerichtkollegiet som navnt overlade et enkelt medlem foretagelse af
visse bestemt afgransede processkridt, navnlig bevisoptagelser i
serlige tilfzelde3?). Dette institut opretholdes sidelobende med nye
regler om enkeltdommervirksomhed.

Det ansis for formalstjenligt at henleegge den forventede fremti-
dige omfattende forberedelse ved retten til et enkelt medlem af
dommerkollegiet. Derved toges ved nyordningen endvidere samtidig
en vis hojde for et udbredt onske om, at alle 1. instanssager burde

31) Volkmar, a.v.s. 17 og 91 f.
32) Se navnlig ZPO §§ 355, 372 11 og 375.

33) Ifelge Volkmar, a.v. 5. 139, blev sd godt som alle bevisoptagelser i praksis overladt til
en b.R.
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henlegges til Amtsgericht. Da lovgiveren ikke fandt det forsvarligt
at imodekomme denne opfattelse, kunne en tilnermelse dog opnés
ved at aflaste landgerichtkollegiet i alle tilfzlde, hvor hele kollegiets
medvirken ikke var strengt nedvendig. Smidigheden sogtes bevaret
gennem enkeltdommerens nzre forbindelse med kollegiet34).

Efter den nye regel i § 348 blev normalordningen nu en egentlig
mundtlig forhandling for en forberedelsesdommer. Under modet
skal dommeren i fornedent omfang anvende reglerne i §§ 139 og
272 b m.fl. om afklaring m.v.

Efter § 349, stk. 3 kan partemne tillige vedtage, at sagen skal
piddommes af forberedelsesdommeren. Denne skal ipvrigt altid forst
soge at forlige sagen®®) og treffer afgorelse om visse formalitets-
sporgsmal og i udeblivelses- og anerkendelsestilfzlde.

Bevisforelse ber derimod normalt foregd under den senere
domsforhandling for kollegiet3 ).

De foran i kap. 3 ved note 31 omtalte preklusionsregler i § 279
udvidedes til at omfatte sagsogerens sogsmalsgrunde samt bevi-
ser37). Kravet om begaring fra modparten bortfaldt. Retten kan
herefter tilbagevise anbringender og beviser fra begge parter, som
gores for sent gxldende, nir sagens ekspedition ellers ville blive
forsinket og den sene fremsattelse efter rettens skon sker for at
forhale sagen eller dog kan tilregnes den pigzldende part som
grovere uagtsom. En vis begransning af disse reglers betydning
folger imidlertid af reglerne om rettens afklaringspligt. Fremsatter
en part anbringender eller bevisbegaringer for sent, kan tilbagevis-
ning dog ikke ske, nir retten i kraft af sin afklaringspligt skulle have
henledt partens opmerksomhed pa de pageldende forhold, men har
undladt at gore dette3®).

Sagsogers pastand kan efter § 264 som hidtil andres, nér
modparten samtykker. For fremtiden kan retten dog altid tillade

34) Volkmar, a.v. s. 20—24 og med en sammenfattet redegorelse for synspunkterne s.
135-140.

35) § 349, stk. 1.

36) Volkmar, a.v. s. 139. Det nye institut trak senere meget uheldige folger med sig,
srligt i Sydtyskland, jfr. nedenfor kap. 8 ved note 37.

37) § 283.
38) Volkmar, a.v. s. 18.
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@ndring, nar det anses for hensigtsmaessigt®®). Reglen har sammen-
haeng med afklaringspligten, jfr. det nye krav i § 139 hvorefter
retten nu tillige paser, at parterne nedlegger hensigtsmassige
pastande®?).

For at hindre, at hele 1. instansbehandlingen kan udarte til at
blive en slags forberedelsesstade for ankebehandling, indfertes ved §
529 przklusionsregler ogsa for fremsattelse af nye anbringender og
beviser i ankeinstansen®!).

3. Novellen af 27. oktober 1933

Efter at en i 1920 nedsat kommission havde foretaget en minuties
og gennemgribende vurdering af hele ZPO stilledes i en betankning
fra 1931%2) en meget lang rekke forslag, der navnlig tilsigtede at
aflaste retterne. Derudover blev det foreslaet at indfore regler om
sandhedspligt for parterne og om partsafhering. Betznkningen
indeholder tillige en vurdering af de ved novellen af 1924
gennemforte @ndringer. Disse vurderinger er bygget pa statistiske
oplysninger, andre indberetninger og s&rlige udtalelser.
Nydannelserne var i det store og hele giet gnidningslest ind i
proceslivet. De nye praklusionsregler blev ud fra antagelser om, at
statuering af enkelte eksempler havde en betydelig almindelig
virkning kun anvendt sjeldent i praksis. Ved Landgericht havde
reglerne om enkeltdommervirksomhed medfert en meget vaesentlig
forogelse i antallet af forligte sager. Bedemmelsen af reformernes
indvirkning p& procesvarigheden var blandt andet pd grund af
@&ndringer i dommerantallet, stigning i sagsantallet, udskillelse af
sagsomrider til summariske behandlingsformer og en formodet
stigning i antallet af komplicerede sager vanskelig at foretage. Trods
oget belastning kunne der dog registreres markbare nedsattelser af
procesvarigheden sivel i 1. instans som i ankeinstansen i tiden
umiddelbart efter reformens gennemforelse; men allerede fi ar
senere steg procesvarigheden igen gradvis.
39) Om sagsegtes stilling se foran kap. 3.

40) Ved novellen af 27. oktober 1933 gennemfortes disse regler ogsd for =ndringer af
pistande i ankeinstansen.

41) Volkmar, a.v. s. 24—29 og 149-165.

42) Entwurf einer Zivilprocessordnung”, 1931.

138



2
De politiske forhold i Tyskland i tiden efter betankningens
offentliggorelse i 1931 forhindrede virkeliggorelsen af kommissio-
nens forslag om gennemforelse af en helt fornyet ZPO. I stedet
fremkom der den 27. oktober 1933 en novelle, der blandt andet
gennemforte kommissionens forslag om sandhedspligt for parterne
og om partsafhering.
Reglen om sandhedspligt for parterne, § 138, stk. 1 affattedes
sdledes:

“Die Parteien haben ihre Erklirungen iiber tatsichliche Umstinde vollstin-
dig und der Wahrheit gemiss abzugeben.”

I betenkningen*?) anfores en rzkke betragtninger om det nye
institut: En proceslovs stillingtagen til spergsméalet om sandhedspligt
eller ret til procesusandhed hanger noje sammen med den grund-
anskuelse, loven hviler pa. Stiller loven sig som ZPO fra 1877 pa
standpunktet, “laissez faire, laissez aller” ma parterne selv treffe
bestemmelse om deres forhold under processen, og retten griber s
lidt som muligt ind i procesforlobet. Det overlades siledes til
parterne, om de i deres procesforelse vil vere rlige og forbeholds-
lose, eller om de vil forsoge at opna fordele gennem usande eller
ufuldsteendige angivelser. Det bliver alene modpartens sag at
afdekke usandheder. Den ostrigske procesordning, i hvilken proces-
sens sociale betydning er sat i forgrunden pa bekostning af parternes
frihed under sagen, har i konsekvens deraf begranset mulighederne
for usandheder fra parternes side, iser ved dommerens udsporgning
af parter personligt ved informatorisk hering af parter som led i
afklaring af sagen. Retternes initiativ i forbindelse med afklaring af
sagen er blevet vasentligt forsterket. Beta®nkningens holdning
afviger — som ogsd novellen fra 1924 — pa dette omréide fra ldre
procesret. Det foresloges derfor at indfere en almindelig sandheds-
pligt for parterne men som i ostrigsk ret uden sanktioner i bred
almindelighed. En regel, der sanktionslast men udtrykkeligt fastslar
sandhedspligten, vil ikke vare uden betydning: Den kan have
betydning for dannelse af procesvaner; og den vil f4 betydning for
advokatstanden og derigennem for befolkningen.

Som navnt afviste Reichsjustizkommissionen i 1874 at indfere

43) Entwurf 1931, s. 286.
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Kapitel 6

regler om partsafhoring, fordi den deri liggende inkvisition ansas for
stridende mod tysk retsopfattelse. I tiden efter ZPO sluttede de
fleste betydelige processualister sig til denne opfattelse. Wach skrev
f.eks. 1879%4), at partsafhoring ma afvises allerede fordi det ikke er
en civilprocessuel opgave at fastsld sandheden. Schmidt*®) afviste i
1910 partsafhoring, fordi der derigennem ville blive indfert en
usund medansvarlighed for retten®®). De refererede opfattelser viser
igvrigt, hvor steerk en magt forhandlingsprincippets ideologi havde
over sindene.

Pa den 36. tyske Juristentag’ i 1931 var det dog blevet den
overvejende opfattelse®”), at instituttet, partsafhering burde ind-
fores.

Det anfores i 1931-motiverne®®), at partsedens formelle bevis-
kraft ikke er noget velegnet middel til udfindelse af sandheden, og
at forslaget pad de fleste punkter folger ostrigsk ret, hvor partsathe-
ring dog er et subsidiert bevismiddel.

Der indfortes herefter begraznsede regler om partsathering: I
tilfelde, hvor partsafhering sker efter begering af en part, kan der
kun foretages afhering af modparten til den part, der har
bevisbyrden i det pigazldende stridssporgsméil. Udover en regel om
partsafhering efter begaring af part gennemfortes imidlertid ved
novellen tillige en subsidizr regel, § 448:

”’Auch ohne Antrag einer Partei und ohne Riicksicht auf die Beweislast kann
das Gericht, wenn das Ergebnis der Verhandlungen und einer etwaigen
Beweisaufnahme nicht ausreicht, um seine Uberzeugnung von der Wahrheit

oder Unwahrheit einer zu erweisenden Tatsache zu begriinden, die Ver-
nehmung einer Partei oder beider Parteien tiber die Tatsache anordnen.”

Partsforklaringer kan af retten ex officio forlanges beediget*?).
Ogsé over for en siledes edeligt bekraftet partsforklaring finder
reglerne om fri bevisbedemmelse anvendelse® ?).

44) Vortrige iiber ZPO, Bonn 1879, s. 162 f og 149.

45) Lehrbuch, s. 542.

46) Det mi herved erindres, at afheringer i tysk ret foregir ved dommeren.
47) Verhandlung des 36. D.J.T. 2. bd. s. 236 f.

48) Entwurf 1931, s. 336—338.

49) §452 1L

50) § 453.
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4. Sammenfatning

Fremkomsten af den ostrigske ZPO i 1895 og denne procesordnings
succes, der navnlig viste sig ved at sagerne blev afviklet meget
hurtigt, gav i Tyskland anledning til stigende kritik af den tyske
ZPO. Tyske reformarbejder med det hovedsigte at fa procestiden
afkortet blev derfor sat ind allerede fra 1898 og kulminerede med
novellen fra 1924. Ved novellerne reciperede man bevidst ostrigsk
ret.

Ostrigsk ret adskilte sig imidlertid navnlig fra tysk ret ved regler,
der inden for visse forudsatte rammer i meget hoj grad byggede pa
rettens aktive medvirken til samling af processtoffet. Ved recep-
tionen til tysk ret blev der imidlertid ikke taget udtrykkelig stilling
til, om den i Ostrig forudsatte begrensning, at rettens aktivitet kun
skulle udoves inden for rammeme af parternes fremsatte pastande
og anbringender, ogsa skulle overfores til tysk ret. Resultatet heraf
blev, at den meget vidtraekkende ordlyd af de nye tyske regler kom
til at std uden motivbegransninger. Disse vidtgiende formulerede
regler passede endvidere slet ikke ind i den havdvundne tyske
procesideologi®!), der pd dette omrade stadig hvilede pa forhand-
lingsprincippets grundide om at parterne er herrer over processen og
selv ma bare ansvaret for sagernes oplysning.

Denne kollision mellem sterkt afvigende grundopfattelser med-
forte, at de reciperede regler i teori og praksis hurtigt blev
underkastet indskrankende fortolkninger, men blev ogsid medvir-
kende til at forhandlingsprincippets ideologi efterhinden i nogen
grad blev afsvaekket® ?).

51) Siledes ogsd Volkmar, a.v. s. 16.

52) Herom n®rmere nedenfor i kap. 8.
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KAPITEL 7

Nutidig estrigsk ret

Indledning

De i kap. 4 omtalte regler i ZPO om processtoffets tilvejebringelse i
den ordin®re ostrigske civilproces er uden @&ndringer stadig gelden-
de.

Den ogede belastning af retterne, der savel i Tyskland som i
Ostrig indtridte i tiden under og efter 1. verdenskrig og som
tilsyneladende is@r ramte de kollegiale 1. instansretter, forte ogsa i
Ostrig til en razkke aflastningsforanstaltninger. Den mest betyd-
ningsfulde var og blev det efter ungarsk forbillede indforte saerlige
institut, at lade den kollegiale ret beklede af et enkelt medlem af
kollegiet i 1. instanssager under en vis veerdi' ). Vardigrznsen blev
oprindeligt forsigtigt holdt p& 2.500 okr. Ordningens succes
bevirkede, at vaerdigrensen adskillige gange siden er blevet forhojet,
og den er for tiden fastsat til 100.000 S. Der kan imidlertid nu
tillige vedtages behandling og pakendelse for én dommer i sager over
denne vardi. I 1970 behandledes 92 % af Gerichtshofs 1.
instanssagerne for en enkelt dommer?). Vardigrensen ma nok
ventes betydeligt forhojet?®). Maske vil forhojelser blot vare skridt
mod en ordning, hvor alle 1. instanssager behandles for enedomme-
re, idet Bezirksgerichte og Gerichtshofe slds sammen. Det synes i
hvert fald at vaere en ret udbredt opfattelse, at en sidan reform ville
vaere onskelig. I vanskelige sager kan — eventuelt efter onske fra
parterne — et kollegium trede sammen. De synspunkter, der
anfores til stotte for en sidan reform, er is®r, at erfaringerne viser,
at sagsbehandlingen forenkles, fremskyndes og lettes, nir den sker
for en enkelt dommer; en virkelig gennemgribende tilretteleggelse
af sager kan bedst foretages, nir retten ogsid ved péikendelsen
beklaedes alene af den dommer, som leder forberedelsen. Der synes
1) IN§ 7a, stk. 1.

2) Statistik Der Rechtspflege fiir das Jahr 1970, Osterreichischen Statistischen
Zentralamt, 275 Heft s. 24.

3) Der tales ved retterne om 1 mill. S; i retsplejeudvalget om 1/2 mill. S.

10 Materiel procesledelse 145



Kapitel 7

ikke i dommerkredse at vere betenkeligheder af naevnevaerdig art
mod en sddan reform, selvom nova-forbudet i 2. instans bevares. En
gennemforelse vil imidlertid kreve betydelige organisatoriske om-
legninger.

Litteraturen om civilprocessen er i sammenligning med tyske
forhold beskeden?). Da retsomradet i forbavsende grad har ligget
fast, har ogsa &ldre domme i almindelighed stadig interesse® ).

Der forberedes ikke for tiden lovgivning, som afgerende vil gribe
ind i de nedenfor omtalte regler®). P4 noget leengere sigt kan
partsafhoringens subsidiere karakter dog nok ventes ophavet. De
fleste dommere anser en sidan reform for onskelig og pakrevet,
men tanken har medt betydelig modstand i advokatkredse.

Fremstillingen i det folgende angir, medmindre andet udtrykke-
ligt siges, den ordinare civilproces, hvortil ogsi herer procesmaden
ved arbejdsretterne’), der er kompetente i privatretlige tvister
vedrorende beskzftigelsesforhold, og procesméaden ved handelsret-
terne.

1. Maksimer, principper eller grundsaetninger?® )
1.1. Dispositionsprincippet

Ved bestemmelse af greenserne for rettens deltagelse i tilvejebringel-

4) Af ®ldre verker, der stadig har betydelig interesse, ma navnes: Klein, Vorlesungen,
1900; Klein-Engel, Zivilprozessrecht, 1927; H. Sperl, Lehrbuch der biirgerlichen
Rechtspflege, 1930; Pcllak, System des Osterreichischen Zivilprozessrechts, 2 Aufl.
1932. Af nyere verker findes: K. Wolff, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozess-
rechts, 1947, Petschek-Stagel, Der Gsterreichische Zivilprozess, 1963; Richard Holz-
hammer, Osterreichisches Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren, 1970, (der dog pi
en rekke punkter afviger fra den almindelige opfattelse);, men forst og fremmest H.W.
Fasching’s store kommenterede udgave, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, 4
Binde 1959/70. (Her er kommentaren til reglerne om retsledelse i §§ 171-189 og
191-225 ZPO skrevet (med bistand) af hojesteretsdommer Johann Neuwirth).

5) En vanskelighed ved studiet af grenserne for rettens deltagelse i processtoffets
tilvejebringelse er, at domspraksis er temmelig vanskeligt tilgaengelig. Se narmere
nedenfor ved n. 88.

6) Der forberedes derimod en afhandling om rettens spergsmalspligt af videnskabelig
assistent P. Bohm, universitetet i Wien, med hvem jeg har haft lejlighed til at drofte
disse sporgsmal.

7) Der er dog enkelte sarregler.
8) Fasching 1 s. 338, II s. 840883, III 5. 237248 og 277289, 599-612, 644—658;
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sen af processtoffet tages i ostrigsk civilprocesret i almindelighed
udgangspunkt i dispositionsgrundsatningen, hvorved forstés, at
parterne under processen har befojelse til at disponere over
”Streitgegenstand”™ (sagsgenstanden). Som udslag af eller dele af
grundsztningen naevnes iser folgende regler:

1. afgorelse af om en sag skal indbringes for domstolene ligger i
partens hiand®),

2. gennem péistandene fastlegger parterne grenser for rettens
provelse, § 405'°),

3. sagsogeren kan indtil visse tidspunkter heve sagen, § 237, stk.
1 11 )’

4. sagsogeren kan give afkald pa proceskravet, hvorefter der pa
sagsogtes begaering afsiges frifindelsesdom, § 394, stk. 1;
anerkender sagsogte proceskravet helt eller delvis, afsiger retten
pad sagsogerens begering dom i overensstemmelse hermed, §
395'%) og

5. parteme kan forlige sagen.

Undtagelser fra disse regler forekommer i a&gteskabs-, faderskabs-
og umyndiggorelsessager m.v. Frems®ttes der i andre sagstyper
begeering om dom pa grundlag af et afkald, som efter den materielle
ret ikke kan gives, afvises begaringen ved beslutning' ?). Derimod
mi der, nir et krav anerkendes i strid med tvingende materiel ret,
vistnok i almindelighed afsiges anerkendelsesdom®*).

Sperl a.v. s. 288-304, 358-364, 370-378; Pollak av. s. 392-399, 405-413,
473-487; Holzhammer a.v. s. 102—105 og 179; Wolf a.v. s. 267—277; Petschek-Stagel
a.v.s. 222-233.

9) For appelinstanserne galder tilsvarende regler om appelbefojelse.
10) For ankeinstanseme § 497, stk. 3 m.v.
11) For ankeinstanserne § 484, stk. 1 m.v.
12) For ankeinstanserne § 497, stk. 2 m.v.
13) Fasching III s. 604.

14) Spergsmalet er omtvistet. Fasching III s. 610 f (med henvisninger til litteratur og
praksis) mener, at en passende lovandring burde foretages for at hindre misbrug.
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Kapitel 7
1.2. Forhandlings- eller undersogelsesprincippet

Ved forhandlingsprincippet forstis i ostrigsk ret den grundsatning,
at det pahviler parterne at tilvejebringe processtoffet, at retten ikke
kan tage hensyn til processtof, som ikke er anfort af parterne, at en
part kan udelukke bevis ved at tilstd faktiske omstendigheder,
modparten gor geldende, og at der i almindelighed kun finder
bevisforelse sted efter begaering af en part. Forhandlingsprincippet
har umiddelbart intet at gore med dispositionsgrundsatningen, og
det griber ikke ind i omridet bevisbedommelse og retsanvendelse.

Undersogelsesprincippet, der som forhandlingsprincippet angér
processtoffets tilvejebringelse, adskiller sig efter ostrigsk opfattelse
fra dette ved, at retten pa embeds vegne skal tilvejebringe alle for en
udtemmende bedommelse af sagen nedvendige faktiske oplysnin-
ger, herunder optage de nedvendige beviser og ved, at retten ikke er
bundet af en parts tilstielse endsige manglende bestridelse af
faktiske omstandigheder.

Tilvejebringelsen af processtoffet er i ostrigsk procesret bide
parternes og rettens opgave, men for rettens deltagelse ma der dog
opstilles visse grenser.

Ved den na&rmere fastleggelse af disse grenser tages der
stadig! 3) udgangspunkt i den foran i kap. 4 ved note 86 anforte
motivudtalelse! ), hvorefter parterne angiver, hvilke rettigheder de
vil h&vde under sagen og hvorefter rettens virksomhed vedrerende
denne partsbestemte ramme begrenses til klarleggende funktioner.
I parternes procesbegaringer antages der derimod at ligge et onske
om, at retten indenfor den partsangivne ramme foretager alt hvad
der efter omstendighederne er nedvendigt for at den materielle
sandhed kan blive fastslaet.

Vasentlig for grensedragningen bliver herefter det ostrigske
’Streitgegenstand”-begreb. Ved ’’Streitgegenstand” (sagsgenstan-
den) forstas!’7) proceskravet (pastanden) og de afgorende retsstif-
tende faktiske'®) omstandigheder, hvorpi kravet stottes, og
15) Fasching II s. 870.

16) Materialien I s. 263.
17) Fasching [ s. 338.

18) Derimod ikke den retlige kvalifikation, der ex officio foretages af retten, a.v. I s.
336 f.
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hvormed det bekaempes. Nar dertil fojes, at udtrykkeligt tilstiede
faktiske kendsgeminger bindende ma lagges til grund af retten!?),
er en bestemt graense trukket, der bortset fra en vis befojelse til
fijernelse af uklarheder og tvivl (herunder tvivl om hvorvidt sagsogte
bestrider kravet?®)), skal respekteres af retten. For si vidt galder
forhandlingsprincippet?!).

Inden for de siledes afstukne greenser antages der derimod for sé
vidt at gezelde et undersogelsesprincip, som tilvejebringelsen af
processtoffet hovedsagelig er "lagt i henderne pi retten’’. Domme-
ren er ikke her begrenset af de af parterne anforte faktiske
omstendigheder eller bevisbegeeringer, men har vidtgiende indfly-
delse pa procesforelsen, og skal soge at ni en sandferdig fastleggel-
se af alle vasentlige kendsgerninger. Han kan legge faktiske
kendsgerninger til grund for dommen, som ikke er paberibt af
nogen part. Dette gaelder dog kun omstandigheder, som enten er
fremkommet som led i sagens behandling for retten navnlig som led
i bevisforelsen eller anses for notoriske eller sikaldte “gerichtsoffen-
kundige” kendsgerninger??). Dommeren kan dog ikke bringe
egentlige sanktioner i anvendelse overfor oplysningsmodvillige
parter, men mi overfor disse nejes med at falde tilbage pid en
processuel skadevirkning. En graense for denne undersogende
virksomhed galder dog. Dels udelukker parternes samstemmende
erklering visse bevismidler, dels setter hensynet til rettens upartisk-
hed en vis grense. Det ma ikke forekomme, at dommeren overtager
formuleringen af den ene parts sagsforeleggelse p4 en sidan made,
at han gor sig inhabil efter § 19, stk. 2 JN: ’Weil ein zureichender
Grund vorliegt, seine Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen.”?3)

Begrundelsen for at afskare dyberegiende indgriben fra rettens

19) Fasching-Neuwirth II s. 870 og 872 og 858 samt Il 5. 244 f.
20) Fasching 111 s. 245.

21) Fasching II s. 870; Sperl a.v. s. 360; Pollak a.v. s. 476 f.n. og vel Petschek-Stagel a.v. s.
222 f. Sml. Holzhammer a.s. s. 104—105 og 179.

22) Om notoriske — allgemeinkundige — og gerichtskundige Tatsachen, se Fasching III s.
265 f. Ved G.k. kendsgerninger forstds omstendigheder, som retten gennem sin
embedsforelse af enhver art f.eks. ved ydelse af retshjelp, ved tvangsfuldbyrdelse eller
ved justitsforvaltning, er blevet bekendt med.

23) Fasching II s. 871.
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Kapitel 7
side overfor den af parterne afstukne ramme om sagen ligger, som
det fremgir af det anforte, i hensynet til parternes dispositions-
ret?4).

Gennemforelsen af en intensiv retlig sandhedsudforskning inden
for den af parterne angivne ramme om sagen begrundes med
folgende synspunkter: Civilprocessen er et socialt instrument. Dens
formél er at gennemfore rigtige afgorelser. Dette kan kun ske, nr
den materielle sandhed afdekkes. Den materielle sandhed kommer
bedst frem, hvis retten — som skal treffe afgerelsen — griber ind i
partermnes kontradiktoriske opleg og forelzggelse i det omfang, det
er nedvendigt. Civilprocessen mister sin karakter af at vaere et
velferdsinstrument, hvis sagen behandles for langsomt. Rettens
indgreb ma vere si vidtgiende, at alt uvasentligt processtof sorteres
fra, siledes at der vindes tid og omkostninger. De ostrigske
erfaringer antages at vise, at en virkelig hurtigtekspederende
civilproces kun lader sig etablere, hvis der palegges retten en meget
vidtgiende procesledelse, der ogsi omfatter sagens oplysning? ).

1.3. Indispositive sager

I agteskabs- og faderskabssager gelder der til dels stottet pa positiv
lovhjemmel i videre omfang et undersogelsesprincip: Det pahviler
her retten at tilvejebringe det nedvendige processtof, sifremt dette
ikke sker ved parternes foranstaltning?®).

Spergsmalet om afsigelse af dom pé grundlag af et afkald p4 eller
en anerkendelse af kravet i tilfzelde, hvor der ipvrigt foreligger
tvingende materiel ret, er omtalt foran under 1.

Efter § 266, stk. 1, ZPO gor den indenretlige, udtrykkelige
“tilstaelse” af modpartens péaberibte faktiske omstaendigheder
bevisforelse overflodig. Bortset fra notoriske og “gerichtsoffen-
kundige” kendsgerninger anses retten for at vaere bundet af en
sidan tilstaelse. Dette antages ogsi at vaere tilfeldet selvom
tilstaelsen vil fore til et resultat, der er i strid med tvingende
24) (strigsk ret hviler for si vidt stadig pid et af de hovedsynspunkter, som omkring

arhundredskiftet var barende for forhandlingsprincippets grundfestede position i tysk
procesret.

25) Pollak a.v. s. 476 f og 478, Fasching II 859, 863 f og 867.
26) Fasching II s. 860; se ogsé Il s. 611.
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1.2
materiel ret? 7). Synspunktet er herved, at en proceshandling ikke er
uvirksom blot fordi den strider mod materiel ret; det er den kun,
hvis den er i strid med processuelle regler. Det anerkendes i mangel
af lovhjemmel heller ikke, at sidanne lovstridige dommes retskrafts-
virkning kan gennembrydes??).

1.4. Tvingende processuel ret

Her prover retten pd embeds vegne, om faktiske omstandigheder,
som er relevante, kan antages at foreligge. Retten kan ikke ved egen
udenretlig virksomhed oplyse sagen, men kan foranstalte bevisforel-
se af enhver art ubundet af enhver begrensning??).

2. Forberedelsen

Kravene til steevningen fremgar i det vasentlige af § 226, stk. 13°).
Den skal navnlig indeholde ein bestimmtes Begehren”, “die
Tatsachen, auf welche sich der Anspruch des Klédgers in Haupt- und
Nebensachen griindet, im einzelnen kurz und vollstindig anzuge-
ben”, og endvidere ’die Beweismittel im einzelnen genau zu
bezeichnen, deren sich der Kliger zum Nachweise seiner tatsich-
lichen Behauptung bei der Verhandlung zu bedienen beabsichtigt.”

Der kraves herefter ubetinget en angivelse af de afgorende
retsstiftende faktiske omsta@ndigheder, som begrunder pastanden.
Derimod kreves der ikke nogen retlig kvalifikation. En sidan er
overflodig, men dog tilladt®'). I praksis ser ostrigske processkrif-
ter3?) anderledes ud end danske. De indeholder en neje opregning
af hoved- og biomstendigheder med angivelse af de respektive

27) Fasching III s. 242, med henvisninger; vel anderledes — Sperl a.v. s. 295 og 360.

28) Fasching III s. 740—743, med indgéende henvisninger til teori og praksis. Det anfarte
antages ogsd at gazlde ved de sikaldte Scheinprozesse”, hvor parterne overensstem-
mende forelegger sagen pi et urigtigt faktisk grundlag for at opni en dom, hvis
indhold f.eks. er i strid med igerlovgivningen, prislovgivningen o.s.v.

29) Fasching II s. 860 f.
30) Se dog ogsa §§ 75-86.

31) Fasching III s. 20 f. Fra praksis se f.eks. OGH 4/3 1930, refereret nedenfor ved note
137.

32) Om svarskriftet se straks nedenfor.
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Kapitel 7
bevismidler. Bag denne tradition ligger et onske om at opnd
umiddelbarhed, koncentration og hurtig procesafvikling.

Efter forkyndelsen kan pastanden a&ndres med modpartens
samtykke33), eller, sifremt @ndringen ikke kan antages vasentligt
at vanskeliggore eller forsinke domsforhandlingens afvikling, med
rettens samtykke3*). Ved udovelsen af dette skon har praksis lagt
betydelig vegt pa udsigten til at den opstiede tvist kan afgeres
endeligt og udtommende, siledes at ny retssag undgas>®).

Som &ndring af kravet anses det efter § 235, stk. 4, ikke, wenn
ohne Anderung des Klagegrundes die tatsichlichen Angaben der
Klage und die in derselben angebotenen Beweise gedndert, erginzt,
erliutert oder berichtigt werden” og heller ikke at ’ohne Anderung
des Klagegrundes, das Klagebegehren in der Hauptsache?®) oder in
Beziehung auf Nebenforderungen beschrinkt oder statt des
urspriinglich geforderten Gegenstandes ein anderer Gegenstand oder
das Interesse gefordert wird.”

Uanset ordlyden af det forst citerede led af stk. 4 antages det
dog, at der foreligger en “Klageinderung” hvis de afgorende
faktiske retsstiftende kendsgerninger &ndres3”).

Efter § 179 kan parterne fremfore nye faktiske angivelser og
beviser lige indtil domsforhandlingens slutning, medmindre den sene
fremszettelse ojensynlig sker i det ojemed at forsinke sagens
feerdigbehandling og ville forsinke sagens behandling vasentligt,
safremt fremsattelsen blev tilladt.

Afholdelse af et 1. retsmode, "Erste Tagsatzung’ er obligatorisk i
gerichtshofssager. I retsmodet udskilles ikke-tvistige sager og afvis-
ningsgrunde pikendes, medmindre de mé& henskydes til senere
behandling, det vaere sig s®rskilt eller i forbindelse med domsfor-
handlingen. Derimod behandles sagens realitet ikke3®). I praksis er
der kun afsat ganske kort tid til hver sag.

33) § 235, stk. 2.

34) § 235, stk. 3.

35) Fasching I1I s. 122 f.

36) Realiteten.

37) Fasching Il s. 125 og 117 f.
38) Fasching IlI 5. 153-174.
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Sagsogte, der vil bestride kravet, ma i gerichtshofssager indlevere
et svarskrift. Kravene til dettes indhold svarer til kravene til
stevningens indhold3?).

En szrlig forberedelse for en forberedelsesdommer til tilrettelaeg-
gelse og afklaring af sagen finder i kollegiale gerichtshofssager sa
sjeldent sted, at instituttet nu har mistet enhver praktisk betyd-
ning*°).

Som nevnt foran kap. 4.3.6. udviklede der sig i 1920mme i
gerichtshofssager en praksis, hvorefter domsforhandlingen opspalte-
des i en 1. del, hvor sagen reelt forberedtes og retten traf de
nodvendige bevisbeslutninger, og en 2. del, hvor bevisforelsen fandt
sted. Bag denne udvikling 14 erfaringer, der viste, at det ikke var
hensigtsmaessigt at tilretteleegge bevisforelsen pa grundlag af proces-
skrifterne alene. Skete dette, ville der pa den ene side blive indkaldt
til bevisforelse i vaeesentligt videre omfang, end der senere viste sig at
vere behov for med afholdelse af betydelige merudgifter til folge,
pa den anden side ville der meget ofte komme til at mangle beviser,
fordi behovet for disse forst viste sig efter at retten havde dreftet
sagen med parterne. Denne udvikling er siden fortsat, séledes at det
nu er sedvanligt, at domsforhandlingen i gerichtshofssager er opdelt
i 2, 3, 4 eller undertiden endog flere retsmoder®!). Det forste af
disse domsforhandlingsretsmoder®?) ma mest treffende betegnes
som horende til sagens forberedelse. Modet afholdes i almindelighed
blot med advokaterne, idet parterne personligt kun sjzldent er til
stede??). Formalet er, udover at undersege om sagen kan forliges, i
forste raekke at tilrettelegge bevisforelsen. I disse @jemed gennem-
gar dommeren i hovedtrek sagen med advokaterne. Det fastlagges,
hvad der er tvist om. De nodvendige bevismidler fikseres. Domme-
ren behersker pa dette stade sagens faktum og jus i en grad, som

39) § 243, stk. 2.
40) Fasching III s. 181; Holzhammer a.v. s. 167.

41) Oplysningerne, som ikke ses at fremgs af litterzere kilder, er tilvejebragt ved samtaler
med universitetslererne i civilprocesret ved universitetet i Wien, en rzkke retsfor-
mend og retspresident Zinzinger, Wien, ved gennemsyn af sagsakter og overvaerelse af
en rzkke forskelligartede retsmader.

42) Som ikke mi forveksles med 1. retsmade i sagen.
43) Sml. nedenfor under 5.
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knap kendes i dansk civilproces. Droftelsen er ofte meget uformel.
Retsmodet afsluttes med protokollation af bevisbeslutningerne.
Sagen fir ofte en anden drejning*®), og der bliver meget hyppigt
truffet beslutning om forelse af beviser, som ikke var omtalt i
processkrifterne. I mange sager spares forelse af en vasentlig del af
de vidner, som var piberabt i processkriftene. Beslutning om
foretagelse af partsafhoring er pd grund af dette bevismiddels
subsidiere stilling sjelden pa dette stade af sagen. Retsmeodets
varighed afhanger i hej grad af omfanget af den bevisforelse, som
besluttes, idet protokollationen af bevisbeslutningerne er temmelig
tidtagende. Gennemsnitligt kan varigheden anslas til godt en halv
time. Efter at bevisbeslutningeme er protokolleret, er temaet for
den naste afdeling af domsforhandlingen neje angivet. Betegnende
for dommerens andel i sagens oplysning og for bevisbeslutningernes
funktion i estrigsk civilproces er den i justitskredse almindeligt
forekommende bemerkning: “Den gode dommer kendes p sine
bevisbeslutninger!

Sagen udsazttes derefter til bevisforelse og fortsat domsforhand-
ling, og det naste retsmode berammes normalt til afholdelse ca. 4
uger senere. Indkaldelser foretages af retten®?).

Om procesmaden ved Bezirksgericht kan henvises til kap. 4.3.3. 1
praksis afholdes en Erste Tagsatzung” i byer, hvor der forekommer
et stort antal ensartede sager.

3. Pastandsbyrde?$)
I § 405 hedder det:
”Das Gericht ist nicht befugt, einer Partei etwas zuzusprechen, was nicht

beantragt ist. Das gilt insbesondere von Friichten, Zinsen und anderen
Nebenforderungen.”47)

44) Statistiske oplysninger herom findes ikke.

45) Udferdigelsen foretages af retsskriveren, som normalt er en ganske ung kandidat.

46) Fasching I s. 643-680.

47) Reglen er konsekvent gennemfert, ogsd hvor der gives afkald pa kravet, eller hvor
dette anerkendes, idet modpartens begzring i si fald er nadvendig, §§ 394—395.
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Lovbudet retter sig mod pastandene, som de foreligger i
berigtiget eller andret form ved domsforhandlingens slutning.

Da pastandene is®r i fuldbyrdelsessogsmal forst individualiseres,
ndr de szttes i sammenhang med de afgorende retsstiftende
kendsgerninger, de stottes pa, antages § 405’s ordlyd at vare for
snaver. For s& vidt pastanden uden formelt at @ndres stottes pa
andre selvstendige retsstiftende kendsgerninger, som ikke er gjort
geldende af vedkommende part, foreligger der derfor ogsd en
overskridelse af § 40548).

Bestemmelsen hindrer ikke, at retten tilkender kvantitativt
mindre end pastiet, men derimod, at der tilkendes kvantitativt mere
samt principielt enhver kvalitativ &ndring.

Fra disse forbud undtages dog tilfaelde, hvor en &ndring anses for
en formalisme, idet de ostrigske domstole i s& fald selv foretager den
nodvendige @ndring ved at affatte domskonklusionen med den
fornedne berigtigelse. Praksis i s henseende synes at vare temmelig
vidtgidende. Som nogle eksempler, der belyser dette, kan navnes:

OGH 9/12 195949

Her nedlagde et ulykkesforsikringsselskab, der haftede overfor en tilskade-
kommen motorcyklist, blandt andet pastand overfor skadevolderen om
anerkendelse af regrespligt for yderligere tab. Da skadevolderen ifelge 1.
instansdommen kun heeftede med 1/3, métte domskonklusionen udfzrdiges
siledes: ’skadevolderen tilpligtes at anerkende, at ulykkesforsikringsselskabet
har regres overfor ham for 1/3 af yderligere tab’.

OGH 5/12 19563%) ,

hvor der var blevet tilkendt en tilskadekommen person en méanedlig rente pa
299,58 S, silenge han var arbejdsudygtig. Skadevolderen og hans forsikrings-
selskab anlagde senere en ny sag med péistand om anerkendelse af, at renten var
bortfaldet fra den 1.1.1955, idet skadelidte fra dette tidspunkt var blevet fuldt
arbejdsdygtig. Hojesteret statuerede uden pédstand derom, ’at det ved dommen
kunne fastslds, at renten bortfaldt med en andel, idet skadelidte kun var blevet
delvis arbejdsduelig’.

TOGH 22/9 1953%")

tilkendtes der i 1. instans en tidligere ansat person 7.202,25 Silon. Efter at

48) Fasching III s. 645.
49) J. Bl. 1960 s. 154 ff.
50) J.BL. 1957 s. 132 ff.
§1) S.Z. XXVI nr. 233.
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sagsogte var giet konkurs indtradte boet i revisionsinstansen i sagen. Hojesteret
tilpligtede boet at anerkende, at fordringen bestod til dekning i bestemt
angivne konkursklasser.

OGH 1/7 1970%%)

En péstand om pligt til at tile tinglysning af en servitut, der angik pligt til at
tile opsztning af reklamer m.v., begranset til at anga sagsogerindens andel af
den herskende ejendom, 1070/2375 del og for hendes ejertid.

Og nogle tilfelde, hvor graenserne for tilladelige berigtigelser
fandtes at vaere overskredet:

OGH 5/12 1951%3)

Fastslaet, at en pastand om betaling af en personlig geldsforpligtelse ikke
kan 2ndres til betaling af en pantefordring:

OGH 13/5 1936 %) fastslog det omvendte.

Ved OGH 23/4 1963

er det endelig statueret, at anmeldelse af en fordring som massekrav i et
konkursbo ikke giver grundlag for afsigelse af dom om en retlig anerkendelse af
fordringen som konkursfordring.

Det kan siledes fastslas, at den ostrigske civilproces i dispositive
sager indeholder en pastandsbyrde, der er subjektiv, men at der i
praksis ex officio sker en vis afklarende og forberedende korrektion
af pastande®®). Det anforte gelder naturligvis ikke tvingende
processuelle regler som absolutte afvisningsgrunde® ¢).

4. Piberabelsesbyrde’’)

Sagspgeren ma allerede i stevningen stotte sin pastand pa et
kompleks af faktiske omstandigheder, der i henhold til en eller
flere grundnormer indeholder de for hans krav afgerende retsstiften-
de kendsgerninger. Han kan ganske vist efter ZPO’s milde eventual-

52) S.Z.43 nr. 117.

53) S.Z. XXIV nr. 330.

54) Rsp. 1936 nr. 204.

55) Reglerne finder tilsvarende anvendelse i udeblivelsestilfzlde, §§ 396—-400.

56) Reglerne om rettens adgang til ex officio at treffe bestemmelse om bevisforelse og
indfere bevisfakta er fremstillet nedenfor under 7.5. og 7.6. i sammenhzng med
reglerne om afklaringspligten.

57) Fasching I's. 336 ff, 11l s. 36 f, 228 f, 234, 280 og 645 ff; Sperl a.v. is®rs. 377-78,
388 f og 513 ff; Pollak a.v. s. 483484,
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regler normalt senere supplere disse®®). Under domsforhandlingen
ma han endvidere piberdbe sig disse retsstiftende kendsgeminger.
Denne péberabelsesbyrde er subjektiv.

Pa tilsvarende made ma sagsogte i svarskriftet stotte sin pastand
enten pi bestridelse af eksistensen af de af sagsogeren anforte
kendsgerninger eller pa indsigelser, d.v.s. faktiske omstandigheder,
som i medfer af en modnorm, udelukker, oph®ver eller suspenderer
sagsogerens proceskrav, eller pd modkrav. For si vidt angar
afgorende retsstiftende kendsgerninger har sagsogte siledes ligesom
sagsogeren en subjektiv paberibelsesbyrde.

Nogen egentlig fordelingsl®re opstilles ikke. Udtalelserne tyder
imidlertid pa, at denne paberibelsesbyrde for afgerende retsstiften-
de kendsgerninger skal fordeles mellem parterne i overensstemmelse
med fordelingen af bevisbyrden®®).

Retten prover imidlertid ex officio — alene begrenset af de
oplysningskanaler, som ZPO hjemler retten — om der foreligger
andre faktiske omstendigheder, som inden for rammeme af den af
parterne angivne ’Streitgegenstand” har betydning for sagens
pademmelse. Retten skal siledes l&gge notoriske og ’gerichtsoffen-
kundige” omstendigheder til grund, uagtet at de ikke er paberabt af
nogen part. Det samme galder omstandigheder, som fremgar af en
bevisforelse herunder partsafhering, selv om disse omstendigheder
ikke er paberabt af nogen part®?). Det anses for mest hensigtsmees-
sigt, at retten i sddanne tilfzelde opfordrer parterne til at paberabe
det fremkomne processtof. Men selv om dette ikke sker, kan
materialet l&gges til grund for dommen®!).

Fra praksis kan n&vnes:

OGH 21/7 19256%)

I denne sag havde sagsogeren opsagt sagsegte til at remme nogle lejede
lokaler, fordi bygningen skulle nedrives ifelge en kommunal tilladelse. 1.

58) Dette gzlder efter den herskende opfattelse ogsd i udeblivelsestilflde, nar blot
proceskravet ikke udvides. Fasching III s. 619 med henvisninger. Anderledes dog i den
specielle udeblivelsessituation efter § 399.

59) Sperl a.v. s. 393 og Fasching III s. 234.

60) Sperl a.v. 5. 370 ff; Pollak a.v. s. 483—484 og Fasching III s. 228229 og 265.
61) Fasching III 5. 228 f.

62) S.Z. VII nr. 247.
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instansdommen godkendte opsigelsen og stettede sig i henseende til sporgs-
milet om den kommunale forvaltningsakts lovlighed pa nogle af retten korrekt
indfordrede akter, hvoraf det blandt andet fremgik, at bygningen pi grund af
rdd m.v. var i fare for at styrte sammen, at der siledes var fare for mennesker,
samt at nedrivning var nedvendig, idet afhjelpning ikke kunne ske pid mindre
indgribende méde.

Ankeinstansen udtalte blandt andet:

»Zu den Griinden des Prozessrichters ist zu bemerken, dass die klagende
Partei gar nicht behauptet hat, dass eine Gefihrdung fiir Menschen gegeben sei,
noch weniger, dass sie gezwungen sei, diese Gefahr zu beseitigen, und am
wenigsten, dass die Demolierung der einzige Weg dazu sei. Zuzugeben ist, dass
sich aus dem Akte der Baubehorde, auf den sich die Kliger berufen haben,
gewiss schliessen ldsst, dass eine solche Gefahr, wenn sie auch noch nicht
unmittelbar besteht, so doch nahe geriickt ist. Allein zugunsten des Kligers
kann schliesslich nur das angenommen werden, was er selbst behauptet hat. Es
ist nicht Sache des Gerichtes, das vom Kliger angebotene Beweismaterial dahin
zu priifen, ob sich aus ihm vielleicht noch iiber das kldgerische Vorbringen
hinausgehende weitere Tatsachen ergeben oder ergeben konnten, welche die
Kiindigung rechtfertigen. Die vom Prozessrichter fiir entscheidend angesehene
Gefihrdung muss daher ausser Betracht bleiben, weil sich der Kliger auch in
der Streitverhandlung auf eine Gefahr oder eine Baufilligkeit nicht berufen hat.
Richtig ist, dass die Gefihrdung, Baufilligkeit, Moglichkeit der Polzung und so
weiter in erster Instanz nicht erortert wurden. Dies stellt keinen Mangel des
Verfahrens dar, weil der Kliger diesbeziiglich nichts behauptet hat und fiir den
Richter kein Anlass besteht, liber das Vorbringen des Klidgers hinauszugehen.”

Derefter ansd ankeinstansen opsigelsen for ulovlig og frifandt
sagsogte.

Denne retsopfattelse tog hojesteret hardt fat pa. Det siges for det
forste:

”Die Rechtsauffassung, von der das Berufungsgericht hiebei ausgegangen ist,
kann ebensowenig gebilligt werden als seine Auslegung des kligerischen
Vortrages. Es ist nicht Aktengemiss, dass die Kldger nicht jenen Tatbestand
behaupteten, der sich dann nach den Feststellungen des Prozessgerichtes erster
Instanz als Beweisergebnis herausstellte. Und es ist auch nicht richtig, im
vorliegenden Falle iibrigens unerheblich, dass ein Prozessgericht erster Instanz
ein ordnungsgemiss ermitteltes Beweisergebnis deshalb seinem Urteile nicht
zugrunde legen diirfe, weil diesem Beweisergebnisse zwar ein Parteivortrag mit
einem erheblichen Beweisthema und ein Beweisbeschluss, vorangegangen sei,
weil aber das Beweisergebnis dariiber hinaus reiche.”

Det fojes derefter til:

”Das Berufungsgericht fiihrt keine Gesetzesstelle an, die seine Rechtsansicht
stiitzen wiirde. Sie ist auch mit dem Grundgedanken der Zivilprozessordnung,
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nach Moglichkeit und in den Grenzen des § 266 ZPO., den wahren Tatbestand
fur die erhobenen Anspriiche und Einwendungen zu ermitteln, nicht im
Einklange. Wire aber das Berufungsgericht mit seiner Auffassung im Rechte,
dann hitte es nicht mit einer Abdnderung, sondern mit einer Aufhebung des
Urteiles des Prozessgerichtes erster Instanz vorgehen miissen, weil es dann
allerdings Sache des Verhandlungsrichters in erster Instanz gewesen wire, im
Sinne der §§ 182 und 194 ZPO. gewonnenen Beweisergebnisse den Kldger zu
befragen, ob er entsprechende Parteibehauptungen ausstelien wolle. Das
Berufungsgericht meint allerdings, dass das Prozessgericht erster Instanz zu
solcher Fragestellung keinen Anlass hatte, weil “fiir den Richter kein Anlass
besteht, iiber das Vorbringen hinauszugehen”; allein diese Rechtsansicht ist
hinsichtlich der Tatsachenbehauptungen mit § 182 ZPO. nicht vereinbarlich
und weder im Rechtanwaltsprozess noch im Anwaltsprozess richtig.”

Dommen i 1. instans stadfzstedes derefter® 3).

Se tillige den nedenfor under 7.6. anforte OGH &8/9 1948, hvor
det udtaltes: ’at hensyntagen til omste&ndigheder, der er kommet
frem under bevisforelsen, men gar ud over det af parterne anforte,
“niemals die Folge haben kann, dass dadurch die erschopfende
Erorterung der Sache gehindert wird, sondern nur zum Sieg der
materiellen Wahrheit iiber das formalistische Prinzip der Bindung
der Gerichte an die Parteibehauptungen fiihren kann....” ”

Resultaterne, som anses for at vere nodvendige for at en virkelig
sandhedsudfindelse kan finde sted, og som antages at stottes af
reglen i § 178 om sandheds- og fuldstendighedspligt for parterne, er
ensbetydende med, at piberabelsesbyrde ikke foreligger for retsfak-
ta, der ligger inden for den af parterne angivne ramme for

processen®4).

63) Det redaktionelle hoved til dommen lyder siledes: "Das Prozessgericht kann
ordnungsgemiss ermittelte Beweiserergebnisse seinem Urteile zugrunde legen, auch
wenn sie iiber das Parteivorbringen hinausgehen. In diesem Falle ist der Prozessrichter
nach den §§ 182 og 194 ZPO. verpflichtet, die Parteien zu befragen, ob sie
entsprechende Behauptungen aufstellen”. Den sidste setning synes at bero pi en
misforst3else af dommen, hvis grunde er gengivet in extenso. Afklaringspligten i § 182
skulle efter hajesteretsdommens ord (kun) bruges, hvis ankeinstansens opfattelse var
rigtig. Noget andet er, at den i “domshovedet” forfegtede opfattelse miske kan
udledes af den i moderne estrigsk ret opstillede grundsztning om kontradik tion.

64) Sondringen mellem de afgerende retsstiftende kendsgerninger, som er anfert af
parterne, og relevante retsfakta, som ikke er af denne karakter, bliver vanskelig at
arbejde med, nir det antages, at parterne blot behover at opregne et handlingsforleb
uden at angive nogen retlig kvalifikation, se herved foran ved note 30—31 Fasching II
side 20, anmarkning 32 og nedenfor ved note 137, hejesteretsdommen OGH 4/3
1930.
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Retsregler — herunder udenlandske —, kutymer og s&dvaner samt
erfaringss®tninger behover ikke at paberabes® *).

Nogen bestridelsesbyrde foreligger ikke i ostrigsk ret.

5. Informatorisk udspergning af parter. Personlig medepligt® )
Efter § 183, stk. 1, nr. 1 kan retsformanden:

”die Parteien zum personlichen Erscheinen bei der miindlichen Verhandlung
auffordern.”

Befojelsen er ifolge § 183 et middel til opfyldelse af de pligter,
som § 182 pélegger retten: at afklare og oplyse sagen til bunds. Det
er, bortset fra hvad der ligger i denne formalsbestemmelse, overladt
til retten at skenne over, hvomér befojelsen ber anvendes. Fasching
navner serligt tilfelde, hvor det ma antages, at partens reprasen-
tant ikke kan forventes at vare informeret om alle enkeltheder® ).

Anvendelsesomridet for § 183, stk. 1, nr. 1 er afklaring, det vil
sige en fastleggelse af, hvad der gores g®ldende og hvad der
bestrides®®), medens omradet for partsafhering efter §§ 371 ff er
bevisforelse indenfor den del af faktum, der er tvistigt®®). Befojel-
sen efter § 183, stk. 1, nr. 1 er ikke i loven gjort subsidier siledes
som reglerne om partsafhering. Undertiden anfores det, at parts-
afhoringens subsidizre stilling forer til anvendelse af informatorisk
udspergning af parter pd en made, som ikke svarer til lovens
forudsatninger’ %).

Modepligten kan anordnes til domsforhandlingen, § 183, stk. 1,
nr. 1, eller under en s&rlig forberedelse for en forberedelsesdom-
mer, § 249, stk. 1.

Der findes ingen stedfortraderregler i ostrigsk ret. Retten kan
siledes ikke indkalde f.eks. en parts prokurist til informativ
65) § 271 og Fasching I1I, s. 272 ff.

66) Fasching II s. 875 f, og 872, III 5. 516 og IV 5. 943. L.I. Hagen, J. BL. 1970 5. 124.
Pollak a.v. s. 637. Sperl a.v. s. 361.

67) Fasching 11 s. 876.

68) Fasching II s. 872. Se dog ogsd II s. 876.

69) Fasching III s. 515.

70) Fasching III s. 515 sammenholdt med s. 518.
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udsporgning, men md anvende vidnereglerne. Derimod kan retten
efter loven valge at udsporge partens rettergangsfuldmagtig,
sdfremt denne er modt, § 18271).

Udebliver parten efter en indkaldelse i medfor af § 183, stk. 1,
nr. 1 eller vagrer han eller hans rettergangsfuldmagtig sig ved at
svare pd stillede sporgsmail, vurderer retten udeblivelsen eller
veegringen efter et skon over alle foreliggende omstendigheder’ 2). 1
ordin®re dispositive sager er paleg til en part om at mede
personligt ikke sanktioneret pa anden made” 3).

En vurdering af instituttets betydning i praksis viser vaesentlige
forskelle mellem bezirksgerichts- og gerichtshofssager. 1 bezirksge-
richtssager, hvor sagsogte ofte moder uden advokatbistand, udsper-
ges han i vidt omfang afklarende i 1. retsmede, hvor et sadant
afholdes’”*), og ellers ved domsforhandlingen. Moder sagsogeren
uden advokatbistand, hvilket dog kun relativt sjzldent er tilfeeldet,
udsporges han tilsvarende.

Hvor en part — som i gerichtshofssager — er repraesenteret ved
advokat, undlader retten pd grund af modstand fra advokatstanden
normalt at gore brug af citationsbefojelsen, og parten meder kun
sjeldent af egen drift under sagens indledende faser’5).

Det anses imidlertid i vide kredse for onskeligt, at der sker en
omlegning af domsforhandlingens struktur, séledes at der i langt
hejere grad bygges pa begge parters personlige nzrvaerelse ved
domsforhandlingens begyndelse’ ®).

71) Fasching-Neuwirth 11 s. 872.

72) Fasching-Neuwirth II s. 876 og IlI s. 282.

73) Anderledes i =gteskabs- og faderskabssager, Fasching II s. 876 med henvisninger
(bode).

74) Fasching Il s. 851.

75) Se L1. Hagen, J. BL. 1970 s. 124. En rekke retsformand gav direkte udtryk for, at det
ikke er muligt i en gerichtshofssag i Wien at citere en part efter § 183, uden at der ville
opstd et skavt forhold til advokaten, hvis “interesser blev géet for nzr” (Advokat-
salererne fastsattes under hensyntagen til antallet af retsmoder). Enkelte retsformzaend
gik i praksis den vej, at de allerede til domsforhandlingens 2. eller 3. del indkaldte en

eller begge parter til "partsafhoring’ selv om betingelsen herfor, subsidizr relevans,
strengt taget ikke ved indkaldelsen kunne vides at veere opfyldt.

76) 1.1. Hagen a.s.
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6. Sandheds- og fuldstzendighedspligt’ ")

I §178 hedder det:

”Jede Partei hat in ihren Vortrigen alle im einzelnen Falle zur Begriindung
ihrer Antrige erforderlichen tatsichlichen Umstinde der Wahrheit gemiss
vollstindig und bestimmt abzugeben . . ..”

Reglen angir kun faktiske omstendigheder ikke retsregler eller
udviklinger om retsregler. Den retter sig sivel til parterne selv som
til deres advokater. For parterne g&lder den savel under informato-
risk udspergning som under partsafhoring’ ®).

Sandhedspligten angir, som det fremgir af lovens ordlyd, bade
positive udtalelser og fortielse af enkelte led i forbindelse med
positive udtalelser.

Virkningen af en usandferdig tilstielse antages dog at matte
blive, at tilstielsen skal legges til grund selvom retten kan se, at den
er usand. Dette gzlder dog ikke, hvis grundlaget for rettens
erkendelse heraf er notoriske eller “’gerichtsoffenkundige’” kendsger-
ninger’ ?).

Sandhedspligten i § 178 er ikke selvstendigt sanktioneret. En
falsk edeligt bekraftet partsforklaring er dog strafbar®?). Der kan
endvidere foreligge et procesbedrageri. Efter ostrigsk opfattelse
ligger den vasentligste betydning af reglen imidlertid i dens samspil
med reglerne om rettens procesledelse®!). Det hedder herom hos
Fasching®?):

"Tatsdchlich reichen auch, wie die Erfahrung zeigt, die Mittel, die der
Prozessleitung an die Hand gegeben sind, dazu aus. Es wire ein Irrtum, wenn
davon ausgegangen wiirde, dass die Parteien absichtlich den Sachverhalt
verzerrt und entstellt wiedergeben. Das hiesse, die Spitzbubenmoral fuir die
allgemeine Moral der Bevolkerung halten.”

77) Fasching II s. 846—848; Sperl a.v. s. 228 f; Pollak a.v. s. 410.
78) Fasching Il s. 516.

79) Fasching III s. 241 f og Pollak a.v. s. 645; sml. Sperl a.v. s. 299.
80) § 199, St. G, jfr. § 377, stk. 3, ZPO.

81) Siledes ogsd motivemne, jfr. foran kap. 4 ved note 109.

82) Il s. 846 f.
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7. Rettens afklaringspligt efter § 182, ZPO m.v.

Indledning

Bestemmelsens tilblivelseshistorie er omtalt foran kap. 4 og de
almindelige synspunkter vedrorende rettens medvirken til tilveje-
bringelse af processtoffet er omtalt foran i dette kapitel under 1.

§ 182 er affattet saledes:

1. Der Vorsitzende hat bei der miindlichen Verhandlung durch Fragestellung
oder in anderer Weise darauf hinzuwirken, dass die fiir die Entscheidung
erheblichen tatsichlichen Angaben gemacht oder ungeniigende Angaben iiber
die zur Begriindung oder Bekimpfung des Anspruches geltend gemachten
Umstidnde vervollstindigt, die Beweismittel fiir diese Angaben bezeichnet oder
die angebotenen Beweise erginzt und iiberhaupt alle Aufschliisse gegeben
werden, welche zur wahrheitsgemissen Feststellung des Tatbestandes der von
den Parteien behaupteten Rechte und Anspriiche notwendig erscheinen.

2. Wenn eine Partei in ihrem Vortrage von dem Inhalte eines von ihr
iiberreichten vorbereitenden Schriftsatzes abweicht oder wenn die Vortrige der
Parteien mit sonstigen, von Amts wegen zu beriicksichtigenden Prozessakten
nicht im Einklage stehen, hat der Vorsitzende darauf aufmerksam zu machen.
Ebenso hat er die Bedenken hervorzuheben, welche in Ansehung der von Amts
wegen zu beriicksichtigenden Punkte obwalten.

3. Ausser dem Vorsitzenden konnen auch die anderen Mitglieder des Senates
an die Parteien die zur Ermittlung des Streitverhéltnisses und zur Feststellung
des Tatbestandes geeigneten Fragen richten.”

Det fremgar af bestemmelsens tilblivelseshistorie, at dens vasent-
ligste sigte dels er at opnd en materielt rigtig pakendelse inden for
rammerne af den af parterne forelagte tvist, dels er at sikre
gennemforelse af en hurtig sagsekspedition.

En tilsidesettelse af reglen i 1. instans er appelgrund, § 496, stk.
1, nr. 283) og revisionsgrund, § 503, nr. 28%). I revisionsinstansen
vil udfaldet i tilfzelde, hvor sagen ikke var tilstreekkeligt oplyst, blive
ophavelse og hjemvisning. I ankeinstansen hindrer nova-forbudet
som regel ankeinstansen i selv at lade sagen oplyse, siledes at
udfaldet her ogsi bliver hjemvisning. Efter § 496, stk. 3 kan en
appelret dog i stedet bryde nova-forbudet med begge parters
tilslutning, eller safremt retten selv af hensyn til sagens fremme eller

83) Fasching IV s. 206.
84) Fasching IV s. 314.
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Kapitel 7

af procesokonomiske grunde finder dette mest hensigtsmassigt.
Endelig kan en sag genoptages efter § 530, stk. 1, nr. 7, jfr. stk. 2,
nir den uden partens skyld ikke var fuldstandigt oplyst. Denne
regel antages ogsd at kunne anvendes i tilfzlde, hvor retten har
forsemt at benytte afklaringspligten efter § 18285).

Afklaringspligten er siledes rettet mod sagens behandling i hele 1.
instans. Om nedvendigt ma en sag efter optagelse til dom
reassumeres, for at afklaring kan ske, § 1948°¢),

Bortset fra besigtigelser, anordning af syn og sken, indfordring af
dokumenter m.v. og indkaldelse af parter og vidner kan afklarende
foranstaltninger forst settes ind under domsforhandlingen. Dersom
der undtagelsesvis treffes bestemmelse om sarlig forberedelse for
en forberedelsesdommer, pédhviler det dog ham at foretage den
fornedne afklaring inden domsforhandlingen, § 245, jfr. § 249, stk.
1.

Afklaring kan ske ved spergsmail, herunder informatorisk ud-
sporgning af parterne evt. af disse personligt, ved henvisninger,
forslag, droftelser eller beleringer®’).

Ikke-besvarelse af sporgsmél kan tillegges betydning efter den
frie bevisbedemmelse (fakultativ processuel skadevirkning), § 272,
stk. 2 og § 414, stk. 1. Bortset fra de tilfalde, hvor retten ex officio
kan foranstalte bevisforelse, er der ikke hjemlet retten midler til at
gennemtvinge tilvejebringelsen af en oplysning.

Den nedenfor givne mere udferlige oversigt over retstilstanden,
hviler pa et udtommende gennemsyn af den estrigske litteratur. For
sd vidt angdr retspraksis er henvisninger i litteraturen til offentlig-
giorte domme efterset®®). Endvidere er de vigtigste tidsskrifter,
herunder hojesteretstidende gennemset for perioden 1963—1972.
Pa grundlag af disse studier kan det fastslas, at retstilstanden i det
vasentligste har vaeret uaendret i dette drhundrede. I 1920rne var
der nok en vis beskeden tendens til at udvide grenserne for rettens

85) Fasching IV s. 519.

86) Fasching-Neuwirth II s. 945 ff.

87) Fasching-Neuwirth II s. 871.

88) Dog med undtagelse af domme affattet pa tjekkisk fra tiden for 1930.
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afklaringspligt®®). I 1950eme var opfattelsen til gengzld nok atter
lidt snavrere. I de seneste ar synes der blandt andet under
indflydelse af udviklingen i tysk ret pany at kunne fornemmes en
vis tendens til at udvide omradet for den materielle procesledelse,
men denne tendens er ikke for alvor sldet igennem i praksis®?). I
det folgende gives en nojere skitse af retstilstanden.

7.1. Fjernelse af uklarhed

At det mi afklares, hvad der ligger bag uklare, modstridende eller
tvetydige angivelser fra parterne, er en selvfolgelighed. Dette gaelder
ungjagtige eller forkerte betegnelser af parter, tilfzelde hvor en parts
angivelser strider mod indholdet af hans processkrifter, eller mod
oplysninger, der findes i dokumenter, som retten har tilvejebragt,
f.eks. de sikaldte gerichtsoffenkundigen Tatsachen”. Endvidere
kan nzvnes tilfeelde, hvor en parts angivelser er for ubestemte eller
hvor r&kkevidden deraf ikke er klar®').

Som eksempel fra praksis p4 ren afklaring af en pastand kan
dommen OGH 19/4 1933°?%) navnes:

Som led i en konkurrencebegrensende aftale havde en skorstensfejer
forpligtet sig til at afstd fejearbejder til kolleger svarende til arbejder han rent
faktisk tog fra disse. En kollega A sagsogte ham, og nedlagde folgende pastand:
“sagsogte tilpligtes at overlade sagsogeren fejearbejder med et arligt angivet
indtagtsbelob eller at betale ham et bestemt angivet belob”.

Efter at det i hojesteretsdommen var fastsliet, at 1. instansafgerelsens
begrundelse for at afvise, nemlig at husejeren ikke kunne forpligtes til at
benytte sagsogeren, var urigtig, fordi pastanden kun rettede sig mod sagsegtes
indvilligelse i at overlade arbejderne, hedder det i dommen:

“Es geniigt, auf das Gesagte zu verweisen und beizufiigen, dass die
Manuduktionspflicht des Richters auch insoferne wird eingreifen miissen, als A

89) Formentlig under pdvirkning af tysk ret.

90) En temmelig snzver opfattelse af rettens afklaringspligt haevdedes af Petschek-Stagel
a.v. s. 224 f sammenholdt med s. 353. F. Novak tager ikke klart afstand derfra i JB
1964 s. 66 f. Ogsd Sperl, som syntes at leegge megen vagt pd forhandlingsprincippet,
forekom ret tilbageholdende. '

91) Om tilfelde, hvor det er uklart, om et fremsat anbringende er alvorligt ment, se
nedenfor under 2.

92) ZBL. 1933 nr. 338.
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Kapitel 7
sich zu entscheiden hat, ob er ein Alternativ- oder nur ein Eventualbegehren
stellen, event. eine Alternativmichtigung in Anspr. nehmen wolle.”

Dommen OGH 12/11 1968°3) drejede sig om Kklarleggelse af
sagsogerens spogsméilsgrund og péstand:

Sagsegeren pistod sagsogte demt til at betale 505.467 S, idet han havdede,
at han deltog med 25 % af vinding og tab i sagsegtes virksomhed. Sagsogte
indvendte, at denne aftale var &ndret: sagsogeren skulle nu kun have 10 % af
nettooverskuddet. Heroverfor gjorde sagsogeren geldende, at @ndringsaftalen
lod pd 10 % af omsetningen, men at @ndringsaftalen ievrigt ikke var blevet
virksom endnu, fordi visse betingelser ikke var opfyldt. Alligevel nedlagde
sagsogeren nu en subsidizer pastand om betaling af 360.454 S, svarende til 10 %
af omsatningen. Efter at der var afgivet en sagkyndig udtalelse, praciserede
sagsogeren under domsforhandlingen — under henvisning til at 10 % af
omsatningen syntes at vare gunstigere — sin pastand derhen, at sagsogte skulle
betale 622.768 S, og at han udvidede sin pistand til tillige at omfatte 10 % af
omsztningen for arene 1964 og 1965 og “frafaldt den fremsatte subsidizre
pastand.”

Retten i 1. instans fastslog, at aftalen var @ndret fra de 25 % til en 10 %
nettoaftale og senere til en 10% bruttoaftale, som dog endnu ikke var virksom,
idet en betingelse, at der skulle oprettes skriftlig aftale herom, endnu ikke var
opfyldt. Endvidere antog retten, at meningen med frafaldet af den subsidiere
pistand matte forstis som frafald af den oprindelige 25 %’s pastand. Derefter
frifandtes der®?).

I revisionsinstansen blev dommen oph®vet og sagen hjemvist til fornyet
behandling i 1. instans. Det hedder i hojesteretsdommen: ”Wenn der Kldger das
Klagebegehren auf den Betrag ausdehnte, der einer 10 %igen Umsatzbeteiligung
entspricht, ohne seine Behauptung, dass eine Abianderung der urspriinglichen
Vereinbarung, die auf seine Beteiligung an Gewinn und Verlust lautete, in ¢ine
solche auf seine 10 %ige Umsatzbeteiligung nur unter bestimmten nicht
eingetretenen Bedingungen zustandegekommen sei, fallen zu lassen oder
abzuindern, dann ist damit nicht klar zum Ausdruck gekommen, welches
Begehren der Klager stellte und auf welche Tatsachen er dieses Begehren
stitzte. Es trifft daher zu, dass der Erstrichter die Verpflichtung gehabt hitte
gemiss § 182 ZPO, auf die Klarung der durch dieses Vorbringen des Kldgers
entstandenen Unklarheiten zu dringen.”

Det ses, at det herved pélagges 1. instansen at afklare, hvilken sogsmals-
grund der egentlig gores geldende, og hvilken pastand der herefter fornuftigvis
bor nedlzgges — alt inden for rammerne af det af parten allerede anforte.

93) 41 nr. 148.
94) Ankeinstansens afgorelse kan forbigis.
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7.1
Endnu videregiende synes dommen OGH 6/6 1926°%) at veere:

Sagsogeren, der var reprasenteret af advokat, havde nedlagt folgende
pastande i 1. instans:

1. At hans afdede faders testamente blev kendt ugyldigt.

2. At hans afdede faders efterlevende hustru tilpligtedes at anerkende, at en
overdragelse, hvorved faderen havde overladt hustruen sit hus, blev kendt
uvirksom for s& vidt sagsegerens tvangsarveret derved var tilsidesat; samt
betaling af den halve vaerdi af huset til sagsogeren som tvangsarving.

3. Betaling af 2.000 S af denne grund.

I 1. instans opfordredes sagsegeren af retten til at ndre pistandene, men
dette blev af parten bestemt afvist. Sagen blev derefter afvist, idet pastanden
var retligt umulig, ulogisk og formuleret ukorrekt. Ankeinstansen brugte
henved en side til at beskrive alle fejlene i pastandene og stadfastede derefter
dommen.

Hojesteret oph®vede ankedommen og hjemviste sagen til fornyet behand-
ling i 1. instans i det vaesentligste med folgende begrundelse:

“"Der Richter durfte nun nicht ohne weiteres dieses, allerdings ganz
ungewoOhnlich mangelhafte Vorbringen des Kl. zur Grundlage
seiner E. nehmen, ohne nicht vorher zu versuchen, in Ausibung der
Prozessleitung fiir ein entsprechendes Vorbringen Sorge zu tragen (180, 182
ZPO). Von dieser Prozessleitungspflicht ist das Ger. nicht deshalb enthoben,
weil die Parteien durch einen RA vertreten sind. Auch ein verfehlter Kl. Antrag
muss nicht ohneweiters zur sofortigen Abweisung des Kl. Begehrens fihren, da
ja sein in der Kl. enthaltener Wortlaut nicht unter allen Umstinden und
ganzlich fiir den USpruch massgebend ist; iibrigens ist anzunehmen, dass nach
entsprechender Klarlegung des Sachverhaltes der Kl. auch die Anleitung des
Richters bezuglich Formulierung des Kl. Begehrens beachten werde.”

Herved fastslas det, at retten om nedvendigt m4 arbejde sig ind i
sagen og afklare, hvad segsmalsgrunden egentlig gar ud pa, for
pastandene nedlzgges, og at dommeren om forngdent mé bistd med
udfzerdigelse af pastande. Kommentaren til dommen®®) mente, at
den var for vidtgiende, fordi gr&nserne for “’Streitgegenstand” ville
blive berort af dommeren, nar han reelt skal medvirke til udform-
ning af pastande®?).

95) ZBL. 1926 nr. 248.
96) I ZBl. af Petscheck.

97) Meningen med sagsogerens sagsanleg og reekkevidden af hans procesbegering forekom
dog miske temmelig klar, siledes at der vel ret beset var tale om teknisk rigtig
udformning af pistanden inden for en angivet ramme.
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Kapitel 7
7.2. Manglende eller ufuldsteendig grund eller modgrund

Udgangspunktet for retsstillingen er, at retten ma opfordre parten
til at begrunde pistanden, eller anfore dekkende faktiske omst®n-
digheder til stotte for grunden eller modgrunden m.v.. Neuwirth
siger®®):

”Der Richter darf daher eine Kiage wegen ungeniigender Substantiierung des
Anspruches erst abweisen, wenn er auf die Vervollstindigung des Tatsachen-
vorbringens hingewirkt hat. Das gilt auch im Anwaltsprozess.”

Fra praksis kan OGH 13/3 1924°°) n&vnes:

Sagsegerinden pastod en forretning tilpligtet at udlevere et teppe, som
hendes angiveligt &ndssvage broder angiveligt retsstridigt havde tilegnet sig hos
hende og solgt til forretningen. I 1. instans blev forretningen frifundet med
folgende begrundelse: Sagsegerinden havde ikke godtgjort sin ejendomsret, ja
end ikke anfort omstendigheder til stotte herfor, og tappet var nu overdraget
videre til en tredjemand. Ankeinstansen stadfastede med tilfejelse, at
sagsogerinden ikke havde opfyldt sin substantieringspligt vedrerende arten af
hendes ejendomsret. Herom hedder det i hojesterets dom: “Es erschien
allerdings als unzulissig, das Klagebegehren deshalb abzuweisen, weil — wie das
Prozessgericht aktenwidrig behauptet — die Klagerin ihr Eigentum nicht unter
Beweis gestellt habe, oder weil — wie das Berufungsgericht annimmt — die
Klédgerin ihrer Substanziierungspflicht hinsichtlich der Art ihres Eigentumser-
werbes nicht nachgekommen sei. Die Vorinstanzen scheinen auf dem Stand-
punkte zu stehen, dass der Richter im Anwaltsprozesse keine wie immer
geartete materielle Prozessleitungspflicht habe und lediglich das entgegenzuneh-
men habe, was ihm die Parteienvertreter vorlegen. So war es im alten
schriftlichen Prozesse, anders aber ist es im heutigen. Nach § 182 ZPO. hat der
Vorsitzende bei der miindlichen Verhandlung durch Fragestellung — auch an
die etwa mit dem Bevollmichtigten erschienene Partei selbst (§ 26, Absatz 2,
ZPO.) — oder in anderer Weise darauf hinzuwirken, dass die flir die
Entscheidung erheblichen tatsichlichen Angaben gemacht oder ungeniigende
Angaben vervollstindigt werden, Beweismittel bezeichnet, erginzt und iber-
haupt alle Aufschliisse gegeben werden, welche zur wahrheitsmissigen Feststel-
lung des Tatbestandes der von den Parteien behaupteten Rechte und
Anspriiche notwendig erscheinen. Ziel auch des modernen Zivilprozesses ist die
Erforschung der Wahrheit; der Richter hat sich daher nicht passiv zu verhalten,
sondern sich von Amts wegen im Sinne des Prozesszweckes zu betitigen. Erst
wenn die Parteien seinen Anregungen nicht folgen oder Widerstand entgegen-

98) Fasching Il s. 871.
99) Rechspr. 1924 s. 137.
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setzen, findet die materielle Prozessleitung ihre Grenze und geht Unvollstindig-
keit auf Rechnung der einsichtslosen Partei. Das Verfahren vor den Bezirks-
gerichten unterscheidet sich in diesem Belange vom Anwaltsprozesse nur
dadurch, dass nach § 432 ZPO die formelle Manuduktion der unvertretenen
Partei hinzutritt. In Verbindung mit dieser materiellen Prozessleitungspflicht
steht die Vorschrift des § 496 ZPO. Wenn daher die Klidgerin aus dem
Rechtsgrunde ihres Eigentums geklagt und hieriiber sogar Beweis angeboten
hat, der Beklagte sich zu dieser Frage gar nicht gedussert hat, so dass man aus
dem Verhandlungensprotokoll den Eindruck gewinnt, als ob das an dem
Teppich behauptete Eigentumsrecht der Kligerin gar nicht strittig erschienen
sei — selbstverstindlich muss Schweigen des Beklagten noch nicht als
Zugestindnis gelten —, so geht es absolut nicht an, das Urteil auf angebliche
Mingel des Klagevorbringens zu stiitzen, ohne dass der Richter einen Versuch
zu deren Behebung gemacht hitte.”199)

Retsstillingen er imidlertid ingenlunde s& klar som denne dom
synes at give udtryk for. Neuwirth udtaler endvidere! °!):

"Eine Prozessleitung dieser Art wird wie die Anordnung von Verbesserungen
ihre Grenze finden, wenn sie den Anschein der Parteilichkeit des Richters zu
erregen geeignet ist, wenn der Richter schon als Rechtsfreund aufzutreten
scheint. Ein solcher Anschein ist in der Regel gegeben, wenn der Richter die
Formulierung des Sachantrages einer Partei iibernimmt oder einer Partei einen
bestimmten Antrag geradezu in den Mund legt, insbesondere dann, wenn er
gleichsam als Anwalt der Parteien ohne jede Beschrinkung immer neue
Tatsachenbehauptungen zwecks weiterer Begriindung oder Bekampfung des
geltend gemachten Anspruches aus den Parteien herauszuholen versucht, statt
sich darauf zu beschrinken, zu erwirken, dass die schon vorgebrachten
Tatsachen durch klare und bestimmte tatsichliche Angaben erginzt und
vervollstindigt werden . . ... Wie weit das Gericht bei der Fragestellung, bei
seinen Anregungen, Aufklarungen und Belehrungen gehen darf, ist scharf
umrissen nicht abzugrenzen. Es handelt sich hier um unwigbare Ausserungen
des Wertgefiihles, das in der Rechtspflege eine grosse Rolle spielt.”

Et par domme med mere restriktiv holdning skal navnes:
OGH 23/3 1926'°?):

Efter at en maegler havde faet et hus til salg, blev det ved et tilfelde kobt af
en person, som magleren havde fraridet keb, fordi prisen var for hej. I en sag

100) Sporgsmilet om bistand til nedleeggelse af en eventuel erstatningspastand, som ogsd
foreld, er omtalt nedenfor ved note 114.
101) Fasching Il s. 870 f.

102) Rechtspr. ZBl. 1926 nr. 203.
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om inddrivelse af maglersaleret frifandtes den tidligere ejer, idet det lagdes til
grund, at magleren intet havde foretaget sig for at szlge huset og end ikke
havde nzvnt en kebermulighed overfor selgeren. Under rekursen for hojesteret
blev det sporgsmal rejst, om det var en formalitetsfejl, at retten havde anvendt
reglen i § 29 HAG — hvorefter der ikke kan tilkendes maglersaler, dersom der
ikke har foreligget et vist mindstemal af virksomhed — idet sagsagerens advokat
ikke havde veret opmearksom pa denne regel. OGH siger: “Es ist richtig, dass
kein Ger. die Parteien mit einer Rechtsauffassung iiberraschen darf. Es muss die
Parteien in der Verhandlung auf rechtliche Gesichtspunkte aufmerksam
machen, die das Ger. fir erheblich oder moglicherweise erheblich hilt und die
die Parteien unbeachtet gelassen haben, — mit dem Vorbehalt natiirlich, dass
dem Ger. nicht obliegt, neue Rechtsgriinde oder Einwendungen zu supplieren.
Allein es ist nicht zu ersehen, worin es in vorliegendem Falle das BerG versehen
haben sollte. Es hat nicht verkannt, dass u.U. ein Makler die Provision fuir eine
unbedeutende Titigkeit fordern darf, dass Maklertitigkeit viel mehr nach dem
Erfolg als nach der aufgewendeten Mithe honoriert wird. Aber irgend eine
Vermittlungstitigkeit muss doch vorliegen; das verlangt der vom KI. allerdings
nicht beachtete 29 HAG und gerade das liegt nicht vor.”

Det udtales endvidere i preemisserne: *Darin, dass das BerG den Kl. nicht
aufgefordert hat, seine Vermittlungstitigkeit zu spezialisieren, liegt nicht eine
wesentliche Mangelhaftigkeit des Verf. Zwar besteht die materielle Prozess-
leitungspflicht des Ger. auch in Anwaltsprozessen. Aber diese Gerichtspflicht
geht nicht so weit, dass das Ger. ohne Anhaltspunkt im Vortrag eines RA.
Fragen zu stellen die Pflicht hitte. Das Ger. kann immer davon ausgehen, dass
ein solcher Vortrag nicht einen ganzen Tatsachenkomplex iibergehen werde,
dessen Erheblichkeit oder wenigstens mogliche Erheblichkeit dem Prozess-
bevollmichtigten nach Meinung des Ger. nicht wohl entgehen konnte. Schweigt
nun in einem solchen Falle der Vortrag iiber wesentliche Punkte so darf
folgerichtig das Ger. davon ausgehen, dass die Partei und ihr Bevollmichtigter
zu diesen Punkten nichts zu sagen haben.”

Opfattelsen synes som nzvnt at vare noget restriktiv! ).

OGH 21/11 1956'°%):

I denne sag havde sagsogte solgt nogle pakninger til sagsegeren, der havde
anvendt dem i forbindelse med installation af et pumpeanlag hos en kunde.
Efter at det havde vist sig, at pakningerne ikke var egnede til pumpning af
ammoniak, havde sagsegeren udskiftet pakningerne og gjorde derefter erstat-
ningskrav geldende mod sagsegte under piberibelse af, at sagsegte havde
tilsikret, at pakningerne var egnet til brug ved pumpning af ammoniak.

Sagsogte gjorde i 1. instans geldende, at han som generalreprasentant for

103) Sml. nedenfor ved note 136 om bestridelsesbyrde.
104) E v Bl. 1957 nr. 63.
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det firma, der havde leveret pakningerne, ikke var passivt legitimeret,
subsidi®rt at han ikke havde afgivet nogen garanti og mere subsidiert, at han
ikke heftede, fordi der ikke foreld culpa. I 1. instans, hvor processen syntes at
have koncentreret sig om bevisbyrdeproblemer i forbindelse med ansvarsgrund-
laget, blev han demt. Ogsi i ankeinstansen demtes han, idet retten af § 1299
ABGB udledte en omvendt bevisbyrde i culpaspergsmalet.

Hojesteret fastslog forst, at bevisbyrden for spergsmalet om culpa métte
bedommes efter § 1296 ABGB og derfor ikke var omvendt. Men eftersom
sagsogte som handlende havde garanteret, at pakningerne var egnet til brug ved
pumpning af ammoniak, méitte han antages at have handlet uagtsomt, nér
pakningerne ikke desto mindre viste sig at vare uegnede til dette formal,
medmindre han kunne anfore og bevise kendsgerninger som viste, at han ikke
havde tilsidesat den omsorgspligt, han i forbindelse med leverancen og afgivelse
af garantien havde padraget sig.

For hojesteret som revisionsinstans havde sagsogte imidlertid tillige gjort
geldende, at det var en fejl ved behandlingen i 1. instans, at retten ikke havde
opfordret ham til nermere at uddybe og dokumentere de to mest principale
indvendinger mod proceskravet. Herom hedder det i hojesteretsdommen:

”Der Beklagte hat aber gegenuber dem Klagsanspruch lediglich eingewendet,
dass er die Bestellung in seiner Eigenschaft als Generalvertreter der Firma X
entgegengenommen habe (also passiv nicht legitimiert sei) und dass er der
Klagerin gegeniber keinerlei Garantie abgegeben habe. Angesichts dieses
Prozessstandpunktes des Beklagten, der im Falle der Richtigkeit zur Abweisung
des Klagebegehrens hiitte fuhren miissen, bestand fiir das Prozessgericht kein
Anlass, den Beklagten i.S. des § 182 ZPO. zu einer Vervollstindigung seiner
Angaben anzuleiten. Es ist nicht Aufgabe des Prozessgerichtes, falls sich die
gegeniiber dem Klagsanspruch erhobenen Einwendungen als unstichhiltig
erweisen, den rechtsfreundlich vertretenen Beklagten dazu zu verhalten, noch
andere mogliche Umstinde zur Entkriaftung des geltend gemachten Anspruches
vorzubringen”.

Som det vil ses, er denne dom nok meget restriktiv, thi om nogen
pligt til materiel sandhedsudfindelse indenfor greenserne af “’Streit-
gegenstand’ synes der herefter slet ikke at veere tale. Opfattelsen af
hvor langt afklaringspligten skal rekke i en sidan situation er
imidlertid neppe entydig. Det totale nova-forbudiappelinstanserne,
der udelukker yderligere begrundelse m.v. i disse instanser, spiller
formentlig en betydelig rolle. I tilfelde, hvor spergsmélet foreligger
i 1. instans, og hvor tidstabet ved at hjemvise en sag derfor ikke
ligger for, er opfattelsen givet betydeligt videregdende. Til illustra-
tion deraf kan nevnes OGH 21/7 1925, der er refereret foran under
4 ved note 62 og den nedenfor under 7.6. ved note 130 omtalte
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OGH 8/9 1948, hvor det ikke blot godkendtes, at retten under en
vidneafhering havde tilvejebragt en supplerende begrundelse for
sogsmalsgrunden, der samtidig tilintetgjorde sagsogtes fremsatte
indvendinger, men endog at retten tog hensyn til den nye retsgrund,
uden at parterne havde paberabt sig dette processtof.

Praksis synes endvidere at have sat en grense, hvor en part
opstiller en ganske vilkérlig formodning. Dette kan vistnok belyses
ved OGH 20/3 1957 °5):

Sagsegerinden havde nedlagt pastand om dom til betaling af 4.602,62 S, idet
et nevn den 6/2 1947 havde tilkendt hende dette belob i “riickstindiges
Nutzungsentgelt fur die Benlitzung des Konfektionsgeschiftes.” hos sagsogte.
Sagsegte, der bestred at kravet der var fastsldet af nzvnet kunne gennemfores
ved domstolene, pastod endvidere frifindelse p4 grund af manglende aktivlegiti-
mation og havdede, at sagsegerinden var afgiet ved deden for sagens anlaeg. |
1. instans blev sagsogte demt, uden at retten lod undersoge om sagsegerinden
var afgéet ved doden. Ankeinstansen ophavede dommen og hjemviste sagen til
fornyet behandling i 1. instans.

I hojesteretsdommen hedder det om indsigelsen vedrerende manglende
aktivlegitimation: Zuzustimmen ist den Rekursausfiihrungen allerdings darin,
dass die blosse Behauptung, die Kldgerin sei vor der Klagseinbringung
gestorben, nicht ausreicht, um eine Pflicht des Gerichtes zu Nachforschungen
iiber den allfilligen Tod der Klidgerin zu begrinden. Wenn es auch sicher richtig
ist, dass der Mangel der Parteifdhigkeit oder das Fehlen einer Prozesspartei und
damit der Mangel des Zweiparteienverhiltnisses von Amtswegen wahrzuneh-
men ist, kann doch nicht jede unsubstantiierte Behauptung in dieser Richtung
genigen, um Nachforschungen des Gerichtes zu veranlassen. Auch ein
wesentlicher Verfahrensmangel durch Verletzung der Fragenpflicht (§ 182
ZPO.) ist in dieser Beziehung nicht unterlaufen, weil das Gericht den anwaltlich
vertretenen Parteien die Sorge um ein ausreichendes Vorbringen zur Stiitzung
ihrer Einwendungen uberlassen konnte und weil, wie bereits erwihnt, die
blosse unsubstantiierte Behauptung keine amtswegige Nachforschungspflicht
begrinden konnte.”

Den reelle begrundelse var siledes, at en helt vilkérlig formod-
ning, der savner ethvert konkret holdepunkt, kan forbigés af retten
uden nogen form for undersogelse.

105) J BL. 1957 s. 647.
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7.3. Ny grund eller modgrund i stedet for den pdberibte
(alternative grunde)

Her skilles til gengzld vandene. Retten hverken ma eller kan hjalpe
en part til at frems®tte nye grunde eller modgrunde. Opfattelsen,
der historisk har klar stotte i motiverne! °¢), er fast.

Sperl skriver! ©7):

""Soweit der Verfiugungsmacht der Parteien als der materiellen Rechtstriger
liber die streitverfangenen Rechtsverhiltnisse reicht, ebensoweit ist kraft der
Dispositionsmaxime ihre Bestimmung fir den Richter massgebend, ob und
iiber welche Rechte er verhandeln und entscheiden darf.”

Pollak:'°%)

"Die Fragepflicht war der AGO fremd, ist in Osterreich zum ersten Mal im §
20 des G.v. 20. April 1873. ... fir Bagatelsachen eingefuhrt und dann in der
ZPO. verallgemeinert worden. Diese Pflicht soll nicht dazu dienen, die
Parteivortrige zu ersetzen; ’der Richter soll Steuermann sein, nicht Ruderer”.
Wohi aber soll sie verhindern, dass eine Prozesspartei aus Ungeschick den
Prozess verliere. Darum hat das Gericht auf sorgsame Antragsstellung,
vollstindige Sachverhaltsdarstellung, Beseitigung von Widerspriichen und
Schliessung von Liicken hinzuarbeiten, . . . .”

Neuwirth'°°):

"Soweit es sich um verzichtbare Rechte handelt, bestimmen die Parteien
den Inhalt und die Auswirkung ihrer Sachantrige und damit nicht nur, uber
welche Anspriiche sie ein Urteil vom Gerichte begehren, sondern auch, auf
Grund welcher Tatsachen die Entscheidung gefillt werden soll. . ... Diese
Pflicht des Richters geht jedoch nicht so weit, dass das Gericht den
rechtsfreundlich vertretenen Parteien an die Hand geben miisste, welches
Vorbringen zur Stutzung ihrer Begehren oder Einwendungen ausreicht. . . . . ;
oder dass es rechtsfreundlich vertretenen Personen iiber die Rechtsfolgen ihrer
Handlungen und Unterlassungen belehren. . . .. Es wird niemals mit Grund aus
der prozessleitenden Titigkeit auf die Befangenheit des Richters geschlossen
werden durfen. Dies konnte etwa geschehen, wenn das Gericht nachforschen

106) Se kap. 4 v. n. 85. Det kan hertil fojes, at Klein i Pro Futuro bestred, at en part
kunne disponere over faktiske kendsgerninger; disponeres kan der kun over
rettigheder, d.v.s. selvstzndige retspositioner, som der kan gives afkald pa.

107) S. 360. Se ogsa s. 376.
108) S. 638.
109) Fasching II s. 870 og 871.
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wiirde, ob die Klage noch auf einen anderen Rechtsgrund als den bestimmt

bezeichneten gestiitzt werden konnte. ... oder wenn die Partei zur Geltend-
machung eines konkreten Schadens angeleitet wiirde.”

Holzhammer'1°):
” Ausserdemn darf er, da Dispositionsmaxime herrscht, aus behaupteten oder
erwiesenen Tatsachen keine neuen Anspriiche und Einreden ableiten.”

Fasching*'1):

o Den Parteien obliegt die Behauptungspflicht und die Beweispflicht.
Die materielle Prozessleitung des Richters kann sich also erst dann voll
entfalten, wenn die Parteien selbst mitwirken und die geeigneten Behauptungen
aufstellen. Will man also im Berufungsverfahren beurteilen, ob das Erstgericht
seiner Prozessleitungspflicht nachgekommen ist, dann muss zuerst gepriift
werden, ob die Parteien selbst allen ihren Sorgfaltspflichten nachgekommen
sind und ob sie alle zur Durchsetzung oder Verteidigung ihres Rechtes
erforderlichen Behauptungen aufgestellt sowie die erforderlichen Sachantrige
gestellt haben.”

Praksis er pa linie med disse udtalelser:

OGH 11/12 1913'1?):

Sagsegeren, der havde haft samleje med moderen til et barn fodt uden for
zgteskab, afholdt en rekke udgifter til barnets forsorgelse. Efter at det senere
var fastsliet, at ikke sagsegeren, men sagseogte var barnets fader, pistod
sagsogeren under en civil sag mod sagsegte denne demt til at erstatte ham de
udgifter, han havde afholdt til bamets forsergelse m.v. efter reglerne om
uanmodet forretningsforelse, § 1042, BGB. I 1. instans blev sagsogte frifundet
med den begrundelse, at reglen i § 1042 om uanmodet forretningsforelse ikke
er anvendelig i tilfeelde, hvor betaleren i betalingsojeblikket mangler hensigt til
at afholde udgiften for en anden og dermed til at stifte et erstatningskrav mod
denne.

For ankeinstansen gjorde sagsegeren nu yderligere geldende, at hans krav
matte stottes pa reglen i § 1331 BGB om skadeserstatning, idet sagsogte ved
gaver og lofter til barnemoderen havde formdiet denne til at give sagsogeren
grund til at tro, at han var fader til barnet, siledes at han bevidst var blevet
vildledt og derved pifort et tab. Ankeinstansen stadfastede dommen i henhold

110) S. 179.

111) I et foredrag holdt den 6. marts 1963 i Wiener Juristischen Gesellschaft, optrykt i
0JZ 1963 s. 533 ff.

112) ZBL1. 1920 nr. 93.
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til dens grunde og afviste den nye sogsmélsgrund, idet denne var i strid med
nova-forbuddet i § 482, stk. 2, ZPO.

I revisionsinstansen var spargsmalet derefter rejst, om dommeren i 1. instans
i sin procesledelse burde have inddraget segsmélsgrunden erstatning efter §
1331, BGB. Det hedder herom i dommen:

”Wenn sich die Klage, wie im vorliegenden Falle, durch Anwendung der
Gesetzesworte auf einen bestimmt bezeichneten Rechtsgrund stiitzt, ist es
nicht Sache des Richters nachzuforschen, ob der Anspruch vielleicht auf einen
anderen Rechtssatz gegriindet werden konne, und den in dieser Richtung
erforderlichen neuen Tatumstinden nachzugehen; macht dann die Berufung
einen derartigen Rechtsgrund neu geltend, so dndert sie eben den Rechtsgrund
der Klage und eine solche Anderung ist gemiss § 483 ZPO. auch mit
Einwilligung des Kl. nicht zulissig. Es kann demnach von einer unrichtigen
rechtlichen Beurteilung der Sache nicht die Rede sein, weshalb der unbegriinde-
ten Revision keine Folge gegeben wurde.”

OGH 13/6 1923'13):

Under en transport af nogle tender, sagsogeren i marts 1918 lod foretage
med jernbane, forsvandt der to tender til en vaerdi af 236 K. Sagsegeren
reklamerede straks overfor banen. Forst godt 4 ar senere anerkendte banen
erstatningskravet og tilbed betaling af 236 K. Sagsogeren afviste denne betaling
og krazvede i stedet betaling af 1.000.000 K, idet dette nu var tondernes vardi.
I 1. instans blev banen frifundet i det vasentligste med den begrundelse, at den
langsomme ekspedition af reklamationen ikke havde hindret sagsogeren i straks
at inkassere belobet.

Kort efter afsigelsen af denne dom fastslog hoejesteret i anden forbindelse, at
erstatning pa grund af inflationstab kun kan forlanges i tilfeelde, hvor der vil
kunne pavises en konkret skade opstdet pa grund af forsinkelsen.

Ankeinstansen fastslog, at banen havde pligt til at behandle en reklamation
hurtigt, ophzvede dommen og hjemviste sagen til fornyet behandling i 1.
instans, idet det “nun Sache des ErstR sein, durch ausiibung des ihm nach §
182 ZPO zustehenden Fragerechts die von seinem bisherigen Standpunkte
belanglos gewesene Frage zu kliren, wie die Kl. zur Festsetzung der erwihnten
Schadenssumme gelangt sei usw.”

Denne afgorelse indbragtes for hojesteret, hvor den blev ophavet med
folgende begrundelse:

“Es ist klar, dass die Kl. nicht einen ihr aus der behaupteten schuldhaften
Verzogerung der Reklamation erwachsenen konkreten Schaden, sondern nur
jenen Schaden ersetzt haben will, der ihr aus der Verzogerung der Zahlung
durch die mittlerweile eingetretene Geldentwertung erwachsen ist, also den —
wie selbst in der Klage ausgedriickt wird — Valutaschaden. Einen wirklichen

113) ZBl. 1923 nr. 160.
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(konkreten) Schaden behauptet sie nicht. Sie will ihrem Ersatzbegehren die
blosse abstrakte Schadensverrechnung durch Vergleich der Kaufkraft der
osterr.-ung. Krone zur Zeit der Filligkeit ihres Schadenersatzanspruchs mit der
Kaufkraft der Krone zur Zeit der Klagseinbringung zugrundegelegt wissen. Ein
derartiger Anspruch steht ihr jedoch — wie dies in dem vom BerG zitierten
Gutachten des OGH auseinandergesetzt erscheint — nach dem derzeit geltenden
Rechte nicht zu. Das BerG vermeint zwar, dass es Sache des ErstR sei, durch
Auslibung des ihm nach § 182 ZPO zustehenden Fragerechts die Frage zu
kliaren, wie die Kl. zur Festsetzung der erwihnten Schadenssumme gelangt und
durch welche tatsichlichen Umstidnde sie dieselbe zu begriinden in der Lage sei.
Darnach vermeint das BerG offenbar, dass es im gegebenen Falle Pflicht des
Richters gewesen sei, die Kl. zur Geltendmachung eines konkreten Schadens
anzuleiten. Diese Anschauung findet in den Bestimmungen der ZPO. keinerlei
Stiitze und geht iiber die dem Privatrichter im § 182 ZPO auferlegte Pflicht
hinaus. Soweit, wie dies das BerG annimmt, ging im vorliegenden Falle, in
welchem die Kl. iiberdies von einem Rechtsanwalte vertreten war, die
Anleitungsbefugnis des ErstR nicht. Dass er die vom BerG gewiinschte
Anleitung, zu welcher ihm der von der Kl. eingenommene Rechtsstandpunkt
keinerlei Anlass bot, unterlassen hat, kann daher als stichhiltiger Grund zur
Aufhebung des erstr. Urteils nicht anerkannt werden.”

Det palagdes derefter ankeinstansen at afgore sagen efter disse retningslinier.

og OGH 13/3 1924 '4%):

Et referat af dommens faktum findes ovenfor under 7.2. Der kunne i stedet
for et krav om udlevering af teppet gores et erstatningskrav m.v. geldende
mod forretningen. Herom hedder det i dommen: Es bleibt noch der
Schadenersatz. Ein, sei es strafrechtliches, sei es zivilrechtliches Verschulden
konnte dahin Kkonstruiert werden, dass Beklagte sich wissentlich durch
Vermittlung eines Geistesgestorten eine fremde Sache zugewendet hat. In
solchem Falle konnte allerdings Schadensgutmachung auch in natura verlangt
werden. Allein die Kligerin behauptet nicht einmal, dass Beklagter gewusst
habe, dass B. nicht uber den Teppich verfligungsberechtigt gewesen sei, noch
weniger, dass ihm die Geisteskrankheit des B. bekannt gewesen wire, deren
Charakter sie auch nicht angefihrt hat; sie meint nur, dass der Beklagten
“vielleich t” schon aus der Personlichkeit des Alfred B. Verdacht schopfte
und dass Beklagter den Teppich billig erstanden habe. Diese Umstande
vermogen aber fur sich allein den Tatbestand nach § 477 Strafgesetz oder sonst
eines Unrechtes nicht zu substanziieren. Es bleibt daher als einzig moglicher
Rechtsgrund die Eigentumsfrage, die aber mangels Besitzes der Sache durch
den Beklagten nicht fundiert ist.”

Som det ses, havde 1. instansen ikke nogen pligt til at undersoge, om

114) Rechtspr. 1924 s. 137.
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sagsogte havde vidst, at broderen var ubefojet til at disponere over teppet og
métte ga ud fra at han var indssvag. Dette ville veere ensbetydende med, at en
ny retsgrund, der 14 uden for rammerne af partens procesforelse, blev
inddraget.

De i det seneste decennium offentliggjorte domme viser ikke
nogen tendens til en udvidelse af denne praksis.

7.4. Andring af pdstande. Nye pdstande

1) I tilfeelde, hvor det er uklart hvad der inden for rammeme af den
angivne grund egentlig pastds, ma en vidtgdende afklarende bistand
settes ind. Som eksempel herp4 kan navnes den ovenfor under 1
omtalte dom, OGH 19/4 1933.

2) Viser en rent teknisk tilpasning af den nedlagte pastand sig at
vare nodvendig inden for rammeme af grunden, ma der gribes ind,
eventuelt ved at retten selv i dommen foretager den fornedne
&ndring, jfr. de ovenfor under 3 omtalte domme, OGH 9/12 1959,
OGH 5/12 1956, OGH 22/9 1953 og OGH 1]7 1970, eller ved at
retten anvender afklaringsreglerne, jfr. de ovenfor under 1 anforte
domme OGH 12/11 1968 og OGH 6/6 1926.

3) Er der sporgsmil om nedlaggelse af en alternativ pastand stottet
pd samme grund m.v. (konkurrerende péstande), er opfattelsen i
overensstemmelse med det historisk-teoretiske udgangspunkt nok
mere tilbageholdende.

I denne retning peger OGH 15/11 1950'15):

Sagsogeren anlagde sag mod en person, der var udvandret til Brasilien, til
inddrivelse af et belab og fik medhold i 1. instans.
I ankeinstansen blev sagsogte frifundet under henvisning til at han var
valutaudlending.
For hojesteret som revisionsinstans gjordes det derefter gzldende, at
ankeinstansens behandling af sagen led af folgende mangler:
1. Retten havde — uden at det af parten var gjort geldende — antaget, at
sagsogte var valutaudlending.
2. Retten havde overrasket sagsegerinden ved at frifinde pi grund af
valutareglerne og burde i stedet have opfordret hende til at nedlegge

115) XXIII nr. 332.
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pistand om indhentelse af en bevilling fra Nationalbanken og om udsattelse
af sagen.

Det hedder om den forste af disse pastande:

»Verfahrensmingel liegen nicht vor. Denn es ist unzutreffend, dass das
Berufungsgericht die Frage nach der Eigenschaft des Beklagten als eines
Devisenauslinders im Sinne des § 1 Z. 10 DevG. iiber das Vorbringen der
Parteien hinaus von Amts wegen hitte priifen sollen. Die Revision verkennt
offenbar véllig das Wesen des von der Verhandlungsmaksime in den Grenzen
des § 182 ZPO. geleiteten Zivilprozesses. Es ist Aufgabe der Parteien, die
erforderlichen Tatsachenbehauptungen aufzustellen und das ihrer Erweisung
dienende Beweismaterial anzubieten, wenn auch die materielle Prozessleitungs-
pflicht des Gerichtes diesem auferlegt, darauf hinzuwirken, dass die fur die
Entscheidung notwendigen tatsichlichen Angaben gemacht oder vervollstindigt
und Beweismittel fur diese Angaben bezeichnet werden. Das Gericht hat, wenn
einmal Parteibehauptungen vom Gegner im Laufe des Rechtsstreites ausdriick-
lich zugestanden werden, gemiss § 266 ZPO. keine weiteren Erhebungen zu
pflegen, sondern diese Tatsachen als nicht mehr beweisbediirftig seiner
Entscheidung zugrunde zu legen. Nun haben die Parteien aber in der
mundlichen Berufungsverhandlung ausser Streit gestellt, dass der Beklagte im
Friihjahr 1949 nach Brasilien verzogen, seither von dort nicht zuriickgekehrt
und dort unbekannten Aufenthaltes ist und dass ihm auch Frau und Kinder
dorthin im Mai 1949 gefolgt sind. Daraus konnte und musste aber das
Berufungsgericht in rechtlicher Beziehung die Folgerung ableiten, dass der
Beklagte durch seine Auswanderung Devisenauslinder im Sinne des § 1 Z. 10
DevG geworden ist. Denn als solche gelten natiirlich Personen, die nicht
Inldnder sind.

Inldnder im Sinne des Devisengesetzes (§1 Z. 9) sind aber, ohne Riicksicht
auf ijhre Staatsangehorigkeit, physische Personen, die ihren Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt im Inlande haben, ferner solche, die sich bei
Wirksamkeitsbeginn des Devisengesetzes (15. September 1946) bereits iiber
drei Monate in Osterreich aufgehalten haben oder nach diesem Zeitpunkt iiber
drei Monate in Osterreich aufhalten. Da diese Voraussetzungen beim Beklagten,
der seinen Wohnsitz in Osterreich seit mehr als Jahresfrist aufgegeben hat, nicht
zutreffen, war er mit Recht als Devisenauslinder anzusehen.”

Og om den anden indvending:

”Wenn die Revision aber dem Berufungsgericht unterlassene Anleitung der
Parteien zur Antragstellung vorwirft, ist ihr zu erwidern, dass es sich hier um
einen Anwaltsprozess handelt, in dem die sogenannte Manuduktionspflicht des
Gerichtes (§ 432 ZPO.) sich auf die ihm in §§ 180 ff ZPO. auferlegten
Pflichten beschrinkt. Dagegen hat das Gericht rechtsfreundlich vertretene
Personen nicht iiber die mit ihren Handlungen oder Unterlassungen verbun-
denen Rechtsfolgen zu belehren, noch ist es seine Sache, sie zur Stellung
bestimmter prozessualer Antrige anzuleiten, weil es davon ausgehen darf und
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muss, dass die einschligigen gesetzlichen Vorschriften den Anwilten bekannt
sind.”

Iovrigt fastslog hojesteret, at en bevilling fra Nationalbanken var overflodig
f.s.v. angir domfeldelse til fuldbyrdelse i gods, der befandt sig i Ostrig.
Herefter kunne ankeinstansen pi grundlag af den oprindelige pastand til
domfzldelse — som det mindre i det mere — afsige en dom begrenset til
fuldbyrdelse i gods i Ostrig, uanset at sagsogerinden ikke begrensede sin
péstand dertil.

Nevnes kan ogsé en utrykt dom af OLG Wien 25/1 1973:

Sagsegte havde forpligtet sig til at kobe en brugt lastbil efter eget valg fra
sagsogerindens lager til en vaerdi af ca. 25.000 S inden en vis frist.
Sagsegerinden anlagde, da sagsogte ikke inden fristens udieb foretog noget valg,
sag med pastand om betaling af kebesummen, 25.000 S. Sagsogte havde i et
processkrift bemarket, at pastanden var forfejlet. I 1. instans statueredes det,
at der foreld et specifikationskob og sagsogte blev derefter frifundet, idet
sagsogerinden ikke havde udnyttet sin befojelse til at specificere i tilfalde af
mora, jfr. § 375, HGB. OLG Wien fastslog, at sagsegte ikke efter reglen om
specifikationskeb kunne tvinges til at specificere i et tilfeelde, som det
foreliggende. Heraf fulgte, at der kunne forlanges erstatning, men ikke
opfyldelse in natura. Derefter stadfestedes dommen.

Jeg havde lejlighed til at drofte sagen med Fasching, dommeren i
1. instans og 3 andre retsformend, der alle var enige om, at
dommen i relation til spgrgsméalet om at henlede opmarksomheden
pa det hensigtsmeessige i at forlange erstatning er reprasentativ for
ostrigsk ret.

4) En udvidelse af pastanden stottet p& det allerede angivne og et
supplerende grundlag ber retten i overensstemmelse med fast
opfattelse ikke opfordre til.

OGH 30/9 1964'1°¢):

I 1. instans havde sagsogeren kraevet 10.000 S i delerstatning i anledning af
en tilskadekomst. P4 sporgsméil fra dommeren erklerede sagsogerens advokat,
at han ikke ansa det for nedvendigt at konkretisere kravet yderligere, hverken i
henseende til begrundelse eller i henseende til dets stomelse. Der tilkendtes
derfor 10.000 S.

I ankeinstansen ophavedes dommen, idet dommeren burde have afklaret,
om der ikke tillige burde kraves erstatning for svie og smerte. Hojesteret
udtalte om dette sporgsmal:

116) JBL 1965 s. 151.
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”Wie die Rekurswerberin mit Recht hervorhebt, hat der Kliger in der
Streitverhandlung vom 27.4.1964 auf die ausdriickliche Frage des Richters
erklirt, dass er eine weitere Konkretisierung seiner Anspriiche weder dem
Grunde noch der Hohe nach fiir notwendig halte. Wenn der Richter auch auf
Grund der ihm nach § 182 ZPO. obliegenden materiellen Prozessleitung
verpflichtet ist, selbst im Anwaltsprozess darauf hinzuwirken, dass die fiir die
Entscheidung notwendigen Angaben gemacht werden, so geht diese Pflicht
doch nicht so weit, dass er Anwilte iiber die mit ihren Handlungen oder
Unterlassungen verbundenen Rechtsfolgen zu belehren, zur Stellung bestimm-
ter prozessualer Antrige anzuleiten oder gar zu einer Klagsinderung zu
veranlassen hitte. Vielmehr kann er anwaltlich vertretenen Personen und
ebenso Anwilten in eigener Sache die Sorge um ein ausreichendes Vorbringen
iiberlassen. Wenn also im vorliegenden Fall der Richter den Kliger ohnedies zur
Konkretisierung seines Vorbringens aufgefordert und dieser eine solche
ausdriicklich abgelehnt hat, dann ist der Vorschrift des § 182 ZPO. Geniige
getan.”

Navnes kan ogsa en OLG-dom fra 1933'17):

Her havde sagsogeren i forbindelse med en beg®ring om udeblivelsesdom
glemnt at pasta sig tilkendt sagsomkostninger. Appelinstansen siger herom:

”Der Rekurs macht zu Unrecht zum Vorwurfe, dass der allein zuriick-
gebliebene Klidger nicht gemidss § 182/1 ZPO. anlisslich des Schlusses der
Verhandlung zur Verzeichnung der Kosten angeleitet wurde. Die Prozess-
leitungspflicht im Anwaltsprozesse umfasst nicht die Belehrung der Partei. Es
liegt also nicht ein Versdumnis des Gerichtes, sondern des Anwaltes des Kligers
vor, der durch nichts gehindert war, beim Verlassen der Tagsatzung die
Kostennote einzulegen oder sie seiner Partei zur Einlegung zuriickzulassen.”
Kravet var herefter tabt.

At retten ikke skal bidrage til nedleggelse af nye pdstande stottet
pd det gamle grundlag suppleret med et grundlag, der ikke er
paberabt, fremgar af OGH 13/3 1924 (teppedommen, der er omtalt
foran under 2 og 3, spergsmalet om erstatning) og OGH 13/6 1923,
(tondedommen, der er omtalt foran under 3, spergsméilet om
konkret indtradt forsinkelsesskade).

5) At nye péastande, der alene stottes pa helt nye grunde eller
modgrunde, ikke skal interessere retten, ligger uden for enhver tvivl.

117) EvBLl. 1933 nr. 831.
118) §§ 182, stk. 1, 272, stk. 1 og 2 og 178; Fasching III s. 228.
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7.5. Tilretteleeggelse af bevisforelse

Initiativet til bevisforelse ligger ved processens begyndelse hos
parterne. De ma i processkrifterne noje angive de bevismidler, de
onsker bragt i anvendelse under domsforhandlingen.

Indenfor grenserne af den af parteme angivne ’Streitgegen-
stand” antages retten som led i sandhedsudforskningen at have
vidtrekkende pligter i forbindelse med bevisforelsen. Fasching
udtaler herom!!?):

"Nach der 6sterreichischen Zivilprozessordnung ist der Richter nicht nur auf
... . Beweismitte] beschrinkt, welche die Parteien . ... angeboten haben. Er
hat weitgehend Einfluss auf die Prozessgestaltung. Im Vordergrund steht die
wahrheitsgemdsse Feststellung des Tatbestandes im Streitverfahren. Gemiss §
182 ZPO. hat daher der Richter bei der miindlichen Verhandlung durch
Fragestellung oder in anderer Weise darauf hinzuwirken . ... dass alle zur
Verfiigung stehenden Beweismittel angeboten werden.”

En begrensning af denne omfattende pligt til sandhedsudfindelse
folger dog af § 266 om tilstaelser! 29) og af parternes mulighed for
at udelukke visse bevismidler.

Notoriske og "gerichtsoffenkundigen Tatsachen™'?')
§ 269, ZPO er affattet siledes:

»Tatsachen, welche bei dem Gerichte offenkundig sind, bediirfen keines
Beweises.”

Reglen omfatter dels “allgemeinkundige™, hvortil henregnes
konkrete notoriske kendsgerninger og erfaringssa@tninger, der er
almindeligt anerkendte, dels “gerichtsbekannte” d.v.s. kendsgemin-
ger, som er retten tjenstligt bekendte, f.eks. i anledning af tidligere
sager, indfersler i registre m.v. Sdidanne omstendigheder tilvejebrin-
ges og lagges til grund for sagen ex officio. En péaberabelse er ikke
nodvendig. Modbevis tilstedes principielt, men vil ofte kunne afvises
som irrelevant.

119) 11 s. 858.
120) Se herved foran 3 ved note 27.
121) Sperl a.v. s. 376; Pollak a.v. s. 640 f; Fasching III s. 265 ff.
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Besigtigelse
§ 368, stk 1, ZPO lyder siledes:

”Zur Aufklirung der Sache kann das Gericht auf Antrag oder von Amts
wegen die Vormahme eines Augenscheines nétigenfalls mit Zuziehung eines
oder mehrerer Sachverstindigen anordnen.”

122)

Efter stk. 2 kan besigtigelse i visse tilfelde foretages af et enkelt
medlem af kollegiet. Retten kan eventuelt foretage besigtigelse for
domsforhandlingen, men ma4 s tilkalde parterne, § 183, stk. 1 nr. 4.
En besigtigelse kan ske, selv om begge parter modsatter sig denne.

Syn og skon'??3)

Grundreglener § 351:

”Stk. 1. Wird die Aufnahme eines Beweises durch Sachverstindige notwen-
dig, so hat das erkennende Gericht einen oder mehrere Sachverstindige, sofort
nach Einvernehmung der Parteien iiber deren Person, zu bestellen. Hiebei ist,
sofern nicht besondere Umstinde etwas anderes notwendig machen, vor allem
auf die fir Gutachten der erforderten Art 6ffentlich bestellten Sachverstindi-
gen Bedacht zu nehmen.

Stk. 2. Das Gericht kann an Stelle des oder der zuerst bestellten
Sachverstindigen andere ermennen.”

Retten kan herefter treffe bestemmelse om syn og skon, selv om
begge parter modsztter sig dette, men ma here parterne om valget
af sagkyndige. Syn og sken kan om nedvendigt gennemfores for
domsforhandlingen, § 183, stk. 1, nr. 4 og kan i visse tilfxlde foregd
for domsforhandlingen under tilkaldelse af parteme, § 352, stk. 1.
Retten bestemmer, om skeonsmanden skal afgive en skriftlig
begrundet erklering, § 357, hvilket i praksis som regel foreskrives,
hvor skonstemaet kraver stillingtagen til et omfangsrigt materiale
eller nodvendiggor videregdende videnskabelige undersogelser eller
udredninger. Der skal normalt fastsettes en frist for afgivelse af
skonserklering, § 360.

122) Fasching III s. 506-514 og II s. 897.
123) Fasching III s. 466—506 og II s. 879 f, (Neuwirth).
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Dokumentbevis'?#%)

Efter § 183, stk. 1, nr. 2 kan retten ex officio og for domsforhand-
lingen treffe bestemmelse om en parts foreleggelse af akter,
stamtavler, situationskort, grundrids, tegninger og andre anskuelig-
hedsgenstande. Dette kan principielt ske mod begge parters onske.
Akter omfatter ikke informationsskrivelser til en parts advokat,
men derimod processkrifter og vistnok udenretlig korrespondance
parterne imellem vedrorende sagen.

Iovrigt kan retten kun'!?%) udstede et pileg om foreleggelse af
dokumenter, nir en af parterne har paberabt disse.

Ikke-efterkommelse af editionspileg overfor parter tillaegges
betydning efter almindelige bevisregler, § 307, stk. 2.

Vidneforsel'?9)

Bestemmelse om vidneforsel treffes af retten. I praksis er grund-
laget for beslutningen om vidnefersel processkrifterne og i hvert
fald i gerichtshofssager normalt en dreftelse med parternes advokater
under den forste del af domsforhandlingen. Modsatter begge parter
sig en vidneforsel, udelukkes den dog, § 183, stk. 2. Indkaldelser,
der skal indeholde en kort angivelse af bevistemaet, foretages
normalt af retten, § 329.

Partsforklaring'?7)

§ 371, der er den centrale regel om partsafhering, er affattet
sdledes:

"'Stk. 1. Der Beweis liber streitige fur die Entscheidung erhebliche Tatsachen
kann auch durch die Vernehmung der Parteien gefiihrt werden.

Stk. 2. Diese Beweisfliihrung kann auf Antrag oder von Amts wegen, jedoch
nur dann angewendet werden, wenn der Beweis weder durch die anderen von
den Parteien angebotenen Beweismittel, noch durch die etwa von Amts wegen
angeordneten Beweisaufnahmen hergestellt ist.”

124) Sperl a.v. s. 466 ff; Pollak a.v. s. 677 ff; Fasching III s. 357405 og II s. 876 ff
(Neuwirth).

125) Bortset fra serlige lovregler uden for ZPO.

126) Sperl a.v. s. 429 ff; Pollak a.v. s. 659 ff; Fasching III s. 406-466 og Neuwirth-
Fasching 11 s. 877.

127) Sperl a.v. s. 454; Pollak a.v. s. 685; Fasching Il s. 514-532.
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Det kritiseres i nyere tid, at bevismidlet er subsidiert! 2%). Dette
bevirker enten en anvendelse af informatorisk partshering i medfor
af § 183, stk. 1, nr. 2, som ikke svarer til lovens forudsatninger,
eller en forsinkelse af sagens ekspedition, fordi alle gvrige rimelige
bevisveje ma forseges, for partsforklaring tillades. Derved tvinges
retterne til at gi omveje for at fastsla faktum.

I praksis overholdes lovens betingelser for egentlig partsafthoring
overvejende! 2?). De fleste dommere undlader derfor helt at
benytte denne oplysningskilde.

Partsveaegringer tilleegges betydning efter de almindelige regler om
bevisbedommelse.

At retten i ostrigsk ret afskeerer irrelevant bevisforelse er en
selvfolgelighed.

7.6. Bevisforelse

Inden afhoring af vidner, syns- og skensmand eller parter finder
sted, har retten i et “Beweisbeschluss” tilkendegivet bevistemaet.
Afhoringer foretages af retsformanden. Parterne, der under afhorin-
gerne i praksis forer en yderst tilbagetrukket tilverelse, har en
sporgsmalsret, der dog i praksis som regel har form af henstillinger
til retsformanden om, at denne stiller yderligere sporgsmal. Domme-
ren er under afheringen ikke bundet af det tilkendegivne bevistema
og kan, hvis sandhedsudfindelsen gor det nodvendigt, rette afherin-
gen mod kendsgerninger, som ikke er paberibt af nogen part.
Grenserne szttes alene af “Streitgegenstand’-begrebet og reglerne
om tilstdede kendsgerninger. Det er i sidanne tilfzelde hensigtsmees-
sigt men ikke nedvendigt at opfordre parterne til at paberabe sig

sddant nyt processtof. Som eksempel fra praksis kan naevnes OGH
8/9 1948'39):

A indlod sig i et forretningsforetagende med sagsogte. Indskuddet stammede
til dels fra sagsegerinden. Til sikkerhed for krav om tilbagebetaling af indskud
udstedte sagsogte en veksel til A, der senere videregav den til sagsegerinden.

128) Se Fasching IlI's. 518—519 (1966).
129) Oplyst ved droftelse med en raekke retsformand og retspresident Zinzinger, Wien.
130) S.Z. XXI nr. 123.
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Sagsegerinden anlagde derefter sag mod sagsogte for vekselbelebet, 100.000 S.
Sagsegte gjorde gzldende, at det udtrykkeligt var aftalt, at vekslen forst
forfaldt, nar foretagendet oplostes og indskuddet ikke frivilligt tilbagebetaltes,
og at vekslen ikke var overdragelig. Sagsegerinden erkendte, at foretagendet
ikke var oplest, men havde ikke andre bemearkninger til sagsogtes indvendinger.

Som led i bevisforelsen afhortes derefter A som vidne. Han angav i modstrid
med det af parterne anforte, at han kort for jul 1947 havde truet sagsogte med
politianmeldelse pa grund af nogle "uregelmassigheder” hos sagsegte. Denne
havde derefter givet ham 3 blankoveksler. Det blev endvidere aftalt, at sagsogte
14 dage senere skulle betale 100.000 S til ih@ndehaveren, og det var stillet i
udsigt, at dette ville vaere sagsogerinden.

I 1. og 2. instans demtes sagsogte, idet vidnets forklaring blev lagt til grund.
For revisionsinstansen gjordes det gzldende, at retten ikke kunne leegge vidnets
forklaring til grund, fordi forklaringens indhold 14 udenfor det, som parterne
havde gjort galdende. Det hedder om dette sporgsmal i hojesteretsdommen:

"Was die Revision dem Urteil in Wahrheit zum Vorwurf macht, ist die
Tatsache, dass das angefochtene Urteil Feststellungen vorgenommen hat, die
durch das Parteienvorbringen nicht gedeckt sind. Da eine Beriicksichtigung der
Tatsachen, die von den Parteien nicht behauptet worden sind, niemals die
Folge haben kann, dass dadurch die erschdpfende Erorterung der Sache
gehindert wird, sondern nur zum Sieg der materiellen Wahrheit iiber das
formalistische Prinzip der Bindung der Gerichte an die Parteienbehauptungen
fuhren kann, so ist eine Subsumption des angeblichen Verfahrensverstosses des
Hinwegsetzens iiber das Parteienvorbringen unter den Revisionsgrund des § 503
Z 2 ZPO nicht moglich. Der Oberste Gerichtshof wire daher nicht in der Lage,
den angeblich vorgekommenen Verfahrensverstoss zu beachten, auch wenn er
tatsiichlich vorliegen sollte.

Ubrigens ist der Oberste Gerichtshof der Anschauung, dass dem Oster-
reichischen Recht der Grundsatz der Verhandlungsmaxime, wonach nur das als
Entscheidungsgrundlage beriicksichtigt werden darf, was von den Parteien
vorgetragen wurde, fremd ist, da nach § 272 ZPO. die Ergebnisse der gesamten
Verhandlung und Beweisfiihrung der Urteilsfillung zugrunde zu legen sind.
Wenn § 272, Abs 1 ZPO sagt, dass nach "freier Uberzeugung zu beurteilen ist,
ob eine tatsichliche A N G A B E flir wahr zu halten sei oder nicht”, so darf
dies nicht in der Weise ausgelegt werden, dass das Gesetz die freie Beweiswiirdi-
gung der Gerichte dahin beschrinke, dass nur Beweisergebnisse beachtet
werden diirften, die einer konkreten Parteienbehauptung entsprechen; vielmehr
ist anzunehmen, dass das Gesetz damit nur den Regelfall hervorheben will.”

Bag denne udtalelse ligger utvivlsomt den siden Frantz Kleins tid
rddende opfattelse, at der ikke kan disponeres over faktiske
omstandigheder, kun over subjektive rettigheder.

Tilsvarende regler om péberdbelsesbyrde galder om anden
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bevisforelse, jfr. herved ovenfor under 4, og den der omtalte OGH
21/7 1925, der drejede sig om dokumentbevis.

7.7. Tilkendegivelse om bevishedommelse

Et behov for at retten tilkendegiver sin opfattelse vedrorende sagens
faktiske sammenhang, herunder bevisbedemmelsen kan synes at
vaere nerliggende, nir det som her i ostrigsk ret anerkendes, at
retten kan tage hensyn til faktisk processtof, der fremgar af
bevisforelse herunder dokumenter, som retten har tilvejebragt, uden
at dette processtof er piberabt af nogen part.

Der findes imidlertid i den ostrigske litteratur ingen leere, som
pabyder retterne at bekendtgere deres bevisbedemmelse!3!), og
dette galder specielt heller ikke den nedenfor under 8 omtalte lzre
om kontradiktion. Ganske vist siges det hos Fasching!3?) om
tilfelde, hvor retten udleder resultater af bevisforelsen, som rekker
ud over parternes paberabelser, at det normalt vil vaere hensigtsmaes-
sigt, at retten opfordrer parterne til at paberdbe sig det kritiske
processtof, men si fortszttes der:

"Trotzdem hindert auch die Unterlassung einer solchen richterlichen
Anleitung das Gericht nicht, im Urteile auf Beweisergebnisse Bedacht zu
nehmen, die iiber die Parteienbehauptungen hinausgehen; die Grenze liegt nur
dort, wo die Grenzen des Streitgegenstandes liegen. . . . . ”

Og der foreligger savidt ses ingen trykt dom, som har fastsliet en
sddan pligt. Tvartimod fastner der sig under droftelse med
praktikere og ved besog i retterne det indtryk, at de estrigske retter
i denne henseende er meget lukkede. Bevisbedommelsen legges
uden videre omsveb til grund af retten, medmindre retten finder
grund til at stille yderligere sporgsméal m.v.

Synspunktet har dog sividt ses akkurat veret fremme i en sag fra
1926, der imidlertid i @strig snarere er blevet opfattet som et
sporgsmél om overraskende retsanvendelse, OGH 13/4 1926'3%):

131) Den ovenfor i note 63 navnte udtalelse i hovedet til dommen, OGH 21/7 1925
synes, som nzvnt der, at bero pi en misforstielse.

132) Il s. 229.
134) ZBl. 1926 nr. 204.
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Sagsegeren, der var ansat som arbejder i A’s metalstoberi, kom til skade, idet
der ved smeltning af noget gammelt jern leveret af sagsogte indtraf en
eksplosion. En anden eksplosion havde allerede en méaned for fundet sted under
smeltning af metal leveret af sagsogte, og A havde derfor forbudt sine arbejdere
at smelte metal fra denne leverandor. Sagsegeren havde imidlertid derefter —
efter aftale med sagsegte — selv foretaget en sortering af metallet. I 1. instans
blev sagsogte frifundet i det vasentligste med den begrundelse, at sagsegeren
selv var skyld i ulykken, fordi han havde overtridt sin arbejdsgivers forbud.

Ankeinstansen antog, at sagsegeren muligvis slet ikke havde taget sin
arbejdsgivers forbud alvorligt. Til stette derfor anfortes det i dommen, at der
efter det oplyste ikke forefandtes andet metal hos A, og at det vel ikke kunne
vare meningen, at driften skulle indstilles. Men i s& fald matte sagsogte heefte,
fordi der ikke i hans egen bedrift og heller ikke i A’s bedrift, som pibudt, blev
tilkaldt en militeer sagkyndig til sortering af metallet, hvad sagsegte var bekendt
med. Da ankeinstansen ikke pi det forelagte faktiske grundlag med tilstrekke-
lig sikkerhed kunne fastsld, om sagsogeren havde taget forbudet alvorligt — han
havde slet ikke udtalt sig derom — blev sagen hjemvist.

Hojesteret ophavede denne afgorelse, og pilagde ankeinstansen at pAdemme
sagen i realiteten, idet den herved i overensstemmelse med partens foreleggelse
af sagen mitte legge til grund, at sagsegte havde taget A’s omtalte forbud
alvorligt. I hojesteretsdommens preemisser findes folgende udvikling:

”Das BerG hat bei seinem aufhebenden Beschl. die Grenzen seiner
Gerichtsgewalt iiberschritten und die Aufhebung aus einem Grunde ausgespro-
chen, den zu beachten es nicht berechtigt war. Es suppliert einen Rechtsgrund,
auf den sich Kl nicht gestiitzt, auf den er nicht einmal andeutungsweise
verwiesen hat. Das BerG verfiigt daher mit seinem Aufhebungsbeschl. dass der
Prozess auf einer vollig anderen Grundlage gefiihrt wird, als Kl. und Bekl. sie
dem Streite gegeben haben. Nun kann allerdings, wenigstens der Regel nach,
ein Ger. auch einen nicht geltend gemachten Rechtsgrund dann seiner E
zugrundelegen, wenn ihn die Partei nicht ausgeschlossen hat. Das setzt aber
zweierlei voraus: erstens, dass das Ger. vor Fillung dieser auf dem neu
herangezogenen Rechtsgrund beruhenden E. die Parteien auf diesen neuen
rechtlichen Gesichtspunkt aufmerksam macht und sie zu dessen Erdrterung
auffordert (§ 182 ZPO.); zweitens dass die Tatsachen, wenigstens im
allgemeinen, wenn auch nicht spezialisiert, von der einen oder anderen Partei
schon vorgetragen worden sind. Nach der Aktenlage fehlt es hier an beiden
Voraussetzungen, welche das Ger. zur Heranziehung des dem angefochtenen
Beschl. zugrundeliegenden Rechtsgrundes befugen wiirden. Weder hat das
BerG. die Parteien aufgefordert, sich iiber diesen neuen Gesichtspunkt zu
dussern, noch hat Kl. vor der L Inst. auch nur andeutungsweise vorgetragen, er
habe das Verbot des A nicht ernst genommen und nach der Sachlage auch nicht
ernst nehmen kénnen.”

1 Petcheks kommentar til dommen'33) antages det, at OGH med urette har
135) As. 5. 598 f.
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henvist til § 182, som ikke angir retsanvendelse. En henvisning matte i givet
fald rettelig ske til § 180, stk. 3 ZPO, der palegger retten at serge for en
udteommende droftelse af sagen. Han mener, at OGH er blevet pavirket af tysk
ret og siger derom:

“Damit aber . .. .. bekennt sich der OGH zu der Theorie, dass das Ger. die
Parteien nicht mit einer von ihnen nicht gedusserten und ihnen nicht in der
Verhandlung kundgegebenen Verinderung des rechtlichen Gesichtspunktes
iiberraschen, ihn also nicht ohne Ermoglichung der Parteienerérterung ver-
wenden darf. Diese und idhnliche Wendungen liest man in der dariber im
deutschen Recht ausgebrochenen Kontroverse (vgl. Stein-Jonas, Komm.
z.dtschen ZPO § 139 II 1, III 1 und die dort zitierten, namentlich jiingstens
Rosenberg, ZZP. 49, 69 ff.) Es fillt auf, dass der OGH seiner Lehre keinerlei
Begriindung mitgegeben hat. Man wird nach ihr im geltenden Gesetze
vergeblich fahnden und wird die Verwirklichung des sympathischen Wunsches
der Zukunft iiberlassen miissen.”

Det nye synspunkt ma vel have vaeret, at egenskyld, som var gjort
geldende af sagsogte og stottet pid forbudet, var udelukket, nir
arbejderen ikke opfattede forbudet som alvorligt. Alts sagsogerens
bestridelse af egenskyld, stottet pa at han ikke havde taget forbudet
alvorligt. Da ostrigsk ret ikke formelt kender nogen bestridelses-
byrde, synes der snarere at vere tale om et nyt faktisk synspunkt
inden for rammeme af de allerede havdede culpapositioner, altsa
om overraskende bevisbedemmelse!

I si fald var dommen imidlertid principiel, for s vidt som den
fastslog, at denne nye bedemmelse i givet fald matte droftes! 3¢).

7.8. Tilkendegivelse af retsanvendelse

Ud fra synspunkter, der svarer til de foran under 7.7. berorte, har
det i ostrigsk ret vaeret dreftet, om retten i et vist omfang har pligt
til for sagens optagelse til dom at tilkendegive sin retsopfattelse. Der
kan synes at vaere et akcentueret behov derfor, idet retten har pligt
til at bringe de rette regler i anvendelse, selvom disse ikke har vaeret
fremme under domsforhandlingen, jfr. herved OGH 4/3 1930'37):

136) Selvom en bestridelsesbyrde ikke formelt foreligger, viser dommen endvidere, at den
almindelige regel om, at ikke-bestridelse har bevisende virkning, let vil blive tillagt en
lignende betydning, som hvis der foreld en bestridelsesbyrde.

137) ORZ 1930 . 177.
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Savel i 1. instans som i ankeinstansen frifandtes sagsogte for sagsogerindens
krav om tilbagebetaling af et lan pid 3.000 S, idet de foreskrevne notarielle
formkrav for lan mellem agtefaller ikke var iagttaget. En provelse af om kravet
kunne imedekommes efter § 1435 ABGB afvistes, fordi sagsegerinden ikke
havde piberdbt sig retsgrunden berigelse. Ankeinstansen bemarkede serligt, at
sagsogerindens erkl®ring om, at hun “kun enskede den faktisk overgivne
pengesum tilbage™ ikke indeholdt en tydelig henvisning til reglerne om
berigelse og fortsatte: ”Wenn auch nicht gefordert werden konne, dass die
Klagerin den aus den vorgebrachten Tatsachen zu erschliessenden Rechtssatz,
durch welchen ihr Anspruch gegen den Beklagten im Gesetze begriindet
erscheinen sollte, ausdriickte, so war es doch notwendig, dass sie Tatsachen in
der Weise anfihrte, dass der Anspruch in tatsdchlicher und rechtlicher
Beziehung begrundet war.”

OGH oph®vede dommen og hjemviste sagen med folgende begrundelse:
”Die Klage beinhaltet lediglich die anfangs wiedergegebene Klagserziahlung. Sie
fihrt daher nur die Tatsachen an, aus welchen Kligerin fiir sich ein Recht
erwachsen glaubt, und knupft daran sofort die Klagebitte. Aus dem so
Vorgebrachten ergab sich aber ebensowohl der Anspruch auf Riickstellung des
dem Beklagten gegebenen Darlehens als auch Herausgabe der so auf seiner Seite
entstandenen Bereicherung. Einen derselben durch rechtliche Subsumption zu
individualisieren und dadurch zum ausschliesslichen Streitgegenstanden zu
machen, unterliess die Kligerin. Ihre Schlusserklirung gibt sogar keinem
Zweifel Raum, dass sie dies absichtlich vermeiden und die rechtliche
Beurteilung des vorgebrachten Tatsachenkomplexes dem erkennenden Gerichte
anheimstellen wollte. Wenn das Berufungsgericht in den von ihr gebrauchten
Worten: “leihweise zur Vefuigung stellen™, “leihen”, entleihen” eine vollzo-
gene Wahl hier erblicken will, kann ihn nicht gefolgt werden. ’Leihen” ist nicht
nur ein juristisch-technischer Begriff, sondern auch ein rechtlich fast farbloser
des tdglichen Lebens. Aus der Verwendung dieses Wortes durch die Klagerin
war daher kein sicherer Schluss zu ziehen, dass sie sich auf die einzige
juristische Causa des Darlehens festlegte. Hatte sie dies aber nicht getan, konnte
das erkennende Gericht sich nicht der Pflicht entziehen, den ihm unterstellten
Sachverhalt nach allen moglichen rechtlichen Gesichtspunkten hin zu iiber-
priifen, und die Grundlage fiir seinen Rechtspruch war nur der von der Klagerin
begehrte Inhalt des Urteils an dem zur Erfiillung aufzutragenden
Anspruche. . . .. ”

Ved dommen statueredes det séledes, at partens beskrivelse af det
faktiske grundlag for proceskravet mi proves ex officio af retten
efter alle tenkelige retlige synspunkter, medmindre parten klart har
begrenset anvendelsen af et eller flere af disse gennem en
indsnevring af retsfaktum. Det vil ses, at dommen ogsd fastslar
denne grundsatning for tilfelde, hvor parten ikke har tenkt pd en
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bestemt retlig mulighed og derfor ikke har beskrevet retsfaktum
med henblik pa denne.

Pollak udledte en pligt til droftelse af jus af § 182133):

”In der Verhandlung hat das Gericht fir Vollstindigkeit zu sorgen. Dazu
gehort, dass der vollstindige erhebliche Sachverhalt.. ... von den Parteien
vorgetragen wird. . ... Um das zu erwirken hat es die Parteien auf rechtliche
Gesichtspunkte aufmerksam zu machen, insbesondere auf solche, die eine
Sachverhaltserginzung durch Parteivortrag erfordern wiirden; das folgt aus §
182, Stk. 1, ZPO. und entspringt dem wertvollen Gedanken, dass das Gericht
die Parteien nicht im Urteil mit bis dahin nicht erdrterten Rechtansichten
uberraschen diirfe. Verstosst dass Gericht gegen dieses Gebot, so ist sein
Verfahren mangelhaft.”

Petschek!3°): udledte denne pligt af § 180, stk. 3, der palzgger
retsformanden at seorge for, at sagen fir en udtemmende droftelse.
Neuwirth udtaler intet om en sadan pligt, men siger blot!4?)

”In Bezug auf die Stoffsammlung gilt der Grundsatz, dass der Vorsitzen-
de..... nach allen moglichen rechtlichen Gesichtspunkten priifen muss. . . . . ob
sie das Begehren zu unterstiitzen geeignet sind oder noch einer Erginzung
bediirfen. . . .. Der Richter muss daher darauf hinwirken, dass die fir die
Entscheidung erheblichen Angaben gemacht und alle nétigen Aufschiiisse
gegeben werden. . . .. »

Fasching gar skarpt imod en sadan pligt'*!).

Sporgsmalet har vaeret fremme i hojesteretsdommene: OGH 23/3
1926 (maglerdommen), der er refereret foran under 7.2. og som
synes snaver i opfattelsen, OGH 13/4 1926 (eksplosionsdommen),
der er omtalt under 7.6. men som formentlig ret beset angir
sporgsmalet om tilkendegivelse af bevisbedommelse, samt OGH
15/11 1950 (valutaudlendingen), der er omtalt foran under 7.2.,
men hvor synspunktet pure afvistes.

En pligt for retterne til tilkendegivelse af deres retsopfattelse eller
til droftelse af denne kan herefter ikke siges at foreligge i ostrigsk
ret.

138) S. 638.

139) Zivilprozessrechtliche Streitfragen, s. 37.
140) Fasching II s. 871.

141) OJZ 1963 5. 533 ff.
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7.9. Forligsmeegling'4?)

Retten kan tage initiativet til forligsmeegling pa ethvert stade af
sagen og bor tage et sidant initiativ, sisnart der er udsigt til en
mindelig ordning! *?). Dette gelder ogsa appelinstanserne.

Forligsmaegling foretages i praksis, nar tiden tillader det, allerede
i "Erste Tagsatzung”!*?), og ellers i gerichtshofssager naesten altid
under det forste ’domsforhandlingsretsmode’ efter at sagen har
veret droftet, men for bevisbeslutningerne protokolleres. Som regel
megles der tillige forlig senere efter at nogle eller alle beviser er
fort. Retternes kraftige initiativ til forligsmeegling harmonerer
siledes med procesordningens ovrige vidtgiende regler om materiel
procesledelse.

Forligsforhandlingerne fores ofte med advokaterne, uden at
parterne er personligt til stede. Det antages imidlertid, at forligsmu-
lighederne ville kunne oges vasentligt, sAifremt der ved en andring
af domsforhandlingsstrukturen lagdes mere vagt pi parternes
personlige tilstedevarelse! 4%).

Under maglingen stilles der hyppigt et konkret forligsforslag af
retten. Rettens aktionsmuligheder under maglingen er ikke udtryk-
keligt begrenset af lovregler. I overensstemmelse med de alminde-
lige grenser for rettens procesledelse taler dog ZPO § 204 om
"Beilegung des Rechtsstreites” eller forlig om ’einzelne Streit-
punkte”. Fasching udtaler!%%), at forlig kan indgis “iiber den
ganzen Streitgegenstand .... aber auch nur iber einzelne Streit-
punkte.” Det forudszttes herved Klart, at retten ved forligsmagling
respekterer den partsangivne ramme for den foreliggende sag. Et
forlig kan siledes f.eks. ikke inddrage en 3. mand, medmindre
dennes sag er indbragt for retten!*7).

142) Fasching II's. 962—976 og III s. 843 ff.

143) Fasching II 5. 972.

144) Fasching III s. 156.

145) LI. Hagen, JBL. 1970, s. 124.

146) 11 s. 971.

147) Se ZPO, § 433 om indbringelse af en sag til forligsmaegling og Fasching II s. 969.
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7.10. Selvmodere ' 4®)

De foran omtalte regler om rettens afklaring og sandhedsudforsk-
ning finder tilsvarende anvendelse ved Bezirksgericht med de
udvidelser, som folger af de szrlige regler om “’selvmedere”, is®r §
432, stk. 1 ZPO'4?), der lyder saledes:

“Der Richter hat Parteien, welche rechtsunkundig und nicht durch
Rechtsanwilte vertreten sind, erforderlichenfalls die zur Vomahme ihrer
Prozesshandlungen notige Anleitung zu geben und dieselben iiber die mit ihren
Handlungen oder Unterlassungen verbundenen Rechtsfolgen zu belehren.”

.

Reglen finder anvendelse overfor selvmodere, der ikke selv er
retskyndige. Fasching'®?) giver et fortolkningsbidrag til reglen, hvis
grundide synes at vere, at greenserne for afklaringspligten indholds-
meessigt skal ligge pd samme made, som hvis parten var reprasente-
ret af advokat, men er suppleret med en pligt for retten til at belere
parten om g®ldende ret uden derved at gore andet end at give
parten selv mulighed for at varetage sine interesser.

Fra trykt praksis kan 3 OGH-domme navnes.

OGH 18/1 1950'51"):

Mod et krav om underholdsbidrag, som hustruen rettede mod ®gtefallen,
gjorde sagsogte, der ikke var reprasenteret af advokat i 1. instans geldende: at
sagsogerinden ved selvtegt havde skaffet sig dekning for juli-raten af bidraget
ved at saelge et teppe, og at sogsmilet var retligt overflodigt, fordi
sagsogerinden allerede ved en “einstweilige Verfigung”!3?) havde skaffet sig
mulighed for dzkning.

Sagsegte blev demt. I anke- og i revisionsinstansen gjorde han nu geldende,
at han havde givet hustruen rigelige husholdningspenge, men at hun brugte
disse uokonomisk. Dette burde dommeren i 1. instans have klarlagt. Hertil siger
hejesteret: ™. . . es ist ungerechtfertigt, wenn er jetzt unter Heranziehung des §
432 ZPO. versucht, das Erstgericht dafiir verantwortlich zu machen, dass er
jene Einwendungen, die er als Information spiter seinem nunmehrigen
Rechtsfreund sehr wohl zu erteilen in der Lage war, vorzubringen verabsaumt
hat. Die Belehrungspflicht gegeniiber unvertretenen Parteien geht nicht soweit,

148) Pollak a.v. s. 517; Fasching III s. 840—-843.

149) Se ogsd §§ 435, stk. 1 og 2.

150) 1II's. 840 f.

151) JBL. 1950 s. 318 f.

152) Et forelobigt retsmiddel, der er eksekutivt, men tidsbegrznset.
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dass der Richter deren Rechtsbeistand abzugeben hat . ... Der Beklagte hitte
selbst vorbringen miissen, dass die Kldgerin mit dem ihr angeblich gegebenen
reichlichen Wirtschaftsgeld unwirtschaftlich umging, bzw. es fir sich ver-
brauchte usw. Es bestand somit weder flir den Erstrichter, noch fiir das
Berufungsgericht Anlass oder Moglichkeit, mit diesem gar nicht erstatteten
Vorbringen sich zu belassen.”

Bedomt rent teoretisk synes dommen snaver i opfattelsen af
afklaringspligten. Sagsogerindens pastand stottedes pad folgende
grund: Hun havde ikke fiet bidraget. Sagsogtes seneste indvending,
at hun havde faet rigelige husholdningspenge, var derfor ret beset en
bestridelse af grunden, ikke nogen selvstendig modgrund. Da
ostrigsk ret ikke kender nogen bestridelsesbyrde, angik sporgsmélet
alts4 faktiske kendsgerninger, som [ld indenfor “Streitgegenstand”.
Imidlertid kan hensynet til at undgd unedig brug af det komplicere-
de hjemvisningsinstitut sikkert ikke undgi at spille ind i retternes
dispositioner.

OGH 29/5 1953'53):

Sagsogte anerkendte i sagens 1. retsmede udtrykkeligt kravet og oplyste
iovrigt selv, at han ikke gjorde modkrav geldende. I 1. og 2. instans blev han
domt i overensstemmelse dermed. For hojesteret gjorde han derefter gzldende,
at anerkendelsen beroede pad hans manglende retskendskab — han vidste ikke,
at han ikke var nodt til at betale, fordi fordringen ikke var forfaiden. Hojesteret
siger blandt andet: Weder aus der Bestimmung des § 432 ZPO. oder aus der
des § 182 ZPO. kann der Revisionswerber ableiten dass dem Richter die
Aufgabe zufiele, anwaltschaftlich nicht vertretenen Parteien einen Rechtsbei-
stand abzugeben. Ausserdem ist es bei die ziemlich verschwommenen und zum
Teil widerspruchsvollen Sachangaben in der Berufung und Revision noch sehr
fraglich, ob der Beklagte von seinem Rechtsbeistand nicht etwa dahin hitte
vorbringen werden miissen, dass er den Klagsanspruch anerkenne solle™.
Derefter fik han en bede for unedig trztte.

Det er nok vard at lagge maerke til, at hejesteret her
udtrykkeligt navner den manglende udsigt til at han kunne fa
medhold. Dommen kan maske siges at sette grenser for eventuel
”spekulation” i reglen i § 432, stk. 1.

OGH 20/3 1957'54):

153) JBI. 1953 5. 572 1.
154) JBL. 1957 s. 595.
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Denne sag handlede om sagsogtes undladelse af at fremsatte indsigelse om,
at sagen i henhold til en testamentarisk klausul maitte behandles ved en
voldgiftsret. Han gjorde ganske vist dette, men forst under en fortszttelse af
domsforhandlingen og for sent, idet han efter § 441 ZPO jfr. § 104, stk. 3 IN
skal fremsatte en sidan indsigelse senest ved domsforhandlingens begyndelse.
’Bezirksgerichten’ afviste dog sagen. Appelinstansen ndede til det modsatte
resultat. For OGH gjordes det derefter geldende, at dommeren i 1. instans
havde forsemt at opfylde sin vejledningspligt efter § 432 ZPO. Hojesteretsdom-
men siger herom: ”’Der Vorwurf, der Erstrichter hiitte gegeniiber der beklagten
Partei die Belehrungs- und Anleitungspflicht nach § 432 ZPO. vernachlissigt,
ist unstichhaltig, weil es nicht Sache des Richters sein kann, Tatsachen-
behauptungen aus der Partei herauszuholen, die nach der Sachlage nicht zu
erwarten stehen, wie diese Vorschrift den Richter nicht auch im Bereich der
Ermittlung des Sachverhalts zum Ratgeber und Rechtsfreund der rechtsunkun-
digen Partei macht”.

Den af OGH valgte begrundelse ”weil es nicht Sache des Richters
sein kann..... ” tyder pad en mere tilbageholdende indstilling til
afklaringspligten.

Hele linien i ostrigsk ret vedrorende bistand til selvmeodere
forekommer herefter snavert trukket.

7.11. Tvingende ret

Ved tvingende processuel ret skal retten gribe ind! 5 %). Dette gelder
f.eks. ved procesinhabilitet, tvingende kompetenceregler, litispen-
dens, retskraft o.s.v. ’In allen diesen Fillen muss der Vorsitzende,
wenn Anhaltspunkte fiir das Vorliegen solcher Mingel vorliegen,
Aufklirung verlangen, die Erorterung der Frage in die Wege leiten
und von Amts wegen die erforderlichen Feststellungen treffen”.

Afkald, anerkendelse og ’tilstielse” i strid med tvingende
materiel ret er omtalt foran under 1.1. og 1.3.

Der findes ikke regler i ZPO, der i ordinzre civile domssager ved
tvingende ret hjemler adgang til videregiende indgribende virksom-
hed fra rettens side.

155) Fasching-Neuwirth II s. 873. Om det sikaldte fribevis, se foran under 1.4.
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8. Kontradiktion

Lzren om kontradiktion, har i Ostrig kun varet genstand for en
forholdsvis beskeden interesse’ 5 ¢).

Den vigtigste regel i ZPO om kontradiktion er heringsreglen i §
177, stk. 1, der vedrorer mundtlige forhandlinger! 5 7).

Som begrundelse for kontradiktionskravet taler motiverne
om en fundamental retsgrundsatning. Fasching$°) navner den
nere sammenhang med grundsetningeme om mundtlighed og
umiddelbarhed. Kdnig! ©°) henviser til retsstatsprincippet, hensynet
til menneskevaerdet men synes isar at ville leegge vaegt pa, at man
ikke kan lade en offentlig myndighed frakende private noget eller
afvise et privat krav uden at vedkommende private har haft en ’fair
lejlighed til at forsvare sig og til at anfere alt potentielt relevant
stof”,

Kravet om kontradiktion er opfyldt, nar parten har haft lejlighed
til at ytre sig, eventuelt i visse tilfeelde skriftligt. Forméar en part
f.eks. pd grund af meget hoj grad af tungherhed ikke at folge
forhandlingerne antages det, at kontradiktionskravet er tilside-
sat!61),

158)

156) Se navnlig Fasching II s. 838 ff, 843 f (906) og IV 123 ff, 387 f og 491; Sperl a.v. s.
792 og 811; Pollak a.v. s. 472; Wolff a.v. s. 269, Holzhammer a.v. s. 109; og
Bernhard Konig K. T. us 1971 s. 46 ff.

157) Se hertil Fasching IV s. 491. Loven indeholder derudover en r&kke mere specielle
regler, f.eks. §§ 399, stk. 1 og 442, stk. 2 vedrorende skriftlig kontradiktion i visse
udeblivelsessituationer og reglerne i § 303, stk. 3 og § 308, stk. 3 om horingspligt i
editionssituationer. Art. 6 i den europ=iske menneskerettighedskonvention antages
ikke at vare umiddelbart anvendelig som national ret. Det antages iovrigt at
konventionens krav om kontradiktion er opfyldt i den nationale rets regler. Se
Fasching II s. 839 med henvisning til Erkenntnis af 27/6 1960 fra Verfassungs-
gerichtshof, JBL. 1961 s. 353, K6nig a.s. s. 47 og Fasching IV s. 124.

158) I's. 362.
159) II s. 838.
160) As.s. 52.

161) Fasching IV s. 125, der vil henfore et sidant forhold under ugyldighedsgrundene
efter § 477, stk. 1, nr. 4, ZPO. En lang r&kke hindringer for en parts (rettidige)
tilstedevaerelse som f.eks. sygdom, trafikforhindringer, uforskyldt ukendskab til
tilsigelser og vistnok fejlagtig eller manglende retsmiddelbelzring antages at falde
udenfor kontradiktionsreglerne, Fasching IV s. 126.
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Parterne skal have haft adgang til at ytre sig om alle faktiske og
retlige spergsmal, der er af vasentlig betydning for dommen, det
veere sig angrebsvis som forsvarsvis og omfattende péstande,
anforelse af faktiske omstandigheder, bevisandragender, vurderin-
ger af stedfunden bevisforelse samt retlige betragtninger. Nogen
serlig pligt for retten til at opfordre en part til at ytre sig i visse
situationer udledes ikke af kontradiktionsreglemne.

Af leren om kontradiktion udledes ikke heller nogen pligt for
retten til at tilkendegive sin retsopfatte.se eller bevisbedemmel-
se!62), Tvertimod tages der direkte afstand fra en sadan fortolk-
ning af § 177163).

Er kravet om kontradiktion tilsidesat, kan en appel stottes
derpa! ®*). Safremt tilsideszttelse af procesregler (helt) har frataget
en part muligheden for at forhandle for retten, foreligger en
”Nichtigkeitsgrund™, som begrunder anvendelse af et retsmiddel og
obligatorisk vil fore til ophavelse af dommen!®%). Foreligger der
ikke total udelukkelse, men blot begraensning i adgangen til
kontradiktion, vil der ske oph®velse dersom formalitetsmanglen var
egnet til at hindre en ’grundig bedemmelse” af sagen!¢°¢).

162) Der kan her henvises til referatet af teori og praksis ovenfor under 7. (bevisbedom-
melse) og under 8. (retsanvendelse).

163) OJZ 1963 s. 533 ff.
164) §§ 496, stk. 1, nr. 2 og 503, stk. 1, nr. 2 samt Fasching II s. 845.

165) § 477, stk. 1, nr. 4. Se ogsd § 477, stk. 1, nr. 5 om tilfzlde, hvor parten slet ikke er
reprasenteret eller pd grund af procesinhabilitet skulle veere reprsenteret ved varge
m.v.

166) § 496, stk. 1, nr. 2.
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KAPITEL 8

Nutidig tysk ret

Indledning

De foran i kapitlerne 3 og 6 omtalte regler i ZPO vedrerende
forholdet mellem retten og parterne ved processtoffets tilvejebrin-
gelse i tysk civilproces er ikke siden @ndret!). Overvejelserne om
disse reglers r&kkevidde, herunder iser § 139 ZPO om rettens
sporgsmals- og afklaringspligt, har som andre civilprocessuelle
sporgsmal givet anledning til en meget omfattende litteratur i
Tyskland, og i kraft af annullationsinstituttet til en naesten
uoverskuelig ma&ngde af retsafgorelser.

Den nyeste reformlitteratur og de forskellige forsagsordninger og
overvejelser om moderniseringer i civilprocessen har dog sat reglerne
om den materielle procesledelse i skyggen i forhold til andre
sporgsmal, som det anses for patreengende nedvendigt at lgse. Af
disse er onsket om at opnd en hurtigere fungerende retspleje stadig
det centrale, hvorom bestrebelserne direkte eller indirekte har
samlet sig. Bemerkningerne til et @ndringsforslag fra 1970 til
ZPO?) indledes betegnende nok séledes: ™. ... Ziele des Gesetzent-
wurfs sind eine Beschleunigung und Straffung des Verfahrens....”
Interessen har forst og fremmest varet rettet imod at andre
processtrukturen, der i praksis i vidt omfang er oplest i lange
reekker af processkrifter og forberedende moder, séledes at sagerne i
stedet vil kunne afvikles under én koncentreret domsforhandling
med bevisumiddelbarhed. I reformskriftet, ’Wege zu einer Konzen-
tration der miindlichen Verhandlung im Prozess”?) fremsatte
professor Fritz Baur i 1966 et forslag til ny processtruktur for
landgerichtssager, som gav anledning til, at der kort tid efter i
—me om partsed blev som navnt i kap. 6 ophavet ved novellen fra 1933. Om

udskillelse af serlige sagsomrader til specielle procesarter straks nedenfor.

2) Drucksache VI 790 maj 1970. Det senest udarbejdede ®ndringsforslag af 5/11 1974,

Drucksache 7/2729 omtales nedenfor under 2.8.9.11.

3) Berlin 1966.
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samarbejde med Baur blev etableret en forsegsafdeling ved Land-
gericht Stuttgart, der arbejdede efter radikale nye principper.
Resultaterne af denne forsegsrekke, som fik navnet Stuttgart-
modellen, var si gunstige, at de hurtigt kom til at danne skole, idet
en del landgerichtskamre og enkelte amtsgerichtskamre uden
lovendring har tilnzermet deres procesméde til forsggsordningens.
Den nedarvede tyske tradition for rettens hele forhold til proces-
stoffets tilvejebringelse er imidlertid ved disse forsog blevet meget
vidtgiende endret. Det er derfor fundet hensigtsmassigt, at
behandle Stuttgartprocesmodellen og dennes betydning for over-
vejelserne om fornyelser af ZPO i et selvstendigt afsnit i slutningen
af dette kapitel.

En rekke meget betydelige sagsomrider er i Tyskland blevet
henlagt til serlige domstole, siledes forfatnings- og forvaltnings-
domstole, skatte-, social- og arbejdsretter, m.fl.*). Ved de fleste af
disse retter er det s®dvanlige legale monster i tysk civilprocesret for
tilvejebringelse af processtoffet blevet fraveget til fordel for regler
om, at retterne pi embeds vegne mere eller mindre har pligt til at
oplyse sagerne.

Fremstillingen i dette kapitel dekker udover de ordinzre 1.
instansretter, Landgericht og Amtsgericht rent faktisk ogsi proces-
maden ved arbejdsretterne®).

1. Maksimer, principper eller grundssetninger

1.1. Dispositionsgrundsaetningen

Den tyske civilproces antages i et vist omfang at vare behersket af
den sikaldte dispositionsgrundsaetning®), hvorved forstas, at parter-

4) Se E. Kem, Gerichtsverfassungsrecht, 4. udgave 1965, s. 246—297.

5) Arbejdsretterne er ikke blot kompetente i sager om overenskomstbrud m.v., men
pékender i betydeligt omfang privatretlige krav mellem arbejdsgivere og arbejdstagere.

6) Rosenberg-Schwab, 10. udgave 1969, s. 375-377; Stein-Jonas, 19. udgave, s.
650—651; Bericht der Kommission zur Vorbereitung einer Reform der Zivilgerichts-
barkeit, 1961 (Bericht 61), s. 174-175; Wolfgang Grunsky, Grundlagen des
Verfahrensrechts, 1970, s. 14—19 og 140-143; Baumbach-Lauterbach, 30. udgave
1970, s. 306; Lent-Jauernig, Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 1972, s. 61-63, Thomas-
Putzo, Zivilprozessordnung 1972,s. 1 f.
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Indledning

ne under processen har befojelse til at disponere over “’Streitgegen-
stand”. Ved sagsgenstanden forstis groft taget sagsogerens proces-
krav, siledes som det har fundet udtryk i steevningen. Dispositions-
befojelse for parterne under sagen er udslag af civilprocessens
formal, der er gennemforelse af private rettigheder, hvis indhold det
i vidt omfang er overladt parterne at traffe bestemmelse om.
Procesrettens regler kan derfor bedst vare siddan indrettet, at der
under processen kan disponeres over sagsgenstanden. Dispositions-
retten for parterne under processen rakker ikke videre end
partemmes materielretlige aftaleret.

Parternes befojelse til at disponere over sagsgenstanden har
begrebsmassigt intet at gore med forhandlingsprincippet, der angir
indsamling af faktisk materiale og praesentation af dette under en
proces.

Som Kklare udslag af dispositionsgrundsatningen navnes folgende
regler:

1) Afgorelse af om sag skal indbringes for domstolene ligger i
parternes hander.

2) Gennem pastandene bestemmer parterne i hvert fald i grove traek
omfanget for rettens provelse; § 308, stk. 1 er affattet siledes:

"Das Gericht ist nicht befugt, einer Partei etwas zuzusprechen, was nicht
beantragt ist. Dies gilt insbesondere von Friuchten, Zinsen und anderen
Nebenforderungen.”")

3) Sagsogeren kan have sagen; efter domsforhandlingens begyndel-
se dog kun med sagsogtes samtykke, § 271.

4) Sagsogeren kan ved at give afkald pa proceskravet, § 306,
sagsogte ved at anerkende proceskravet, § 307, bestemme, hvad
dommen skal ga ud pa®).

5) Parterne kan forlige sagen.

Undtagelser fra reglerne forekommer i a&gteskabs-, faderskabs- og
umyndiggerelsessager. I andre sager er et afkald eller en anerkendel-
se m.v. ikke bindende, hvis en part derved ville opna en dom af et

7) Princippet er ogsi gennemfort i de hejere instanser, §§ 536 og 559.

8) Rosenberg-Schwab, a.v. s. 688—-696; Stein-Jonas, a.v. s. 1250-1260; Baumbach-
Lauterbach, a.v. s. 656—660.
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indhold, han ikke gyldigt kunne aftale, f.eks. afkald pa fremtidigt
underhold, der indtil 1/7 1970 var forbudt efter § 1714, BGB, eller
et resultat, der ville veere stridende mod lov og @&rbarhed, eller mod
reglerne om ager®).

1.2. Forhandlingsprincippet'®)

Begreb

Forhandlingsprincippet antages i almindelighed at vare en grund-
seetning, som gelder i civilprocessen, og som har stette i talrige
bestemmelser i ZPO. Begrebet bestemmes nermere som de forhold,
at retten kun kan tage hensyn til omstandigheder, der er forebragt
af parterne, at en part kan afgere sporgsmélet om nedvendigheden
af bevisforelse ved at “tilstd” eller undlade at bestride faktiske
omstendigheder, modparten gor geldende, og at der i almindelig-
hed ikke foretages bevisforelse uden parts begering. Derimod angéar
forhandlingsprincippet hverken retsanvendelse eller bevisbedemmel-
se. Forhandlingsprincippets genstand er herefter formidling af
oplysning om faktiske omstendigheder eller med et i tysk ret meget
anvendt udtryk “’stofsamlingen”.

Begrundelse

Begrundelsen for at tilvejebringelse af det faktiske grundlag for
provelsen ved domstolene principielt overlades til parterne soges i
hensigtsmaessighedsovervejelser. Hver part vil veere interesseret i, at
processtof, som er til hans fordel, kommer frem. Parternes
selviskhed, modstriden mellem deres interesser og muligheden for

9) Wolfgang Bernhard, Die Aufklirung des Sachverhalts im Zivilprozess, Festgabe zu Leo
Rosenberg, 1949, s. 18; Stein-Jonas, a.v. s. 650—651. Se som et specielt eksempel ogsi
§ 308 a, der er optaget i ZPO i 1964 som led i den 2. lejerudszttelsesendringslov fra
14/7 1964. Reglen, der kun er forelobig, bestemmer blandt andet, at retten i sager om
udszttelse af lejere skal nzgte at demme til udszttelse, nir betingelserne herfor ikke
foreligger, selvom lejeren ikke har nedlagt pastand derom. I stedet skal retten fastsztte
de fremtidige vilk4r for lejemalet.

10) Rosenberg-Schwab, a.v. s. 368—375; Stein-Jonas, a.v. s. 651-653; Baumbach-Lauter-
bach, a.v. s. 306; Fritz Baur, Richterliche Hinweispflicht und Untersuchungsgrundsatz
in Rechtsschutz im Sozialrecht 1965, s. 35—46; Grunsky, a.a. s. 138—184.
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en effektiv gensidig kontrol er — sarlig nar der tillige palegges dem
sandhedspligt — langt bedre egnet end en statslig undersogelses-
virksomhed til at realisere en fuldstendig oplysning og afklaring af
stridsforholdet. Det opnis derfor ved en partskontradiktorisk
indretning af processen, at begge parters fremstilling set under ét vil
give et rigtigt og fuldstendigt billede af det livsforhold, der ligger
bag tvisten. Reften ville iovrigt vaere ganske ude af stand til uden
forhidndsviden om det passerede at udfere dette arbejde i mengden
af borgerlige sager. Hertil kommer endelig ogsd, at staten maétte
afvise at udfere et egentligt undersogelsesarbejde i en sektor, som —
modsat strafferetsplejen — overvejende drejer sig om private
interesser.

De teoretiske hovedvarker n®vner ikke direkte anden begrundel-
se for forhandlingsprincippet end disse hensigtsmassighedsbetragt-
ninger.

I en stor principiel kommissionsbetenkning fra 1961 hedder det
imidlertid! !):

”Schliesslich darf man auch nicht ganz iibersehen, dass die Amtsermittlung
zu einer gewissen Gefahr fiir das Vertrauen der Parteien in die richterliche
Objektivitdt werden kann; sie kann bei den Beteiligten den Eindruck entstehen
lassen, dass der Richter der einen oder anderen Partei, helfe” . . . . Auch diese

Erwigung spricht dafir, den Untersuchungsgrundsatz nur da einzufuhren, wo
das offentliche Interesse an einer bestimmten Verfahrensart es verlangt.”

De fleste forfattere! 2) kommer dog indirekte, is@r i forbindelse
med overvejelser om afgrensning af rettens sporgsmals- og afkla-
ringspligt efter § 139 ind p4, at rettens indgriben ma ske pa en
sddan made, at indtrykket af dommerens upartiskhed ikke forflygti-
ges, og i hvert fald i de fleste storre varker antages det, at der
herved sattes relativt sn®vre graenser for den bistand, retten kan
yde.

Heroverfor har dog — iser i nyere tid — flere forfattere udtalt sig
kritisk, saledes f.eks. klart dommer Schneider' ?).

11) Bericht 61, s. 175. Betenkningen er resultat af et omfattende kommissionsarbejde,
hvis hovedsigte var en almindelig vurdering af hele procesordningen. Den indeholder
derfor en mngde vurderinger og principielle forslag, men ikke konkrete lovforslag.

12) Se f.eks. Grunsky, a.a. s. 151 og Stein-Jonas, a.v. s. 728.
13) Die richterliche Aufklirungspflicht, MDR 1968 s. 721 ff.
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Han skrevi 1968!4):

”Ist erkennbar, dass der Sachvortrag oder die Sachantrige einer Partei
ungeniigend sind, weil sie die Rechtslage nicht oder nicht richtig iiberschaut,
dann greift eben § 139 ZPO ein. Das Gericht hat mit den Parteien auch dann
die rechtliche Seite des Streites zu erdrtern und zu besprechen. In einem
solchen Verhalten liegt keine Parteilichkeit. Daran fehlt es einmal deshalb, weil
dieser Grundsatz gleichermassen auf beide Parteien anzuwenden ist. Zum
anderen aber wire es wenig sinnvoll, wollte das Gericht mit seinem besseren
Rechtswissen hinter dem Berge halten und eine materiell falsche Sachentschei-
dung durch Unterlassen von Anregungen herbeifiihren. Der Erfolg wire dann
entweder ein Rechtsmittel oder ein neuer Prozess. Wir sollten deshalb mit der
iiberholten Feststellung brechen, das Gericht diirfe keine Partei zur Aufstellung
neuer gilnstiger Behauptungen veranlassen.”

Peters'®), der som praktiker har gjort sig til talsmand for en
meget vidtgiende sporgsmalsret, opstillede nok visse grenser for
sporgsmalsrettens rekkevidde, men ganske uafhangigt af synspunk-
tet partiskhed.

Omkring &rhundredskiftet var det den almindelige opfattelse! ),
at parternes adgang til at disponere materielretligt over det
retsforhold, som var sagsgenstand i processen, var en bzrende
begrundelse for forhandlingsprincippet! 7).

Denne opfattelse er vel nu forladt af de fleste modeme
forfattere! ®). En srlig indvending mod dispositionssynspunktet er
fremsat af Bernhard!®):

14) S. 723.
15) Das Richterliche Fragerecht, Juristische Wochenschrift 1938, s. 1432 ff.

16) Anderledes dog allerede Hellwig, System, s. 407 og Stein, Das private Wissen des
Richters, 1893, s. 88 n. 58.

17) Se siledes R. Schmidt, s. 275 f; Wach, Vortrige iiber die Reichzivilprozessordnung
1879, s. 39 ff; Oscar Biilow, Dispositive Civilprozessrecht u. die verbindliche Kraft der
Rechtsordnung, Archiv B. 64, 1881, navnlig s. 23 ff.

18) Séledes Rosenberg-Schwab, Stein-Jonas, Baumbach-Lauterbach; Schwab, ZZP 77, s.
141; Henckel, Prozessrecht und materielles Recht 1970, s. 144; Blomeyer, Das
Zivilprozessrecht, 3. Aufl.,, 1968, § 14 II, 2; Bomsdorf, a.a. s. 179; Peters, Richterliche
Fragerecht, Juristische Wochenschrift 1938, s. 1433 og; Bernhard, Aufklirung, s.
13 ff.

19) Die Aufklirung des Sachverhalts im Zivilprozess, 1949, s. 29—32.
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Under en gennemgang af regleme i § 138 i ZPO om sandheds- og
fuldsteendighedspligt bestrider han den opfattelse, at en part ved at undlade at
gore et bestemt forhold gzldende under en proces derved kan disponere over
sin ret eller gennem dommen opni en dispositionslignende virkning. Fra retten
til at disponere over rettigheder folger ingenlunde nogen befojelse til at
disponere over retsstiftende kendsgerninger. Over kendsgerninger kan der
overhovedet ikke disponeres. Disse ligger i fortiden og kan ikke gores uskete.

Herimod har navnlig Grunsky, der synes at ville leegge betydelig
vaegt pid parternes materielle dispositionsret, udtalt sig. Han skri-
ver?%):

”Das Gericht ist an die von den Parteien vorgetragenen Tatsachen insofern
gebunden, als es seiner Entscheidung zum einen nichts anderes zugrunde legen
darf als das von den Parteien Vorgetragene, und als es zum anderen
iibereinstimmend behauptete Tatsachen als gegeben ansehen muss und nicht
etwa von sich aus nachforschen kann, ob die Behauptungen der Wahrheit
entsprechen. Auch hier ist die Parallele zur materiellrechtlichen Verfligungs-
befugnis offenbar. Wer iiber sein Recht ausserprozessual verfiigen kann, muss es
auch innerhalb des Prozesses verspielen konnen. Der dagegen vorgebrachte
Einwand, iber Tatsachen konne nicht verfligt werden, bleibt an der Ober-
fliche. Niemand behauptet, dass eine Tatsache durch einverstindliches Handeln
aus der Welt geschafft werden kann. Dagegen ist es sehr wohl moglich, eine
Tatsache bei der Entscheidung nicht zu beriicksichtigen, und in diesem
Zusammenhang vom Ergebnis her eine Parallele zwischen der materiellrecht-
lichen Verfugungsfreiheit und der Herrschaft der Parteien iiber der Prozessstoff
zu ziehen.”?1)

En del forfattere nevner endelig i forbindelse med afgraensnings-
overvejelser vedrorende § 139, at alt for massive indgreb fra retten
kan virke p& en formynderagtig méide overfor parterne.

Anvendelsesomrddet

Nar forhandlingsprincippet bestemmes som et resultat af hensigts-
massighedsbetragtninger, er det ikke langere noget ubrydeligt
dogme, men ma vige i sagstyper, hvor offentlige interesser spiller
afgorende ind, som f.eks. agteskabs-, faderskabs- og umyndiggorel-
sessager; her gennemfores et undersogelsesprincip, det vil sige et
princip, hvorefter retten af egen drift oplyser sagen, hvis parterne
ikke gor det.

20) S. 16, se ogsd s. 17 og 140 ff.

21) Se ogsé Lent, ZZP 63, 46 f.
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Et s®rligt sporgsméil bliver, om forhandlingsprincippet mi fra-
viges uden lovhjemmel i tilfaelde, hvor parterne undlader at oplyse
visse omstendigheder, siledes at en dom, der bygger pa det af
parterne oplyste, vil fore til resultater i strid med tvingende materiel
ret. 1 de fleste tilfelde vil anvendelse af rettens sporgsmalspligt i
sddanne tilfelde fore til, at den part, der har interesse i at gore de
pagzldende omstendigheder geeldende, derefter gor dette, hvorved
problemet bortfalder. Men der findes tilfelde, hvor den sa&dvanlige
typiske situation, at partermes interesser er modstridende, ikke
foreligger. Bernhard®?) navner som eksempler, at en skyldner, der
forventer sit snarlige okonomiske sammenbrud, lader sig domme til
at betale en opdigtet geeld, eller at en person, der er udsat for ager,
lader sig demme til at tilbagebetale agerfordringen allerede som
betingelse for linets udbetaling, eller at personer i sortbgrssfaeren
opndr domme, der strider mod den offentligretlige regulering pé
omridet. Grunsky navner??) omgaelse af prisstoplovgivningen ved
at sagsogte anerkender kravet. Selv om dommeren i sddanne tilfelde
kan se, at den offentlige interesse kraenkes, fir han efter Bernhards
opfattelse kun forneden mulighed for at skride effektivt ind, hvis
det tillades ham af egen drift at indbringe processtof i sagen og
leegge dette til grund for dommen. Han mener imidlertid ikke, at
dommeren efter geldende ret har en si&dan befojelse og foreslar, at
der lovgives om sporgsmalet. Den almindelige opfattelse er imidler-
tid vistnok, at et tilstraekkeligt veern foreligger, hvis det tillades
retten at foretage en Priifung von Amts wegen”, det vil sige en
tilsidesattelse af parternes samstemmende forebringender?4). En-
kelte forfattere mener dog, at retten efter omstendighederne?®)
uden serlig hjemmel ma have adgang til at anstille underspgelser og
inddrage processtof i sagen?¢).

Ved tvingende processuel ret, saledes f.eks. reglerne om parts- og

22) Aufklirung, s. 48—-50.

23) Av.s. 16.

24) Se f.eks. Stein-Jonas, a.v. s. 654.

25) F.eks. i sager hvor det skal fastslis, hvem der er arving, se Grunsky, a.a. s. 142.

26) Som naevnt, er der i tysk ret i ret vidt omfang indfert et underspgelsesprincip i sager,
hvor tvingende materiel ret spiller ind, sdledes i forvaltningssager, skattesager m.fl.
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proceshabilitet, fuldmagt for procesfuldmegtige, procesforudset-
ninger og om rettidig anvendelse af retsmidler under iagttagelse af
foreskrevne former antages det almindeligt, at der kan ske en
provelse pd embeds vegne af relevante faktiske omstzndigheder.
Retten kan dog ikke af egen drift indfere nye oplysninger i
processen og heller ikke selv foretage undersegelser. Et undersogel-
sesprincip gzlder siledes ikke?”). Efter den almindelige opfattelse
er retten derimod ikke i disse tilfaelde bundet af de regler i ZPO, der
fastsetter bestemte betingelser for ivaerkszttelse af bevisfarelse,
men kan pi samme made som i straffeprocessen foranstalte sikaldt
’fribevis”. Denne opfattelse har stotte i praksis?®).

Forhandlingsgrundsetningen antages igvrigt at finde anvendelse
for alle sagsstadier siledes under skriftvekslingen og sagens ovrige
forberedelse og under den eller de mundtlige forhandlinger.
Grundsztningen er ikke gennemfort i samme udstraekning for alle
proceshandlinger, navnlig ikke i s hoj grad for bevisfarelse.

Formel og materiel sandhed

S4 godt som alle forfattere anser det for at vare af afgorende
betydning for procesordningen, at det faktiske grundlag for
dommen si vidt muligt svarer til ’den virkelige sandhed”. Civilpro-
cessens mal3 %) er vel primert at beskytte og gennemfore subjektive
rettigheder. Det offentlige har dog interesse i at dette sker pa en
made, som sikrer befolkningens tillid til retsplejeordningen og som
formidler en hensigtsmassig tilpasning til modere sociale syns-
punkter. Disse onskemal kan imidlertid — og her er alle enige — ikke
nds uden at den virkelige sandhed soges bragt for dagen under
processen. De nedarvede tanker om at parterne selv ma vare
eneansvarlige for deres procesforelse md derfor opgives. Hermed
falder ogsd ideen om, at forhandlingsprincippet som middel til

27) Se f.eks. Rosenberg-Schwab, a.v. s. 374—-375; Stein-Jonas, a.v. s. 654 og Lent-Jaurnig,
av.s. 72.

28) BGH, JZ 1951, 238 = NIW 1951, 441; Rosenberg-Schwab finder det dog betznkeligt,
at der ikke gelder samme grundsetninger om konstateringen af materielle og
processuelle forhold, idet de sidstnzvnte ikke er mindre vigtige. Om “fribevis”,
Rosenberg-Schwab, a.v. s. 560—-561.

30) Stein-Jonas, a.v. s. 3—8; og Rosenberg-Schwab, a.v. s. 2—3 og 369.

205



Kapitel 8

oplysning af sagerne kun sigter imod at fastsld den formelle sandhed
— sandheden siledes som parterne oplyser den. Hvad enten man
mener, at en forhandlingsgrunds@tning eller en undersogelsesgrund-
setning ber gelde i en procesordning, er det den virkelige sandhed,
der skal spges afdakket. Nir man i civilprocessen — for dennes
hovedomrader — har valgt forhandlingsprincippet, skyldes det, at
hensigtsmassighedsbetragtninger netop antages at fore til, at det
rigtigste grundlag for pidemmelsen af sageme derved udfindes
sikrest.

Sammenfatning

Nér princippet hovedsagelig stottes pA hensigtsmaessighedsbetragt-
ninger, er rettens medvirken til processtoffets tilvejebringelse ikke
udelukket, men tveertimod pa mange mader foreskrevet og udnyt-
tet. Den almindelige treffende beskrivelse antages at matte blive, at
selv om hovedandelen og dermed hovedansvaret for “’stofsamlin-
gen” falder pi parterne, er det dog rettest at tale om et medansvar
for retten, siledes at der er tale om et arbejdsfellesskab mellem
retten og parterme. Rettens medvirken viser sig ganske sa@rligt ved
reglerne om spergsmals- og afklaringspligt i §§ 139 og 272 b samt
ved bevisforelse. Forhandlingsprincippet er igvrigt blevet suppleret
og modificeret ved reglerne om sandheds- og fuldstendighedspligt i
§ 138, stk. 1.

Vurdering

Selv om moderne tysk retsvidenskab ikke selv opfatter forhandlings-
princippet som en grundsatning med en vis normativ gyldighed, fra
hvilken der kan udledes positive regler eller resultater, har princip-
pet som konstruktion dog nappe ganske mistet enhver betydning,
der ligger udover det rent fremstillingstekniske padagogiske. Neden-
for pavises det, at videnskaben anvender konstruktionen til at
opstille graenser for rettens spergsmalsret m.v., se f.eks. under 7 ved
note 106, 109, 111, 123, 124, 139, 141 og 142, hvor der tales om
de rammer, forhandlingsprincippet s@tter, og om at processkridt
ikke ma stride mod grundsatningen. Ogsd nyeste retspraksis
benytter undertiden forhandlingsprincippet som direkte begrundel-
se for at opstille grenser for rettens ret eller pligt til at bista
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parterne, se f.eks. nedenfor under 7.3., hvor pr&misserne i BGH
3,206 fra 1951 ogi BGH 18/11 1968 anvender denne metode.

Forholdet er formentlig det, at man stadig tillegger den
begrundelse, der i tidens leb er blevet opstillet til stotte for
princippet, selvstendig vaerdi ved afgransningsovervejelserne og
bruger konstruktionen som en kort sproglig betegnelse derfor. Der
er imidlertid s vidt ses narliggende fare for begrebsdeduktion ved
denne metode, fordi hele den nedarvede ideologisk pregede
opfattelse ved en siddan juridisk teknik ikke underkastes en provelse
overfor de hensyn, der i dag i det konkrete tilfeelde ville kunne
anses for barekraftige. Sidanne analyser forseges nedenfor i
afhandlingens afsluttende afsnit for dansk ret, der pa dette omrade
ikke adskiller sig vasentligt fra tysk ret.

I det folgende undersoges raekkevidden af de regler, der fordeler
opgaverne i forbindelse med processtoffets tilvejebringelse mellem
parterne og retten.

2. Forberedelsen

Efter § 253, stk. 2 skal staevningen blandt andet indeholde:

“die bestimmte Angabe des Gegenstandes und des Grundes des
erhobenen Anspruchs, sowie einen bestimmten Antrag.”

Udtrykket “des Gegenstandes’ (sagsgenstanden) er her ensbety-
dende med “Antrag” (pastand)®!). ”Des Grundes” (de omstendig-
heder, hvorpd péstanden stottes) er den faktiske handelse eller de
faktiske handelser, sagsogeren stotter sit krav pa. Stavningen er
imidlertid et forberedende processkrift, §§ 253, stk. 4 og 130, nr. 3.
Der kraves derfor ikke angivelse af samtlige de faktiske omstendig-
heder, som er nedvendige til en fuldsteendig begrundelse af
pastanden. Disse kan om nedvendigt, alt efter hvorledes sagsogte
forholder sig, gores galdende i princippet lige til domsforhand-
lingens afslutning. Da forméalet med kravet om begrundelse herefter
alene er at gore det klart for modparten og retten, hvilke sporgsmal
der skal tages stilling til, er det tilstrekkeligt at angive et kompleks

31) Dette stemmer groft taget overens med hovedopfattelsen i den meget omfattende
diskussion om begrebet "Streitgegenstand”, se Rosenberg-Schwab, a.v. s. 456—461
med henvisninger og s. 473; og Stein-Jonas, a.v. s. 992.
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af kendsgerninger, der viser hvilket krav der havdes, og som tydeligt
kendetegner og individualiserer dette. Angivelse af den teknisk-juri-
diske betegnelse for det krav eller retsforhold, der paberdbes i sagen,
er ikke nedvendig, fordi dommeren ikke bindes af parternes
retsanvendelse. Medtages den, har den alene funktion som en
afkortende angivelse af det barende faktiske underlag.

Straks efter modtagelse af stavning i en landgerichtssag mé
retsformanden tage stilling til, om sagen skal henvises til forbereden-
de behandling for et medlem af kollegiet. Efter § 348 er det lovens
hovedregel, at sddan henvisning skal ske. Kun hvis serlig forberedel-
se ikke skonnes nodvendig, skal den undlades, saledes i dokument-
og vekselsager, efter omstendighedeme i sager, hvor der kun bestar
retlig, ikke faktisk tvivl, eller hvor sagen er ukompliceret eller
allerede tilstrzkkeligt afklaret®?).

Henvises sagen til forberedelse, berammer forberedelses-
dommeren straks et mode til mundtlig forhandling og skal anvende
alle i ZPO foreskrevne midler for at bringe sagen i en sddan stand, at
den savidt gorligt vil kunne fardigekspederes i ét retsmode for
kollegiet. Han kan i dette pjemed optage enkelte beviser, sifremt
dette kan antages at forenkle sagen og under forudsatning af, at
kollegiet ikke derved hindres i at foretage en hensigtsmassig
vurdering af beviset, § 349, stk. 2. I praksis er det i Sydtyskland
blevet temmelig almindeligt, at si godt som hele bevisforelsen
foregar for forberedelsesdommeren®?). Iovrigt skal dommeren
navnlig anvende reglerne i § 141 om anordning af parternes
personlige mode til afklaring af sagen, i § 144 om besigtigelse og
optagelse af syn og skon, § 272 b om afklarende virksomhed og §
139 om spergsmals- og afklaringspligten. Om gorligt skal han forlige
sagen.

Under sagens forberedelse har parterne i sager, hvor der er
advokattvang, pligt til, i andre sager ret til, at forberede sagen ved
hjelp af forberedende processkrifter, § 129. Disse skal efter § 130
blandt andet indeholde de pastande, parten agter at nedlagge i det
senere retsmode, en angivelse af de faktiske omstandigheder,

32) Rosenberg-Schwab, a.v. s. §50.
33) Se f.eks. Baur, Wege, s. 11 f og nedenfor ved note 37—40.
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pastandene stottes pa, erklaring om de faktiske angivelser, modpar-
ten har anfort, piberibelse af de bevismidler, parten vil benytte,
samt en udtalelse om de bevismidler, modparten ensker at anvende.
Piberdbte dokumenter skal vedlagges processkriftet, § 131. Efter
§§ 132 og 272 gaelder visse frister for indlevering af processkrifter.
Der er imidlertid ikke fastsat nogen begrensning for antallet af
processkrifter, og i praksis er det blevet temmelig almindeligt, at der
under hele sagens forleb indleber en jeevn strom af processkrif-
ter?#). Modtages et processkrift efter sagens optagelse til dom, ber
det tilbagevises, medmindre retten efter § 272 a under domsfor-
handlingen har tilladt en part, der ikke vari stand til at tage stilling
til en (for sen) angivelse fra modparten, at indlevere et processkrift
derom inden en n&rmere angivet frist®%).

Reglerne i §§ 272b og 139 kan under forberedelsen ogsi
anvendes i tilfelde, hvor en landgerichtssag ikke forberedes ved et
enkelt medlem af kollegiet. Nodvendiggor gennemforelse af foran-
staltninger efter reglerne afholdelse af retsmode, bor dette imidler-
tid efter § 272 b, stk. 3 s vidt muligt forbindes med domsforhand-
lingen. Skriftlige afklarende spergsmal til parterne — til supplement
og uddybning af oplysninger i deres forberedende processkrifter —
benyttes vistnok temmelig sjzldent i praksis® ¢).

Navnlig i Sydtyskland har der udviklet sig en praksis, hvorefter de
fleste landgerichtssager henvises til forberedelse for et enkelt
medlem af kollegiet®7). Den forberedende dommer venter i praksis
hyppigt med at afholde retsmede, til han har modtaget i hvert fald
svarskrift. Under det forste retsmede, han holder, vil han normalt
indlede med at foretage en sikaldt informatorisk hering af parterne,
der foregir ved at han selv afherer parterme personligt pd en
temmelig formlgs méde. Undertiden heres tillige et eller flere
vidner. Dommeren vil derefter ofte forspge at forlige sagen. Lykkes
dette ikke, udsetter han den, for at parteme og han selv kan

34) Se Baur, Wege, s. 10.
35) Rosenberg-Schwab, a.v. s. 383.

36) Dette skyldes, si vidt jeg kunne erfare, blandt andet, at man havde erfaring for, at en
skriftlig efterlysning af et bestemt synspunkt eller af en bestemt oplysning let virker
uhensigtsmaessigt bastant.

37) Afdelingerne er nu normalt besat med 4 dommere.
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overveje, hvad det passerede giver anledning til at foretage. Eller han
berammer straks et nyt retsmode til foretagelse af videre bevisfarel-
se. Som regel streekker denne forberedelse sig derefter over
adskillige retsmeder, i hvilke der optages protokollater af vidnefor-
klaringer m.v., afholdes syn og sken og ret hyppigt foretages
besigtigelser. Imellem retsmoderne udfardiges og indleveres proces-
skrifter. Dommeren vil som regel flere gange magle forlig®®).

M4 sagen domsforhandles for kollegiet, sker dette temmelig ofte
uden bevisforelse, saledes at domsforhandlingen kommer til at besta
af advokaternes resume af det forelagte skriftlige materiale, en
fremhavelse af visse dele af dette og en i tysk ret lidet omfangsrig
juridisk redegorelse. En del steder er man endog géet s vidt som til
at pastd dom i henhold til det skriftlige materiale, som man med
hjemmel i § 137, stk. 33°) kan nojes med at henholde sig til*°).

De begrensninger, der efter de flestes opfattelse med stotte i
retspraksis ma indlegges i de meget vidt formulerede regler om
sporgsmdls- og afklaringspligt efter § 139*!), antages ogsi at finde
anvendelse under forberedelsen. Udeves spoargsmals- og afklarings-
pligten skriftligt®2), overholdes disse begrensninger trods de vidt
forskellige opfattelser af afklaringspligtens reekkevidde sikkert af
langt de fleste dommere. Udeves derimod de afklarende befojelser
under forberedende retsmoder for en enkelt dommer, vejer de
hensyn, der ligger bag begransningerne, mindre og hele situatio-
nen®?) indicerer en indtreengende og dominerende indflydelse pa
hele sagens oplysning og tilretteleggelse. Erindres mi, at dommeren
selv afhorer parterne personligt, og i vidt omfang optager beviser,
hvorunder han selv foretager afhoringeme, samt at han af egen drift
i betydeligt omfang kan indfordre dokumenter.

38) Det bliver naesten uundgleligt en prestigesag for de unge bisiddere at kunne
prasentere deres retsformand for en rimeligt hoj forligsprocent.

39) Indfert ved novellen fra 1933.

40) Se ogsa § 128, stk. 2, hvorefter retten med parternes samtykke kan pddemme sagen
uden nogen mundtlig forhandling.

41) Nermere nedenfor under 7.
42) Stein-Jonas, a.v. s. 1105.

43) Bisiddernes mulighed for avancement vil i hej grad afhaenge af deres evne til at fi
sagerne forligt eller ordentligt oplyst inden kammerbehandlingen.
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Nova-reglerne

Efter § 268, ZPO antages der ikke at foreligge nogen ’Klage-
dnderung” (@ndring af sagsgenstanden): ”Wenn ohne Anderung des
Klagegrundes:

1) die tatsichlichen oder rechtlichen Anfiihrungen erginzt oder
berichtigt werden;

2) der Klageantrag in der Hauptsache oder in bezug auf Neben-
forderungen erweitert oder beschrinkt wird;

3) statt des urspriinglich geforderten Gegenstandes wegen einer
spiter eingetretenen Veridnderung ein anderer Gegenstand oder
das Interesse gefordert wird.”

Uanset ordlyden af nr. 1 antages det dog, at reglen ogsa dakker,
at den faktiske begrundelse ®&ndres, niar blot denne zndring ikke
tillige medforer, at selve kravet skifter identitet*#). Der er enighed
om, at @ndringer i den retlige subsumption ikke andrer sagsgen-
standen. Betydningen af, at en @&ndring er omfattet af § 268, er, at
den kan foretages uden samtykke fra retten eller modparten*®). I
andre tilfzlde kan efter § 264, der ogsid gelder for ankesager,
“Klagednderung” ske med modpartens indvilligelse, eller sifremt
retten finder det hensigtsmassigt. Ved udovelsen af dette hensigts-
meassighedsskon antages de afgorende hensyn at veere pa den ene
side, om tilladelse til &ndring kan antages at befordre en endelig og
definitiv bileggelse af tvisten mellem parterne, siledes at ny retssag
vil kunne undgés, og p4 den anden side, om @&ndring vil bevirke en
fuldstzndig omkalfatring af stridsstoffet*®).

P4 forberedelsesstadiet vil ZPO’s lempelige regler om fortabelse af
adgang til at fremkomme med nyt processtof i praksis vaere uden
betydning. Selv under domsforhandling vil disse milde praklusions-
regler, hvorefter nye anbringender og beviser frit kan fremszttes
indtil domsforhandlingens afslutning, medmindre fremsattelsen vil
forsinke sagens behandling, og parten har haft til hensigt at forsinke

44) Rosenberg-Schwab, a.v. s. 500. Ikke helt si vidtgiende Stein-Jonas, a.v. s. 1082; og
Baumbach-Lauterbach, a.v. s. 551.

45) Herved bortses fra, at adgangen til at frems®tte nyt processtof kan vare prakluderet
efter de ovrige nova-regler.

46) Stein-Jonas, a.v. s. 106C og Rosenberg-Schwab, a.v. s. 503—505.
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sagen eller dog har handlet groft uagtsomt, kun sjaldent finde
anvendelse* 7). De praktiseres endog med den storste tilbageholden-
hed af retterne. Det har derfor varet et centralt punkt i
reformdebatten i adskillige ar, om reglerne bor skerpes* ®).

3. Pastandsbyrde

§ 308, stk. 1 ZPO, der er citeret foran 1.1. ved note 7 fastslar en
subjektiv péastandsbyrde, idet retten hverken kan tilkende en part
andet eller mere, end han har pastiet, men nok mindre*?). Reglen
gelder ikke ved tvingende processuel ret*®). Og ej heller for
sagsomkostninger, § 308, stk. 2. Endelig behover sagsogte, der blot
vil bestride kravet, ikke at nedlegge nogen formelig pastand derom.

4. Paberabelsesbyrde

Som navnt ma sagsogeren i staevningen nedlagge en pastand og
stotte denne pa et kendsgerningskompleks, der tydeligt kendetegner
og individualiserer det krav, han havder, hvorimod en ngjere
specifikation af begrundelsen ikke straks er nodvendig.

Sagsogte kan anerkende kravet, § 307 ZPO, udeblive, undlade at
forhandle, §§ 331 og 333 ZPO, bringe afvisning pd bane, eller pa
forskellig made bestride kravet.

Udebliver sagsogte eller undlader han at forhandle, vil der

47) Reglerne er omtalt foran kap. 6.2. ved note 37.

48) En oversigt over den vigtigste reformlitteratur findes i Vorblatt til Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung der Zivilprozessordnung, Drucksache VI 790, s. 18 f. Dertil
kan navnlig fojes Baumann-Fezer: Beschleunigung des Zivilprozesses, 1970, s. 28—-37
og s. 68 og Arens: Miindlichkeitsprinzip und Prozessbeschleunigung im Zivilprozess
1971, s. 35—47. 1 det seneste lovforslag, Drucksache 7/2729 er reglerne noget
skerpede, se § 296, stk. 1, jfr. § 275, stk. 1, 1. pkt., stk. 3 og 4, § 276, stk. 1, 2. pkt.
og stk. 3, §§ 277 og 282, stk. 1 og § 273, stk. 2, nr. 1. Disse regler bygger p4 en pligt
til rettidigt at fremsette processtof, der er sogt n®rmere praciseret. Siddes pligten
overhorig, og vil processen blive forsinket deraf, kan parten fri sig for preklusion ved
at oplyse, at han ikke er skyld i den sene frems=ttelse. Nogen endelig stillingtagen til
forslaget har endnu ikke fundet sted.

49) Rosenberg-Schwab, a.v. 5. 681 ff og Baumbach-Lauterbach, a.v. s. 666 ff.
50) Se ogsa § 308 a, ZPO, der er omtalt foran.note 9.
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normalt> ') efter begaring af sagsogeren blive afsagt udeblivelses-
dom, hvorved sagsogerens faktiske mundtlige fremstilling anses for
indrommet af sagsogte, § 331, stk. 1.

Vil sagsogte forsvare sig, ma han, nar der bortses fra afvisnings-
grunde® 2), fremsatte indvending mod det af sagsogeren hzvdede
proceskrav.

Han kan for det forste bestride den af sagsegeren havdede
begrundelse for kravet “Klageleugnen’. Derved tvinger han ofte
sagsogeren til nojere at specificere begrundelsen for kravet.

Sagspgte kan i stedet eller tillige gore egentlige indsigelser
geldende. En indsigelse forudsaztter tilstedevarelse af en sakaldt
'modnorm’, der modvirker en sakaldt ’grundnorm’, og bevirker, at
der indtreeder en anden retsvirkning, der helt eller delvis ger
proceskravet ubefojet. Indsigelser kan iovrigt vare ’retshindrende’
(grundnormens retsfolge er da aldrig indtradt), ’retsophavende’
(grundnormens retsfolge er indtridt, men senere bortfaldet) eller
’retshemmende’ (grundnormens retsfelge er indtradt og eksisterer
stadig, men udgvelsen af denne ret forhindres (evt. for tiden))® ?).

Bortset fra visse formalitetsindsigelser og fra ZPO’s milde
nova-regler kan sagsogte senere frit @ndre sit forsvar ved nu at
bestride eller ved at fremsztte nye indsigelser. Dette galder dog
ikke ved egentlige ’tilstaelser’, hvorved forstas, at parten indremmer
faktiske omstendigheder, modparten har gjort geeldende, § 288,
stk. 1 ZPO; efter § 290 ZPO er en tilbagekaldelse af tilstiede
kendsgeminger kun virksom, hvis parten beviser, at tilstielsen ikke
svarer til sandheden og er afgivet af en fejltagelse® ¢).

Overfor indsigelser, der fremsattes af sagsogte, kan sagsegeren
forholde sig p4 tilsvarende made, o.s.f.

Sagsageren har herefter en pdberdbelsesbyrde med hensyn til den
51) Se dog nu ogsé § 331 a om pakendelse pa grundlag af akterne.

52) Rosenberg-Schwab, a.v. s. 461-469.
53) Se til det anforte Rosenberg-Schwab, a.v. s. 513—525 og Stein-Jonas, a.v. 5. 651-652.

54) Rosenberg-Schwab, a.v. s. §75-581; Stein-Jonas, a.v. s. 1180-1186; Baumbach-
Lauterbach, a.v. s. 619—623; Grunsky, a.v. s. 157—162; Bernhard, Aufklirung, s.
32-33 slutter ud fra sandhedspligten, at retten i konsekvens af denne kan se bort fra
en usandfzrdig tilstielse og mener, at tilstdelsen hermed er reduceret til at vere et
bevismiddel. Opfattelsen strider mod ZPO, §§ 288 og 290 og deles ikke af de avrige
forfattere.
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faktiske begrundelse for kravet. Sagsogte har en paberibelsesbyrde
for sa vidt, som han ma gore visse formalitetsindsigelser gaeldende,
og ma gore indsigelser mod kravet geldende. Til formuleringen af
begrundelsen for proceskravet, og for indsigelser o.s.v. stilles ikke
andre krav, end at modparten og retten skal kunne forsta, hvilke
synspunkter der havdes. Den her navnte pédberdbelsesbyrde er
formentlig subjektiv.

Enhver af parterne mé endvidere under domsforhandlingen
paberdbe sig samtlige de faktiske omstaendigheder, som er nedven-
dige, for at der kan gives ham medhold. Omstandigheder, der ikke
er oplyst af parterne, kan ikke legges til grund for dommen. Dette
gelder ogsa, hvis de lejlighedsvis er dukket op under en bevisforelse.
Retten kan i sidanne tilfzlde alene gennem udovelse af sporgsmals-
pligten i § 139 ZPO foranledige en part til at paberibe sig det
navnte processtof® ).

Om alle faktiske omstendigheder gaelder det imidlertid, at det er
uden betydning, om det er den part, der vil have fordel af
omst@ndigheden eller bevisbyrden for den, eller hans modpart, der
har indfert den i processen®®). For faktiske omstazndigheders
vedkommende betyder paberibelsesbyrden derfor blot, at den part,
til hvis fordel de vil vare, er nodsaget til at indfere dem i processen,
hvis hans modpart ikke gor det, fordi parten ellers ikke kan fi
medhold, altsi, at paberibelsesbyrden er objektiv.

Retsregler — herunder udenlandske —, kutymer og sadvaner
behover ikke at paberibes. Det samme galder erfaringssatninger.
Om de sikaldte “offenkundige Tatsachen”, § 291 ZPO, hvortil
horer notoriske kendsgerninger og omstandigheder, som er retten

55) Bernhard, Aufklirung, s. 34-35 foresldr, at sandhedspligten i tilfzlde, hvor
vedkommende part af retten er blevet foranlediget til at piberibe sig sddant
processtof, men ikke gar det, ma fore til, at retten alligevel kan lzgge processtoffet til
grund for dommen. Herimod Stein-Jonas, a.v. s. 651 og Baumbach-Lauterbach, a.v. s.
306.

56) Rosenberg-Schwab, a.v. s. 370 og 518; Stein-Jonas, a.v. 5. 651; Baumbach-Lauterbach,
av.s. 306—307 og Grunsky, a.a. s. 144145,
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bekendt pd embeds vegne, f.eks. indfersler i registre, er det den
almindelige opfattelse, at de ma paberabes® 7).

Tysk ret har siledes ifelge doktrinen en paberibelsesbyrde for
faktiske omstzndigheder der alene er objektiv — ikke subjektiv —,
og som vistnok i bred almindelighed er fordelt pd samme méde som
bevisbyrden.

Imidlertid synes et gennemsyn af tysk hejesteretspraksis at pege
imod en subjektiv fordelt péberibelsesbyrde, i hvert fald for
egentlige anbringender®?®). Direkte stilling til sporgsmalet synes at
vere taget af RG ved dommen RGZ 151.97 fra slutningen af
1930rne:

I denne sag havde sagsogeren til stotte for et pengekrav piberibt sig, at de
sagsogte haftede som kautionister for et krav, der var overdraget til ham. Heri
ville han ikke kunne fi medhold. Af hans fremstilling af sagen kunne det
imidlertid ses, at han antagelig ville kunne stotte sit proceskrav pa grunden;
culpa, idet han var blevet lokket til at indskyde penge i et usolidt foretagende.
Han havde med sikkerhed ikke gjort denne (segsmils)grund geldende. RG tog
under en revision stilling til, om det ville vare lovligt at tilkende kravet stottet
pid den ikke paberibte segsmailsgrund og udtalte: Aber rechtlich gepriift
diirfen nur die Tatsachen werden, auf die sich der Kliger®®) zur Begriindung
seines Antrags beruft; das Gericht darf nicht Tatsachen, die irgendwie in der
Verhandlung auftauchen, von Amts wegen an die Stelle derjenigen setzen, die
vom Kldger als Stiitze seines Antrags vorgetragen werden. Das wiirde dem
obersten Grundsatz der Prozessordnung, dem Verhandlungsgrundsatz, wider-
sprechen.”

Om nogen brug af spergsmilsretten blev der dernaest heller ikke tale.

De nedenfor under 8.7. gennemgiede domme synes ogsa at pege
imod en subjektiv, fordelt paberabelsesbyrde for anbringender®?).

Endvidere geelder der i tysk ret en bestridelsesbyrde, § 138, stk.
3, ZPO vedrerende fakta, som modparten har paberibt.

57) Siledes Baumbach-Lauterbach, a.v. s. 306 og 623; Stein-Jonas, a.v. s. 1188 og
Grunsky, a.a. s. 360—361. Anderledes Bernhard, a.v. s. 22 f og med henvisninger dertil
nu ogsid Rosenberg-Schwab, a.v. s. 579.

58) Se herved begrebsbestemmelsen ovenfor i kapitel 1.
59) Udhavet her.

60) I virkeligheden peger dommene vistnok mod en regel som den, der nedenfor i kap.
10.2.3.4. opstilles for dansk ret.
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5. Informatorisk udspergning af parter. Personlig modepligté ! )

Reglen er § 1415?), hvis tilblivelseshistorie er omtalt foran i kap. 3
ved note 57 og i kap. 6 ved note 28. Den suppleres af § 272 b, stk.
2, nr. 3 (forberedelsen), § 296 (forligsmaegling), og mi ses i
sammenhang med de i 1933 indferte i princippet subsidi®re regler
om partsafhering.

Efter § 141, stk. 1, kan retten tr&ffe bestemmelse om en parts
personlige mede til afklaring af sagen. Det beror herefter alene pa
retten, om siddan bestemmelse skal traeffes. Indkaldelse ber dog ikke
ske, nir s®rlige omstendigheder, som f.eks. partens fjerne opholds-
sted gor, at personligt fremmede ikke bor forlanges. Modepligt kan
anordnes til retsmoder under forberedelse, § 272 b, stk. 1, jfr. stk.
2, nr. 3, til domsforhandling, eller s&rskilt til forligsmagling, § 296,
stk. 2. Overfor rettens beslutning om at bruge eller undlade at bruge
befojelsen kan der ikke anvendes retsmidler.

Formdlet med modepligten er — bortset fra tilfelde efter § 296
om forligsmaegling — at foretage en: ’Aufklirung des Sachverhalts”.
Herved forstds en afklarende virksomhed inden for rammermne af §
139, der sigter til at tilvejebringe klarhed over processtoffets
omfang og, om hvilke dele af dette der er tvist, og hvilke der ikke er
tvist. Derimod retter reglen sig ikke mod bevisforelse, hvor formalet
— ogsa ved partsforklaring — er at belyse processtof, der er tvist om.

Modepligten kan ifolge § 141, stk. 3 opfyldes ved, at parten
sender en stedfortreeder, der er i stand til at bidrage til den
fornedne afklaring og befojet til at afgive de fornedne erkleringer
samt til at forlige sagen. Denne stedfortrederregel er ikke blot
praktisk, hvor parten er en juridisk person, men ogsi i andre
tilfelde, f.eks. hvor en person som ansat i en storre virksomhed har
bedst kendskab til de forhold, sagen angér. Det er verd at bemeaerke,
at loven stiller udtrykkeligt krav om, at den pageldende reprasen-
tant skal vaere befojet til at forlige sagen.

61) Rosenberg-Schwab, s. 372-373, Stein-Jonas, av. s. 732-738 og 1204-1206,
Thomas-Putzo, a.v. s. 215—-217, Baumbach-Lauterbach, a.v. s. 335-338, og 305,
Lent-Jaurnig, a.v. 5. 237 og 174—175 og Wolfgang Bernhard, Aufklirung, s. 39-42.

62) I sager for arbejdsretterne geelder noget afvigende, tildels skerpede regler, Arb.G.G. §§
51 og 64.
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Moder parten, men besvarer han ikke stillede spergsmal, kan en
processuel skadevirkning anvendes.

Udebliver parten®?) uden lovligt forfald, kan retten udover at
anvende princippet om processuel skadevirkning idemme ham en
bode pa indtil 1.000 DM®*). Endvidere kan udeblivelsen medfere
omkostningskonsekvenser efter § 95, ZPO.

Rettens adgang til at treeffe bestemmelse om, at parterne skal
mode personligt til afklaring af sagen, bruges efter udbredt
opfattelse for lidt. I de senere ar har det endvidere vaeret dreftet i
litteraturen at ophazve skellet mellem personlig medepligt til
afklaring og partsafhering®®). Denne afformalisering har nok
mindre interesse end selve sporgsmalet om parternes tilstedevarelse.
Naturligvis meder parterne ogsid i Tyskland ofte af egen drift. De
gor det imidlertid langtfra altid. Allerede i 1949 skrev Wolfgang
Bernhard®®):

”Das Anhoren der Parteien kldrt hiufig in liberraschender Weise den
Tatbestand und eriibrigt oft eine Beweisaufnahme. Dabei sollte sich der Richter
nicht darauf beschrinken, die Parteien nur zu wenigen festumgrenzten Punkten
zu horen, sondern er sollte sie veranlassen, den Sachverhalt von sich aus im
Zusammenhang vorzutragen. Da hier jede Partei unter der ummittelbaren
Kontrolle des Gegners steht, nimmt sie es erfahrungsgemiss mit der Wahr-
heitspflicht genauer, als wenn sie im Anwaltsbiiro zu einem Schriftsatz der
fernen Gegenpartei ihre Instruktion erteilt. Das Anhoren der Parteien hat aber
nur Zweck, wenn diese ohne Assistenz ihrer Anwilte ihre Erklirungen abgeben.
Wihrend des Anhorens der Parteien sind alle Einwirkungen des Prozessbevoll-
michtigen abzuwehren. Der Anwalt ist erst zu hoéren, nachdem die Partei ihre
Erklirung beendet hat.”

Det ma hermed erindres, at det ogsd under bevisforelse er
dommeren, der afherer parterne. Bernhard oplyser, at mange

63) 1 sage;, hvor der er advokattvang, og hvor der foreskrives medepligt efter § 141, anses
parten for udeblevet, hvis han selv moder, men hans advokat udebliver.

64) § 380, ZPO, jfr. Art Il VO v. 6/2 1924. Denne strafferegel, der ievrigt ikke er
anvendelig i tilfzlde, hvor maedepligten alene anordnes i forligsejemed, bruges sjzldent
i praksis.

65) Se f.eks. Gerhard Fezer, Die Funktion der miindlichen Verhandlung im Zivilprozess
und im Strafprozess, Tiibingen 1970. (disputats), s. 119 f.n. og 187 ff; og Baur i JZ
69,483.

66) Aufklirung, s. 39 f.
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advokater nodigt ser, at retten foretager en sidan informatorisk
horing af parterne, fordi ’sie flirchten, dass ihnen dadurch das
Konzept verdorben wird.”

Bender giver i sin beretning om Stuttgartforseget®”) et indtryk
af, hvad spergsmailet om urigtig information af advokaterne i
virkeligheden betyder i tysk ret. Han oplyser®®), at den gennem-
forte indledende informatoriske horing, hvorunder parterne person-
ligt konfronteredes for dommeren, uden adgang til indblanding fra
advokatside, medforte forandringer i sagen i meget videre omfang
end man ville have troet. I forhold til hvad der ved ’forvoteringen’
var fastlagt pa grundlag af processkrifterne, indtradte forandringer i
omkring halvdelen af alle sagerne, og ikke sj®ldent var disse sé
gennemgribende, at helt nye sogsmalsgrunde eller nye indsigelser
kom frem®?). Han antager derfor, at parternes personlige tilstede-
verelse og en indledende informatorisk horing af disse méd vere et
helt centralt led i bestr&belserne for at fa fastlagt grundlaget for
dommen hurtigt og rigtigt.

I den seneste meget omfattende diskussion om bestrebelserne for
procesfremskyndelse, hvor snart sagt alle fremsatte synspunkter og
ideer har veret kritiseret, er der sividt ses ingen, der for alvor har
kritiseret netop dette punkt.

Fezer l®gger i sin disputats fra 19707°) afgerende vaegt pa
parternes personlige tilstedevarelse. Hans hovedtese’!) er den, at
en velegnet og efter omstzndighederne nodvendig metode til
erkendelse af sandhed er den sikaldte dialektiske tenkning.

Dialektisk er for det forste den filosofiske lere, der er udviklet pa

67) Om dette se n@ermere nedenfor under 9.
68) DR 12, 1968, s. 164,

69) Siledes ogsd senatsprasident Nagel, Bremen i DRIiZ 1972, s. 99: “Hiufig stellt sich
dabei” (ved den indledende informatoriske hering) “ein anderer Sachverhalt heraus,
als ihn die vorbereitende Schriftsitze ausweisen. Vielfach bietet sich ein Vergleich
oder eine Klageriicknahme an. Auf alle Fille stellt sich erst danach heraus, worliber
Beweis erhoben werden muss.”

70) Gerhard Fezer, Die Funktion der miindlichen Verhandlung im Zivilprozess und im
Strafprozess, Tiibingen 1970.

71) Som synes at vare sterkt inspireret af Jiirgen Meyers disputats, Dialektik im
Strafprozess, Tiibingen 1965.
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grundlag af tesen om modsigelse og modsatning’ ?). Dialektisk
tznkning er herefter en ta&nkning i modsatninger, der er karak-
teristisk ved bevagelse mellem tese og antitese, mellem position og
negation. Grundarsagerne til, at dialektik er et velegnet og nodven-
digt middel til sandhedsudfindelse, er begrensninger i den menne-
skelige erkendelsesevne og tingenes, h&ndelsernes og begivenheder-
nes uanede mangfoldighed og forskellige udformning.

Ogsa civilprocessen er en tankeproces, der har det mal at erkende
sandhed og retferdighed. Tankeprocessen foregar i civilprocessen
som i straffeprocessen i modsatninger. Men den dialektiske
teenkning m4 have en ydre form, et forum, for hvilket dens egenart
kan komme til fuld udfoldelse. Dette forum kan under en proces
bedst vaere den mundtlige forhandling. I den kan de spandinger,
som latent eller synbart er til stede mellem processens deltagere,
parter, advokater, dommere, vidner, skonsmand, sagkyndige o.s.v.,
komme til udfoldelse gennem tale og modtale, sporgsmél og svar,
diskussion. Ved pa én gang at samle de berorte personer, men vel at
merke dem alle, og ved at frigore dem for en raekke band, herunder
traditionen om dommerens tilbagetrukkethed, siledes at der under
en ordnet ledelse udvikler sig en tvangfri droftelse, opnis der en
sandhedsudfindende effekt, som er enestiende, og hvis intensitet og
hurtighed er uerstattelig. Fezer kalder denne for den mundtlige
forhandlings funktion i processen’. Den nas imidlertid kun, hvis en
lang rekke forudsatninger er opfyldt. En af disse er, at parterne er
personligt til stede? *). Advokaternes tilstedevarelse er ogsa npdven-
dig, og overflodiggor ikke parternes.

At der kan spares tid, og at forligsmulighederne oges, nar
parterne er personligt til stede, bestyrkes ogsi af en i 1972 af

72) Se hertil Meyers gennemgang af filosofferne fra Heraklit til Hegel, Kirkegaard
(Dagbogen s. 572 og Enten — Eller, s. 49-50), Nietzsche, Jaspers, Barth og ikke
mindst Hellpacht (spaltning i flere antiteser) a.v. s. 11-31.

73) S. 119: "Die Ermittlung der wahren Sachlage, die fast ausschliesslich nur mit den
Parteien herbeigefiihrt werden kann,....”. Fezers disputats omtales yderligere
nedenfor under 9.10. i forbindelse med Stuttgartmodellen, som synes at have varet en
vesentlig forudsztning for arbejdet.
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“Institut fiir Rechtstatsachenforschung Stuttgart” offentliggjort
undersogelse’ *), og iovrigt af Stuttgartforsegene.

I 1970 foreslog det forbundsdagsudvalg, som behandlede Be-
schleunigungsnovellen, § 141, stk. 1 affattet siledes:

”Das Gericht soll das personliche Erscheinen beider Parteien anordnen,
wenn dies zur Aufklirung des Sachverhalts geboten erscheint. Es sieht von der
Anordnung ab, wenn einer Partei wegen grosser Entfernung oder aus sonstigem
wichtigem Grunde die personliche Wahrnehmung des Termins nicht zuzumuten
ist.”

Ved at xndre reglen til en ’soll-forskrift’ segtes det opnéet, at
retterne i tilfaelde, hvor der er behov derfor, oftere horer parterne
informatorisk for bedre at fastleegge og afklare sagen. Dette vil tjene
procesfremskyndelsen.

I det nu fremsatte lovforslag er dette forslag fulgt’ ).

Baumann-Fezer” %) foreslog i 197077), at ikke blot parterne selv
skal give mode, men sammen med dem sidanne personer, der som
deres bogholdere, prokurister, fuldmaegtige, rejsende o.s.v. er i stand
til at give de nedvendige oplysninger.

Det senest fremsatte lovforslag’®) abner i tilfzlde, hvor den
nodvendige afklaring for en part kan ske ved en anden person,
adgang for parten til at udpege denne person som stedfortrazder,
sifremt stedfortreederen er befojet til at afgive de nodvendige
erkleringer og kan afslutte forlig. I si fald indkalder retten
stedfortrederen’?).

6. Sandheds- og fuldstaendighedspligt®°)

1§ 138, stk. 1 hedder det:

m der Justizreform, Tatsachenforschung in der Justiz, Band 1, Wax-Bender-
Schade, s. 57 ff.

75) Drucksache 7/2729,s. 5.

76) Beschleunigung des Zivilprozesses, Tiibingen 1970.

77) S. 17-18.

78) Drucksache 7/2729, § 141, stk. 2.

79) Se bemazrkningerne til forslaget side 56—57.

80) Rosenberg-Schwab, s. 319—321; Stein-Jonas, a.v. s. 721-726; Baumbach-Lauterbach,
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”Die Parteien haben ihre Erklirungen iiber tatsichliche Umstinde voll-
stindig und der Wahrheit gemiss abzugeben.”

Reglen, hvis tilblivelseshistorie er omtalt foran i kap. 6.3., angér
faktiske omstendigheder, ikke retsregler eller udviklinger om
retsregler®'). Den retter sig sdvel til parterne selv som til deres
advokater. For parterne g®lder den ikke blot under partsafhoring
men f.eks. ogsd under informatorisk hering. Den finder ikke blot
anvendelse under domsforhandling men under hele sagen og angir
bade mundtlige og skriftlige udtalelser og angivelser, siledes ogsi
forberedende processkrifter.

Sandhedspligten er et forbud mod urigtige positive angivelser
eller bestridelser mod bedre vidende. Den hindrer derimod ikke en
part i at gore kendsgeminger geldende, han blot formoder kan veere
rigtige, eller i at bestride modpartens angivelser i tilfelde, hvor
parten alene betvivler rigtigheden af disse. Derimod er det forment-
lig i strid med sandhedspligten at udslynge helt vilkarlige angivelser,
som savner ethvert grundlag®?). Der er ikke enighed om, hvorvidt
reglen omfatter usandfzrdige tilstaelser®3); den almindelige opfat-
telse er dog nok, at den kun skal beskytte imod urigtige angivelser
til en parts egen fordel®*).

Et supplement til sandhedspligten ligger i kravet om, at redegorel-
ser for faktiske forhold skal vare fuldstendige. Denne udvidelse af
sandhedspligten har til arsag, at fortielser kan have samme effekt
som positive usandheder. En part mé siledes ikke udelade enkelte
vaesentlige momenter til skade for ham selv i sin redegorelse for det
hendelsesforlob, han stetter sit krav eller forsvar pi. Derimod

a.v. s. 327-331; Bernhard, Aufklirung, a.v. s. 24—36; Grunsky, a.v. s. 153-157;
Bomsdorf, a.v. s. 273-275.

81) Rosenberg-Schwab, a.v. s. 319, mener, at den burde udvides til ogsa at angé advokaters
udtalelser om retsregler.

82) Siledes Bernhard, Aufklirung, s. 26.
83) Se f.eks. Benhard, Aufklirung, s. 29—33 (for), Grunsky, a.v. s. 155 (imod).

84) Siledes Stein-Jonas, av. s. 722 og; Rosenberg-Schwab, av. s. 321. Anderledes
Baumbach-Lauterbach, a.v. s. 328—-330.
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behover han ikke at nevne omstendigheder til modpartens fordel,
der hidrerer fra andre ha&ndelsesforlob® ).

Efter retspraksis viger sandhedspligten dog i tilfalde, hvor parten
ellers ville afslore vanarende eller strafpadragende forhold®®).

§ 138, stk. 1 er ikke direkte sanktioneret. En falsk (formelig)
partsforklaring, der beediges, er dog strafbar®”). Endvidere kan der
foreligge et strafbart procesbedrageri. Mere afgorende antages det at
vaere, at advokater vil kunne drages til ansvar efter regler om
disciplin@ransvar.

Der er vidt forskellige meninger om sandheds- og fuldstendig-
hedspligtens forhold til forhandlingsprincippet. De fleste mener at
forhandlingsprincippet er blevet modificeret og suppleret ved
indforelsen af sandhedspligten. lovrigt afhanger opfattelserne i hoj
grad af, hvad hver enkelt n@rmere legger i forhandlingsprincip-
pet®®). Givet er, at de praktiske konsekvenser af lzren om
paberibelses- og bestridelsesbyrde der herer hjemme i procesord-
ninger, der hviler pa en forhandlings- og bibringelsesgrundsatning,
er blevet begrenset®®).

7. Rettens afklaringspligt efter § 139, ZPO

Oversigt
Oprindelig anvendtes almindeligst betegnelsen ’sporgsmélsretten’.

85) Siledes Rosenberg-Schwab, a.v. s. 319-320. Der er ikke fuld enighed om, hvor
grensen nejere skal szttes. De fleste mener, at sagsogeren har pligt til at medtage
omstendigheder, der begrunder en sékaldt retshindrende indsigelse (der bevirker at
retten ikke stiftes, f.eks. visse ugyldighedsgrunde), men ikke retsophvende indsigel-
ser, (der ved en senere akt ophaver den stiftede ret, f.eks. erleggelse) eller
retshe2mmende indsigelse (der forhindrer udevelse af den stiftede ret, f.eks. henstand
eller tilbageholdsret). Sdledes Grunsky, a.v. s. 157 og vel Rosenberg-Schwab, a.v. s.
319-320. Noget videregéende nok Stein-Jonas, a.v. s. 723.

86) RG 156.269; OLG Kassel J.W. 1937, 2768.
87) § 153 STGB (fors®t) og § 163 STGB (vagtsomhed).

88) Se sdledes f.ecks. Baumbach-Lauterbach, a.v. s. 306 og Stein-Jonas, a.v. s. 652—653, og
péd den ene side Bomsdorf, a.v. s. 273—275, pd den anden side Grunsky, a.a. s.
154-155.

89) Bernhard, Aufklirung, s. 27 f, mener, at piberbelsesbyrden har mistet det meste af
sin betydning.
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Senere, da RG havde fastsldet, at det var en pligt, der pélagdes
retterne, blev udtrykket ’sporgsmalspligten’ brugt temmelig hyp-
pigt. Efter revisionerne i 1909 og 1924, ved hvilke retternes
medansvar for oplysning af sageme blev udvidet og forstzrket,
anvendes mest udtrykket “Aufklirungspflicht” (afklaringspligt).
Enkelte forfattere bruger dog udtrykket Hinweispflicht” (henvis-
nings- eller pApegningspligt)® ?).

§ 139’s tilblivelseshistorie er udferligt omtalt foran i kapitlerne 2,
3 ogb6.

Den fulde ordlyd af § 139 er:

”Der Vorsitzende hat dahin zu wirken, dass die Parteien uber alle
erheblichen Tatsachen sich vollstindig erkliren und die sachdienlichen Antrige
stellen, insbesondere auch ungeniigende Angaben der geltend gemachten
Tatsachen erginzen und die Beweismittel bezeichnen. Er hat zu diesem
Zwecke, soweit erforderlich, das Sach- und Streitverhiltnis mit den Parteien
nach der tatsichlichen und der rechtlichen Seite zu erortern und Fragen zu
stellen.

Der Vorsitzende hat auf die Bedenken aufmerksam zu machen, die in
Ansehung der von Amts wegen zu beriicksichtigenden Punkte obwalten.

Er hat jedem Mitglied des Gerichts auf Verlangen zu gestatten, Fragen zu
stellen.”

Er reglen tilsidesat i en lavere instans, kan appel stottes derpd. 1
revisionsinstansen vil udfaldet, nir sagen ikke findes at have varet
moden til pidkendelse i underinstansen, blive ophavelse og hjemvis-
ning, jfr. § 565. I appelinstanserne, hvor ankeretten kan prove sagen
fuldtud, bliver folgen kun ophavelse og hjemvisning i tilfelde af
grovere tilsidesaettelser af afklaringspligten efter § 139, idet
ankeinstansen i andre tilfalde selv foretager den fornedne afklaring,
jfr. §§ 539 og 540°1).

Det folger af det anforte, at afklaringspligten ikke blot er rettet
imod forberedelsen men mod behandlingen i hele instansen. Om

90) Ved denne terminologi tilsigtes det at markere, at retten ikke selv kan inddrage
processtof i sagen, men blot kan henlede opmarksomheden pd det manglende,
hvorefter parten selv mi afgere, om han vil tage anledning deraf til at anfore
yderligere. Udtrykket har den fordel, at det ogsd kan anvendes ved dispositive
anliggender i procestyper, hvor et undersagelsesprincip er gennemfort.

91) Se f.eks. Thomas-Putzo, a.v. s. 620 med henvisninger til praksis.
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fornedent mé en sag efter optagelse til dom reassumeres, for at
forneden afklaring kan finde sted®?).

At afklaringspligten forst og fremmest sigter imod, at sagen
tilrettelaegges saledes, at den vil kunne ferdigekspederes efter
afholdelse af blot én mundtlig hovedforhandling felger af bestem-
melsens tilblivelseshistorie, reglen 1 § 272 b, stk. 1, af enkeltdom-
merinstituttet i §§ 348 og 349 og af selve afklaringspligtens centrale
indhold, at fastlaegge, hvad der er strid om. Men derudover er sigtet
til en vis grad at opni en rigtig pdkendelse.

Sker et pabudt indgreb fra rettens side forst under domsforhand-
lingen, men er parten eller modparten ikke pa stiende fod i stand til
at foretage de fornedne skridt, mi sagen udsattes. Undladelse af at
tage en rimelig begaering om udszttelse til folge, vil kunne indebaere
en tilsidesettelse af partens krav pa adgang til kontradiktion®?), og
som sddan begrunde, at sagen indbringes for forfatningsdomstolene.

Afklaringspligten finder tilsvarende anvendelse, hvor sagen be-
handles skriftligt, f.eks. i medfor af § 128, stk. 2.

En afklaring kan ske ved sporgsmal fra retten eller ved egentlig
droftelse under retsmoder. Under forberedelse kan den endvidere
forega skriftligt®*).

Ikke-besvarelse af stillede sporgsmal m.v. tillegges virkning efter
almindelige regler. Retten skal derfor efter § 138, stk. 3 anse
kendsgeminger, den ene part piberdber sig, men som den anden
part — trods rettens indgreb efter § 139 — ikke udtrykkeligt
bestrider, for indrommede. I ovrigt er det efter den almindelige
regel i § 286 overladt til retten efter et skon at afgere, hvilke folger
partspassivitet overfor indgreb skal have, fakultativ processuel
skadevirkning.

Den, der forseger at skaffe sig et mere pracist billede af
omfanget af den afklaringspligt, § 139 hjemler, lober ind i
betydelige vanskeligheder. Antallet af domme om § 139 er
uoverskueligt® ). Selv nyere hojesteretsdomme om § 139’s grenser

92) § 156 og f.eks. Stein-Jonas, a.v. s. 727.

93) § 103, I, G.G., se herom narmere nedenfor under 8.

94) Jfr. § 272, b, stk. 3, og f.eks. Stein-Jonas, a.v. s. 1105.

95) Der findes i Tyskland over 10.000 dommere heri medregnet dommere i straffesager,
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er i et vist omfang modstridende. Antallet af de i tidsskrifter
fremsatte kommentarer er uoverskueligt®®). Selv blandt de mest
anerkendte hovedvarker om civilproces er der divergenser i opfat-
telsen. Men derudover er der i en r&kke nyere skrifter fremsat
steerkt afvigende opfattelser. Endelig har Stuttgartforsogene og
kredsen af forfattere omkring disse helt forkastet de tidligere
grenser; og disse forseg har dannet skole.

Pa grundlag af et studium af materialet kan det derfor straks
siges, at retstilstanden slet ikke er entydig og fast.

I tiden for og under 2. verdenskrig blev der planlagt en
procesreform, der tilsigtede at afskaffe forhandlingsprincippet og
erstatte det med et undersogelsesprincip®”’). Denne reform blev
imidlertid aldrig gennemfort. Et hurtigt gennemsyn af en raekke
RG-domme fra denne tid efterlader endog et klart indtryk af, at
forhandlingsprincippet i ordinzre sager blev opretholdt strengt, og
at RG i sine domme fra den tid fastholdt relativt snavre granser for
afklaringspligten efter § 139°%).

En relativt kortfattet men nogenlunde treffende beskrivelse af
den nuveerende retstilstand kan vistnok mest hensigtsmassigt gives
ved at foretage en opdeling i forskellige lag. Som det ®ldste af disse
er den overleverede af @ldre teori og retspraksis begrensede
afklaringspligt. Vel har nyere hojesteretspraksis til dels lempet ved
disse graenser. Og der sker helt sikkert en vasentlig yderligere
bevagelse i retstilstanden netop i disse ar. Alligevel kan der dog nok
stadig tales om en nedarvet retstilstand, som til en vis grad er
bevaret, og som mange forfattere — navnlig til de gennem
generationer udgivne centrale varker — stadig vil anse for geldende
ret. Dette lag i retstilstanden kan med et i tysk ret meget anvendt
udtryk kaldes for ’den herskende mening’. Der findes dernzst en
del forfattere, heriblandt is@r ogsd praktikere, som mener, at

men eksklusive dommere i de s=rlige retsplejegrene, arbejdsretter, socialretter,
forvaltningsdomstole m.v.

96) Der findes i Tyskland over 50 tidsskrifter, der indeholder juridisk stof.
97) Se De Boor, Zur Reform des Zivilprozesses, 1938 og Jonas i DR, 1941, s. 1694 ff.

98) Siledes ogsi Peters i JW 1938, 1432 ff. Se som et klart eksempel fra praksis RGZ
151,97, der er refereret foran under 4 ved note 59.
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afklaringspligten har et vasentligt videre omfang, og som med
forskellige begrundelser vil forkaste de &ldre grenser. Der er
imidlertid ingen tvivl om, at disse forfattere i betydelig grad har
pavirket retspraksis ved de lavere instanser, siledes at der ikke kan
siges at eksistere nogen entydig retspraksis. Dette lag i retstilstanden
kan kaldes ’nogle nyere forfattere’. Endelig m& det navnes, at
*Stuttgartforsegene’ og kredsen af forfattere omkring disse forsog
som omtalt nedenfor under 9 omtyder forhandlingsprincippet og
har givet ogsa afklaringspligten et helt nyt indhold.

Den herskende mening®?)

At reglen har central betydning, er der enighed om.
Hos Stein-Jonas-Pohle m.fl. hedder det siledes!°?):

”Der Schwerpunkt der Prozessleitung liegt in der im § 139 geregelten,
sowohl dem Vorsitzenden wie den Beisitzern obliegenden Aufkldrungspflicht.”

Rosenberg-Schwab'®!):

"Diese Aufklirungspflicht ist das wichtigste Mittel der Prozessleitung zur
Vervollstindigung des Streitstoffes; sie ist eine Pflicht des Gerichts, zu deren
Erfillung das Reichsgericht die unteren Gerichte immer wieder angehalten
hat....”

Baumbach-Lauterbach'°?):

“Er ist das Kernstuck der richterlichen Pflichten im Prozess die Magna
Charta des Zivilprozesses. Die Einfuhrung des Hiufungsgrundsatzes hat die
Bedeutung des § 139 fiir die 1. Instanz sehr verstirkt. Die Parteien wiinschen
und brauchen eine schnelle Entscheidung, aber noch mehr eine richtige
Entscheidung. Sie wollen nicht aus dem Urteil mit Staunen erfahren, dass das
Gericht ohne geniigende Kenntnis der Streitfrage sachlich oder dass es
unvoraussehbar gar nur formlich entschieden hat.”

99) Stein-Jonas-Pohle (1967), s. 727-731; Rosenberg-Schwab, a.v. s. 371—72; Baum-
bach-Lauterbach, a.v. s. 332—-334; Thomas-Putzo, a.v. s. 212—-214; Lent-Jaumig, a.v.
s. 67—-69 og Grunsky, a.v. s. 151--153.

100) A.v.s. 726.
101) A.v.s. 372.
102) A.v. s. 332.
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Thomas Putzo'°3):

”Sie ist der wichtigste Teil der sachlichen Prozessleitung.”

Lent-Jaurnig' °*):

”Im modemen Prozess erfihrt die Verhandlungsmaxime ihre wichtigste
Milderung durch die stark erweiterte gerichtliche Frage- und Aufkldrungs-
pflicht. . . .. Sie tritt als gleichwertiger Faktor neben die Parteititigkeit.”

Og hos Grunsky (temmelig tilbageholdende)! °%):

”§ 139 ZPO macht der Praxis erhebliche Schwierigkeiten, da sich aus dem
Gesetz keine Anhaltspunkte ergeben, wo die Hinweispflicht ihre Grenze findet.
Sicher ist nur, dass das Gericht nicht befugt ist, die Parteien zu bevormunden
und ihnen das Verfahren praktisch aus der Hand zu nehmen. Weiter muss es das
Gericht vermeiden, auch nur den Anschein zu erwecken, als sei es nicht
unparteiisch, sondern “fithre den Prozess fiir eine Partei”. Diese Uberlegungen
lassen es geboten erscheinen, den Anwendungsbereich der Hinweispflicht
verhiltnismissig eng zu umgrenzen.”

Begransninger udledes tilsyneladende uden synderlig refleksion
hos nogle forfattere vasentligst af selve ’forhandlingsprincippet’.
Stein-Jonas' °®):

“Die Aufklirungstitigkeit des Gerichts hat sich innerhalb der sich aus dem
Verhandlungsgrundsatz. . . .ergebenden Grenzen zu halten.” Men der tales
ogsa! °7) om "unerwiinschter gerichtlicher Bevormundung.”

Rosenberg-Schwab' °® ):

”Aber die Verhandlungsmaxime ist kein unverbriichliches Dogma, sondern
das Ergebnis einer reinen Zweckmissigkeitserwigung. . . . und selbst im Bereich
der Verhandlungsmaxime ist die Mitwirkung des Gerichts an der Stoffsamm-
lung nicht ausgeschaltet, sondern im Gegenteil mannigfach verwertet und
vorgeschrieben. . . .”

Baumbach-Lauterbach'°?® ):

103) A.v.s. 212.
104) A.v.s. 67.

105) A.v. s 151.
106) A.v.s. 728.
107) A.v.s. 727.
108) A.v. s. 369.
109) A.v.s. 332.
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”Der Richter muss im Rahmen des Beibringungsgrundsatzes. . . . iberhaubt
alles tun. ...” Men ogsi'19): “"Das Gericht muss jeden Schein der Parteilich-
keit vermeiden; es darf nicht einer Partei eine giinstige tatsichliche Begriindung
ihres Anspruchs in die Hand geben und damit den Beibringungsgrundsatz
verletzen. . ..”

Thomas-Putzo''1):

”Die Grenze der Aufklirungspflicht sind auch hier der Verhandlungsgrund-
satz, und die richterliche Unparteilichkeit.”

Lent-Jaurnig, der vel knapt l&ngere herer til i denne gruppe, vil
alene opstille begransninger udfra synspunktet dommerens upar-
tiskhed! ! ?).

Grunsky udtaler som navnt, at retten ikke ma gore sig til
formynder for parterne eller give det udseende af, at den ikke er
upartisk og fortsetter! ! 3):

” Allgemeine Richtlinien lassen sich im iibrigen nicht angeben. . ..”

Nogle nyere forfattere

Allerede i 1938!!'%) gav dommer Peters udiryk for en meget
vidtgdende opfattelse. § 139 herer efter hans opfattelse til
procesordningens allervigtigste regler. Samtidig anvendes n&ppe
nogen anden regel i ZPO si uensartet i retspraksis. Den ene dommer
bruger den knapt, den anden drefter selv fjerntliggende ting.
Arsagemne hertil er ifolge Peters iszr, at de kriterier for afgrensnin-
ger, som er spgt opstillet i teori og praksis, er uholdbare. Peters
mener, at de naturlige grenser for spergsmalsrettens rekkevidde
alene kan findes i den sunde, menneskelige fornuft, idet dog det
fremforte processtof méi indeholde en anledning til at stille
sporgsmal.

I 1949 gjorde ogsid Bernhard''®) sig til talsmand for en
110) Av.s. 333.
111) Awv.s. 213.
112) A.v. s. 69.
113) Av.s. 152,
114) Das Richterliche Fragerecht, JW 1938, s. 1432 f.
115) Wolfgang Bernhard, Festgabe zu Rosenberg, 1949, s. 38 f.
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7
vidtgiende forstielse af afklaringspligten. Han vil sette den greense,
at det ma dreje sig om det samme ’livsforhold’. Netop i siddanne
tilfzelde er der naerliggende procespkonomisk interesse i, at tvisten
straks under den 1. sag far en udtemmende, endelig provelse.

I nyeste tid har navnlig dommer Schneider i en artikel fra
1968' 1 ¢) behandlet sporgsmalet. Ogsa han oplyser, at der er meget
store forskelle pd de enkelte dommeres anvendelse af § 139, ZPO.
Nogle dommere gar udover den ved § 139 fastsliede pligt. Andre
passer omhyggeligt pa ikke at overskride de granser, der er fastlagt i
retspraksis. Atter andre synes at § 139 er for vidtgdende; de
foretrekker “hemmelighedsjurisprudens™. Selv om udviklingen
umiskendeligt er giet i retning af mere dbenhed fra retternes side
overfor parterne, forekommer der stadig rudimenter af tidligere
tiders opfattelse. Ofte indser en dommer, at en afklarende henvis-
ning fra hans side vil give sagen en helt anden vending. Da
pakendelsestidspunktet nodvendigvis herved vil blive udskudt,
beroliger han sig med at fastsla: ’Wir haben ja Parteiprozess.”

Schneider finder, at man hellere mé ga for vidt end omvendt, iser
fordi en for snzver anvendelse af reglen for det meste blot vil
bevirke afholdelse af yderligere omkostninger til opnaelse af en
bedre dom, men ogsi fordi tilliden til retsvaesenet ellers kan
svaekkes. Efter hans opfattelse kan gransemne for § 139, ZPO ikke
udstraekkes vidt nok i en retsstatsligt orienteret civilproces, og han
mener ikke, at der kan ske nogen skade ved at gi selv meget vidt.
Meget i den bestidende retspraksis ma derfor ud fra dette grundsyn
kritiseres.

I det folgende forspges det at belyse retstilstanden ved gennem-
gang af en rzkke forskellige situationer eller tilfaldegrupper. Det
md dog herved erindres, at resultaterne p& grund af de store
forskelle i retspraksis kun vil udtrykke noget mere eller mindre
typisk.

7.1. Fjernelse af uklarhed

Uklare vasentlige faktiske anfersler mi inden for rammeme af]

116) Die richterliche Aufklirungspflicht, MDR 1968, s. 721 ff. Afhandlingen har
tiltrukket sig betydelig opmarksomhed.
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hvad parterne har anfert, afklares. Om tilfzelde, hvor der tillige
peges pa nye forhold, se nedenfor under 7.2—4. Ogsi modstridende
eller for almindeligt holdte grunde eller péistande nedvendigger
afklarende indgreb. En modstrid kan serligt foreligge ved uoverens-
stemmelse mellem parternes mundtlige udtalelser og deres proces-
skrifter. Er det uklart, om en part bestrider modpartens anforsler,
ma der gribes ind. Dette gelder ogsi, hvor selve rekkevidden af
noget, der er anfort, er uklar eller, hvor der kan vare tvivl om
alvoren eller &rligheden bag.

Disse grundsynspunkter har meget lenge varet anset for selv-
folgelige i tysk ret, og der er derfor slet ingen tvivl om, at de tyske
retter er meget aktive, nir de her omtalte situationer opstar i
praksis.

Som eksempler fra praksis pd nodvendigheden af afklarende
indgreb overfor anbringender eller péistande, der (kan) synes at
savne den fornodne alvor eller cerlighed, kan forst nevnes RG
102.290(1921):

Her sogte sagsogeren erstatning for kontraktsbrud, og spergsmélet var, om
tabet skulle beregnes pa grundlag af en fortjeneste pd 6 eller 7 mark pr.
vognlaes. Erkleringer fra 3 sagkyndige sagde 6 mark, hvorefter der tilkendtes
ham erstatning i overensstemmelse dermed. Under anken nedlagde sagsogeren
forst alene pastand om endring af sagsomkostningsfastsattelsen, men under
domsforhandlingen tillige om yderligere erstatning, idet denne matte fastsattes
efter en fortjeneste pd 7 mark pr. vognl®s. Ankeinstansen antog, at hans krav
om de 7 mark pr. l&s i virkeligheden ikke var alvorligt ment, men alene et led i
argumentationen for en bedre omkostningsafgerelse. Dette stottedes p4, at der
i 1. instans var indhentet tre sagkyndige erkleringer, saledes at han ikke kunne
vente, at ankeinstansen ville ty til indhentelse af nye sagkyndige erklaringer
om si enkelt et spargsmail og pa knapheden i hans begrundelse om dette punkt.
Herefter afviste ankeinstansen at tage stilling til dette sporgsmal. RG siger i sin
dom, at ndr der er nedlagt en pastand, parten meget vel kan have interesse i, og
der derefter pad grund af sagens ovrige omstzndigheder opstir mistanke hos
retten om, at denne pistand ikke er alvorligt ment, si mi retten under
domsforhandlingen omtale de grunde, der har fort den til en sidan opfattelse
og lade sporgsmilet drofte. At undlade at behandle en péstand, fordi det kan
synes tvivlsomt, om sagsogeren selv tror pi dens gennemforlighed, er for
betznkeligt. En sidan “’sjeeleforskning™ er ikke noget betryggende grundlag for
afgorelse af sporgsmalet om lovligheden af et retsmiddel. § 139 ma bruges.
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Ogs& en BGH-dom fra 1968'17) tager stilling til sporgsmalet om
den processuelle behandling af en parts anbringende, som kunne
synes at mangle alvor eller zrlighed:

Sagsogte gjorde i denne sag geldende, at sagsegeren ved modtagelsen af en
veksel havde varet bekendt med, at vekslen i strid med en truffen aftale var
udfyldt med belobet 28.109,66 DM i stedet for 8.000 DM, § 10, if., WG
(blancoveksel). Sagsogte begerede derfor sagsogerens forretningsforer fort som
vidne om dette sporgsmil, idet denne skulle have haft kendskab dertil ved
modtagelse af vekslen.

I 1. instans afvistes begaringen og ankeinstansen stadfzstede dommen. Som
begrundelse anforte ankeinstansen for det forste, at sagsogte ikke havde anfort
noget narmere om de begivenheder og det tidspunkt, der kunne przcisere
under hvilke omstazndigheder forretningsfereren havde fiet det postulerede
kendskab. Hertil bemaerker BGH, at en mere differentieret begrundelse ikke var
nodvendig, nir bevistemaet var angivet. Demnaest anforte ankeinstansen, at
bevisbegaringen méitte afvises, allerede fordi anbringendet matte antages at
bero alene pa en formodning. BGH siger hertil, at dette synspunkt ikke kan
begrunde en afvisning af bevisbegaeringen. Ofte mé en part pastd noget, som
han ikke kan have nogen sikker viden om. Der vil imidlertid kunne ses bort fra
et anbringende, nir retten bliver overbevist om, at parten ikke selv tror pa dets
rigtighed, eller nir retten anser det for at vaere en vilkarlig formodning uden
nogen héndgribelige holdepunkter, siledes at anbringendet er fremsat “ins
Blaue hinein.” Det af ankeinstansen anforte kunne imidlertid in concreto ikke
berettige til en sidan antagelse. Selv om sagsogte alene havde gjort anbringen-
det geldende uden at fremsztte nogen bevisbegering, kunne hans anbringende
forst anses som en vilkarlig formodning og som sidan lades ude af betragtning,
nér retten i medfer af § 139 havde droftet med parten, hvilke narmere
holdepunkter han ville anfore til stotte for anbringendet, og det, parten
derefter eventuelt anforte, ikke ville kunne anses for tilstraekkeligt. Dommen
blev derfor ophavet og sagen hjemvist.

7.2. Manglende eller ufuldsteendig grund eller modgrund

Manglende faktisk begrundelse for et krav eller ufuldstendig
angivelse af en grund eller modgrund ger indgreb fra rettens side
nodvendige. Herhen -horer ogsad tilfzlde, hvor en parts retligt
kvalificerede anbringende ma oploses i rene faktiske forebringender.
Der gribes givetvis ind i meget vidt omfang i sidanne tilfeelde.

117) MDR, 1968, s. 565; NJW 68, 1233 og L.M. § 238, ZPO, nt. 11.
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Tilfaelde, hvor der (tillige) peges pid nye grunde eller modgrunde,
omtales nedenfor under 7.3.

Som et eksempel fra praksis, hvor begrundelse for et krav helt
manglede, kan en LG-dom fra 1966 navnes!' ! ®):

Sagsogte, der var representeret ved advokat, bestred, at modtagelsen af et
beleb pa 528 DM var sket som lin og anforte endvidere, at han i evrigt havde
modkrav mod sagsegeren for ca. 60.000 DM. Han fremsatte begering om at
fore bevis derfor ved partsathering. I 1. instans blev sagsogte demt til at betale
de 528 DM, uden at retten havde behandlet modkravet, og uden at den ved
dommen tog stilling til dette. Det hedder i ankedommen, at selv om
underinstansen helt matte have savnet en begrundelse for det fremsatte
modkrav, kunne den ikke se bort fra det, men mitte soge afklaret, hvad kravet
stottedes pa. Efter den herskende opfattelse i retspraksis og litteratur herer det
ogsa til rettens pligter i medfer af § 139 at soge modkrav ’substantieret’, nar
sagens hovedkrav ser ud til at skulle tages til folge. Da manglen ansas for grov,
blev dommen oph®vet og sagen hjemvist pa trods af, at LGeN selv kunne have
provet spergsmélet.

Rettens afklarende virksomhed mé ske p4 en sidan made, at der
ikke kan opstd misforstielser med meningen eller formalet med
sporgsmal! ! ). Sporgsmil som: “om der endnu er mere, parten
onsker at anfere?’’, opfylder ikke kravene i § 139. Det vil heller
ikke vaere tilstreekkeligt blot at henvise til, at kravet ikke er
fyldestgorende begrundet. Retten ma pege pa, hvad der mangler.
Normalt ved klare spergsmil, men om nedvendigt — f.eks. hvis
parten ikke forstar retssituationen — ved droeftelse. Derimod er det
nok, at der er grebet korrekt ind én gang. En BGH-dom fra 1958
fastslar dette! 29).

Sagsogeren havde gjort et delkrav pd 2.000 DM g=ldende stottet pi to
forskellige grundlag, invaliderente og svie og smerte. [ ankeinstansen blev han
under udtrykkelig henvisning til hojesteretspraksis anmodet om at praecisere
begrundelsen derhen, at han maitte adskille de to sammenlagte fordringer,
siledes, at det kunne ses, hvilket krav han stottede p4 begrundelsen invaliditet,
og hvilket krav han stottede pi begrundelsen svie og smerte. Han undlod
imidlertid at gore dette, hvorefter ankeinstansen i sin kvide tilkendte ham de
2.000 DM med halvdelen for hver sin begrundelse. BGH fastslar, at nir han, der

118) LG Aachen, NJW 1966, s. 207.
119) RG JW, 1911, s. 328.
120) BGH LM, § 139, ZPO nr. 9.
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var representeret af advokat, behorigt var blevet opfordret til at substantiere
én gang, var der ingen grund til at gentage henvisningen. Sagsogte blev derfor,
da proceskravet herefter ikke kunne anses for at vaere fyldestgoerende
begrundet, frifundet definitivt af BGH.

Et behov for en mere specificeret angivelse af grund eller
modgrund vil hyppigt opstd, nar modparten bestrider den fremforte
begrundelse. I si fald ma retten gore parten opmarksom pé, hvad
der mangler, for at hans krav er schliissig” (folgerigtigt) begrundet.
RG 145.322 illustrerer dette:

I en sag om udbetaling af en livsforsikring i anledning af et dedsfald, hvor
der iovrigt var spergsmal om anvendelse af en selvmordsklausul m.v., henviste
sagsogerinden, afdoedes datter til en bestemmelse i forsikringsbetingelserne,
hvorefter selskabet kunne anse ihandehaveren af policen for berettiget til at
disponere m.v. og modtage betalinger efter policen. Selskabet bestred kravet,
men blev domt i 1. instans. I ankeinstansen forlangte selskabet, at sagsoger-
inden nzrmere mitte godtgere sin befojelse til at disponere og modtage
betalinger. Da en narmere uddybning af dette spergsmil ville sinke sagens
fremme, afviste ankeretten synspunktet som et for sent fremsat forsvarsmiddel,
der burde have varet fremsat for (grovere uagtsomhed) og demte selskabet.
Det anferes derefter i RG’s tredjeinstansdom: Bestemmelsen om dispositions-
befojelse og udbetalinger hjemlede alene selskabet en ret til at udbetale m.v. til
sagsogerinden med frigerende virkning, men derimod ikke nogen ret for
sagsogerinden til at forlange forsikringssummen udbetalt til sig. Dertil ville
kreeves, at hun godtgjorde sin materielle berettigelse til policesummen. Men en
siddan godtgorelse af de omstzndigheder, hvoraf hun udledte sin ret som
kreditor, var et led i begrundelsen for hendes krav. Der var derfor ikke tale om
noget nyt forsvarsmiddel, men om at sagsogte efterlyste et led i begrundelsen
for kravet, hvad sagsegte i princippet allerede havde gjort ved at bestride
kravet. Undlader sagsogeren at fremkomme med en folgerigtig begrundelse for
kravet, kan sagsegte pi et hvilket som helst tidspunkt af processen gore
geldende, at den af sagsogeren fremsatte begrundelse ikke er tilstrakkelig til at
begrunde kravet. “In solchen Fillen hat zudem das Gericht den Kldger auch
ohne Hinweis des Beklagten, schon von Amts wegen (§ 139 ZPO), auf den
Mangel der Klagebegriindung hinzuweisen, . ...” Indtreeder der derefter en
forsinkelse, kan dette ikke leegges sagsogte til last som sket!2!). Sagen blev
hjemvist.

En dom af Bundesarbeitsgericht fra 13/3 1967'22) drejede sig

121) Aktivlegitimation opfattes naturligst som et led i sagsagerens sagsmélsgrund. Det ses,
at RG forudsaetter, at sagsogeren har piberabelsesbyrden derfor.

122) BAG 13/3 1967, NJW 1967, 1631.
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ogsd om at fi fremdraget et nodvendigt led i sagsogerens begrundel-
se, der i og for sig 1i inden for rammemne af sagsogerens
procesforelse, men som ikke desto mindre ikke var kommet klart
frem i de to forste instanser:

En hejtbetalt ledende funktioner var overbelastet af arbejde. Han matte for
at overkomme de pligter, der pihvilede ham, arbejde 14—16 timer om dagen,
ogsa lordage, sendage og i ferier, og havde i 1964 og i 1965 slet ikke haft ferie.
Efter at hans helbred var brudt sammen, anlagde han sag mod sin tidligere
arbejdsgiver og pastod erstatning for de skader, som var en felge af, at han ikke
havde holdt ferier og havde vezret overbelastet. Det blev ved ankeinstansens
dom fastsliet, at en arbejdsgiver kan forlange en szrlig betydelig arbejdsmang-
de af en hojt betalt ledende funktioner, selvom den i virksomheden sadvanlige
arbejdstid derved overskrides. Dette godkendte BAG. Ankeinstansen ansa det
dernast ikke for godtgjort, at granserne for tro og love” var blevet
overskredet ved paleggelse af arbejdsbyrderne. I hvert fald havde sagsegeren
ikke anfort noget derom. Da hans helbred allerede ved tiltradelsen ikke havde
vaeret for godt, og han selv havde vaeret klar over, hvilke arbejdsprastationer
der ventedes af ham, havde han i hvert fald en sidan medskyld at
erstatningspligt var udelukket. Denne opfattelse tog BAG hardt fat pa: Det
retlige grundlag for erstatningskravet er § 618, Abs., 1, BGB. Efter denne regel
mi arbejdsgiveren alt efter tjenesteforholdets natur tilpasse de arbejdspligter,
han palegger og forer tilsyn med, sddan, at arbejdstageren ikke udsattes for
skade pi liv eller helbred. Det af sagsegeren anforte viste, at han mente at
kunne stotte et erstatningskrav pi denne regel. Hans anforte begrundelse derfor
var imidlertid ikke tilstreekkelig. Tilstraekkelig blev den ferst, hvis det kunne
antages, at sagsogte havde haft kendskab til sagsegerens darlige helbredstil-
stand. Ankeinstansen burde derfor have sogt dette sporgsmal fremdraget efter §
139 ZPO, ved at oplyse sagsogeren om, at dette led i hans begrundelse
manglede, i hvilket fald sagsogeren antagelig ville have fort beviser til
godtgorelse af, at han allerede i 1964 havde erklaret, at han var pé
sammenbruddets rand og ude af stand til at gere en status feerdig. Dommen
blev ophavet og sagen hjemvist.

Et gennemsyn af nyere retspraksis afslerer ingen dom, i hvilken
de hojere instanser har statueret, at der ikke skal gribes ind i den her
behandlede gruppe af tilfzlde.

7.3. Ny grund eller modgrund i stedet for den pdberdbte
(alternativ grund)

Mellem tilfzlde, hvor pastanden ikke endres, tilfelde, hvor
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pastanden @&ndres samtidig med, at der gores nye fakta galdende,
og tilfelde, hvor alene pastanden @ndres, er der ingen skarp
afgrensning. Om nye pastande, se nedenfor under 7.4. Her
behandles tilfzlde, hvor alene en grund eller modgrund erstattes af
en ny grund m.v., eller hvor der i stedet for bestridelse sa&ttes en
grund m.v., eller omvendt, hvor der i stedet for en grund m.v.
bestrides. Tilfeelde, hvor nye grunde m.v. fremkaldes af ny
retsanvendelse eller af en overraskende bevisbedommelse, er tillige
serligt omtalt nedenfor under 7.7. og 7.8.

I de teoretiske hovedveerker sattes der utvivlsomt snavre
grenser.

Stein-Jonas udtaler' 23):

”Die Aufklirungstitigkeit des Gerichts hat sich innerhalb der sich aus dem
Verhandlungsgrundsatz ergebenden Grenzen zu halten. Das Gericht ist nicht

befugt, einer Partei neue Klagegriinde, Einreden, Repliken von sich aus
unterzuschieben.”

Baumbach-Lauterbach'?* ):

”Das Gericht muss jeden Schein der Parteilichkeit vermeiden; es darf nicht
einer Partei eine glinstige tatsichliche Begriindung ihres Anspruchs in die Hand
geben und damit den Beibringungsgrundsatz verletzen.”

Thomas-Putzo'?5):

”Der Richter darf nicht auf eine andere Klagebegriindung hinwirken und so
erst den Boden zum Erfolg des Kligers bereiten. . . .”

Grunsky!26):
”So ist das Gericht nicht verpflichtet, den Kliger auf eine von ihm nicht
angefiihrte mogliche Anspruchsgrundlage hinzuweisen. . . . . Eine andere Frage

ist es, ob das Gericht berechtigt ist, auch in derartigen Fillen eine Anderung
des Antrags anzuregen.” Forfatteren udvikler som tidligere navnt, at synspunk-
terne ”Bevormunden” og >’ Unparteiischkeit™ stter forholdsvis snavre granser
og slutter med at sige: ’Allgemeine Richtlinien lassen sich im iibrigen nicht
angeben. . ..”

123) A.v.s. 728,
124) A.v.s. 333,
125) Av.s. 213.
126) A.v.s. 151 f.
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Noget videregaende er tilsyneladende Lent-Jaurnig'?7):

”Schliesslich ist das Gericht auch als befugt zu erachten, in Ausnahmefillen
eine mogliche und sachlich empfehlenswerte Anderung des Vorbringens oder
des Antrags anzuregen.”

Peters vil ikke udelukke nye grunde! 23):

”Nur selten wird der Rechtsstreit durch das Fragerecht einmal ein anderes
Gesicht bekommen. Wo das aber der Fall ist, da ist die Ausiibung des
Fragerechts zur Vermeidung eines Fehlurteils unbedingt erforderlich.”

Bernhard udtaler! ?9):

”In beschrinktem Umfange muss es dem Richter auch gestattet sein, einer
Partei anheimzugeben, ihr bisheriges Vorbringen zu dndern und dem Klage-
antrag eine andere tatsichliche Begriindung zu geben.”

Schneider'3°):

»Zweifelhaft kann allenfals sein, ob und inwieweit das Gericht eine Partei zu
bestimmten neuen Vorbringen anregen darf, das dem Prozess eine andere
Wendung gibt. . . .ist jedoch die Aufklirungspflicht des Gerichts auch in diesem
Fall sehr weit zu fassen.” Efter Schneiders opfattelse vil der naesten altid ligge
retsvildfarelse eller uvidenhed om retlige aspekter bag sadanne situationer. I
foreeldelsestilfeelde vil forfatteren dog lade det bero pa en konkret vurdering,
om der skal gribes ind.

Som illustration fra de hejere instansers trykte afgorelser kan for
det forste n®vnes en RG-dom fra 1931'3'), der fastslog, at
dommeren kan bringe sig i en sddan situation, at han ma vige sit
sede:

Sagen drejede sig om skilsmisse, der udelukkende var stottet pa den
davaerende § 1568, BGB (odelaeggelse af forholdet). Dommeren indhentede i
medfer af § 272 b, ZPO (korrekt) akter i en straffesag, hvoraf det fremgik, at
sagsogte havde begiet agteskabsbrud. Denne oplysning bekendtgjorde han
derefter for parterne i et retsmoede, for derefter at henstille til sagsogerens
advokat, om han tillige ville stotte skilsmissekravet pid § 1565, BGB
(=gteskabsbrud), hvilket sagsegeren derefter gjorde. RG fastslog, at dommeren
-127) A.v. s. 69.

128) JW 1938, s. 1434.

129) Festgabe zu Leo Rosenberg, 1949, s. 39.
130) MDR, 1968, s. 723.

131) JW 1931, s. 87 f.
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ikke var berettiget til at oplyse sagsogeren om en sidan helt ny skilsmissegrund.
Denne grundsetning métte ogsd galde i en skilsmissesag, nar det ikke drejede
sig om omstendigheder, som dommeren efter ZPO szrligt havde pligt til at
soge oplyst. Da dommerens handlemade havde kunnet give sagsogte indtryk af,
at dommeren var forudindtaget mod hende, mitte han — selv om det ikke
kunne statueres at han var partisk — vige sit sde som inhabil.

I RG 109.69'3%) blev en sztning fastsliet, der stadig bliver
citeret:

”denn die Vorschriften des § 139 ZPO verpflichten den Richter nicht, auf
eine andere Begriindung des mit der Klage verfolgten Anspruchs hinzuwirken
und ihr so erst den Boden zu bereiten, auf dem sie zum Erfolg gefiihrt werden
konnte.”

I dommen forudsettes det, at sagsogerinden kunne have fremsat et
anbringende om, at pengenes vardi var forringet og derved have opnaet et
gunstigere udfald af et okonomisk opger i anledning af at en kontrakt om
levering af nogle pumper ikke var blevet opfyldt.

Dommens betydning er dog méaske noget overbetonet! 33). Den
drejede sig om en ’Vollstreckungsabwehrklage” efter § 767, ZPO
hvor der, som det ogsd navnes i dommen, pi grund af den forste
doms retskraft kunne veere serlig grund til at holde sig indenfor
rammerne af det af parteme anforte.

RG 97.245'3%) handler om undskyldende omstandigheder i en
sag om erstatningsansvar:

En vaernepligtig underofficer udforte tjeneste som pakmester og attesterede
som led i tjenesten modtagelse af leverancer. Det matte antages, at han havde
kvitteret for modtagelse af en lederballe uden at sikre sig, at varen rent faktisk
var blevet leveret, og det statueredes herefter, at han var erstatningspligtig
overfor statskassen. Han gjorde nu for RG gzldende, at ankeinstansen havde
forsemt at afklare, at der foreld undskyldende omstendigheder — mangel pi
personale og tjenestens meget betydelige omfang — som var vaesentlige for
bedemmelse af ansvarsspergsmalet. I hojesteretsdommen antages dcet, at disse
omstendigheder kunne vare vasentlige, og det hedder derefter: "Es wire aber
auch Sache des Beklagten gewesen, Umstinde, die zu seiner Entschuldigung
dienen konnten, in der Vorinstanz geltend zu machen, und es kann nicht als
eine Verletzung des § 139, ZPO angesehen werden, wenn das Berufungsgericht
nicht nach dieser Richtung das Fragerecht ausgeiibt hat.”

132) 1925.

133) F.eks. hos Thomas-Putzo, a.v. s. 213.
134) 1920.
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I en hojesteretsdom fra 1953, BGH 30/1 1953 er dette synspunkt
blevet opretholdt! 3%):

Sagen drejede sig om erstatning til en motorcyklist, der var blevet pikert af
en lastbil, hvis forer statueredes at have begiet fejl. Efter § 831, BGB hafter
tillige driftsherren, vognmanden, i sddanne tilfzlde, medmindre han har udvist
tilberlig omhu ved udvalgelsen af personale og tilsyn m.v., eller hvis skaden
ville vere indtruffet pa trods deraf. Vognmanden, der bestred kravet, havde
ikke gjort gzldende, at han ikke haftede af disse grunde og var derfor blevet
domt. I revisionsinstansen hzvdede han nu, at det var en fejl, at han ikke var
blevet gjort opmarksom pd sin “Entlastungsmoglichkeit” efter § 831, BGB.
Han ville i s& fald have fremsat begering om bevisforelse til godtgerelse af sin
omhu sivel ved anszttelsen af som ved sit lebende tilsyn med chaufforen. Det
hedder i BGH’s dom: Die Riige kann nicht als berechtigt anerkannt werden.
Besteht die richterliche Fragepflicht auch nicht nur dort, wo eine Partei ohne
rechtskundigen Beistand einen Prozess fiihrt, so geht sie doch nicht so weit,
dass einer durch einen RA vertretenen Partei die Verantwortung fur eine
sachgemisse Prozessfilhrung vollig abgenommen werden miisste. Fiir Rechts-
kundige war es ohne weiteres zu erkennen, dass als Anspruchsgrundlage fiir das
Klagebegehren gegen den Erstbeklagten neben § 7 KfsG auch § 831 BGB in
Betracht kam. Es wiirde eine Uberspannung der richterlichen Erdrterungs- und
Fragepflicht bedeuten, wenn man unter diesen Umstinden den Vorsitzenden
des Berufungsgericht hitte fir verpflichtet halten wollen, den Proz-Bev. des
Erstbeklagten dariiber zu belehren, dass der Beklagte, um sich der Inanspruch-
nahme aus § 831 BGB zu entziehen, den Entlastungsbeweis antreten musse.”

I en dom fra 1951, BGH 3.206, der angik sivel sporgsmailet om
en anden retsanvendelse som nedlaeggelse af en ny pastand men is®r
frems®ttelse af et nyt anbringende, ndede BGH imidlertid til det
modsatte resultat:

Sagen angik anfagtelse af en overdragelse. En 70-irig mand og hans hustru
overdrog deres faste ejendom indbefattet en forretning til en sen mod
tinglysning af en bolig- og underholdsret for overdragerne. Kort tid efter blev
de fordrevet fra boligen, og var blandt andet blevet groft mishandlet og truet
med en okse af sennen. Under sagen mod sennen blev en raekke forskellige
synspunkter gjort geldende: At aftalen var ugyldig, fordi underholdspligten var
for ubestemt angivet: Dette kunne afvises. At aftalen var ugyldig, fordi
overdragerens hustru pd overdragelsestidspunktet manglede habilitet: Dette var
pd grund af de agteskabelige formueforhold nok uden betydning. Demest
stottedes kravet pd ikke-opfyldelse af underholdspligten: men det matte
antages, at en siddan misligholdelse ikke var haevebegrundende. Det fremgik

135) BGH 30/1 1953, LM § 13 StVO nr. 6.
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imidlertid indirekte af sagsogerens forelaggelse af sagen, at overdragelsen
indeholdt et gavemoment, og — med al tydelighed — at han blandt andet pi
grund af mishandlingen og truslen enskede at treede tilbage fra den trufne
aftale. Han havde imidlertid ikke paberdbt sig den i § 530, BGB hjemlede
szrlige haveadgang for gaveretshandler, nemlig at gavemodtageren ved en
grovere mislighed overfor gavegiveren m.m. har gjort sig skyldig i grov
utaknemmelighed. Han havde derfor ikke fiet medhold. Hojesteret bemarker,
at § 530’s forudsztninger maske ville kunne vise sig at veere opfyldt og fastslar,
at retten havde veret forpligtet til at afklare dette og til at foranledige, at
pistanden, som led p3, at aftalen skulle anses for ugyldig, blev @ndret eller
suppleret med en subsidir. Det udtales herefter i BGH-dommen: Die
Aufklirungspflicht des Gerichts findet allerdings ihre Grenze in dem Verhand-
lungs- (Beibringungs-) Grundsatz; eine Beratungspflicht obliegt dem Gerichte
nicht, namentlich wenn die Parteien durch rechtskundige Anwilte vertreten
sind. Im Einzelfalle mag die Abgrenzung zwischen Aufklirungspflicht und
Verhandlungsgrundsatz nicht leicht zu finden sein; . . . . Entscheidend ist der in
§ 139, ZPO hervorgehobene Gesichtspunkt der Sachdienlichkeit der Antrige.
Diese ist dahin zu verstehen, dass der zwischen den Parteien bestehende Streit
endgiiltig ausgeriumt und einem neuen Rechtsstreit nach Méoglichkeit vor-
gebeugt wird. Im vorliegenden Falle hatte der Kldger zu erkennen gegeben, dass
er wegen des von ihm beanstandeten Verhaltens des Beklagten, insbesondere
wegen dessen titlicher Angriffe, die Ubergabe der Grundstiicke an den
Beklagten riickgdngig machen wolle. Daraus ergibt sich, dass er nicht auf die
Feststellung der Nichtigkeit des Ubergabevertrages sich beschrinken, sondern
hilfsweise auch einen schuldrechtlichen Riickgewihranspruch geltend machen
wollte. Wenn er dies unter dem Gesichtspunkt des Riicktritts gebracht und den
Gesichtspunkt des Widerrufs wegen groben Undanks iibersehen hat, so handelt
es sich offensichtlich um ein Versehen. Es lag daher im Rahmen der
richterlichen Aufklirungspflicht, den Kldger auf diesen Gesichtspunkt hinzu-
weisen und ihm die Moglichkeit zu geben, einen entsprechenden Antrag oder
Hilfsantrag zu stellen.” Dommen blev oph®vet og sagen hjemvist.

Forskellene mellem denne sag og BGH 30/1 1953 ligger vel
blandt andet i, at anbringendet i BGH 3.206 tegnede sig som en
meget mere nerliggende mulighed, og at retssituationen i denne sag
nok var vanskeligere at overskue end den mere standardbetonede §
831, BGB-situation.

Ogsd sagen BGH (II), 18/11 1968'%%) handler om et nyt
anbringende:

En afbetalingskober havde udstedt veksler for en rakke rater af kebesum-
men. Efter at afbetalingsselgeren, F, havde taget tingen tilbage, anlagde en

136) NJW 1969, 691.
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vekselkautionist, der havde maittet indfri en af vekslerne overfor en bank, sag
mod koberen for vekselbelobet. Nir szlgeren havde taget tingen tilbage, var
alle krav pi erleggelse af kobesummen bortfaldet, og dette mitte gelde, selv
om der var udstedt veksel derfor. Der kunne derfor alene blive tale om
vekselret for salgerens eventuelle erstatningskrav efter § 2, AbzG, og det mitte
nu anses for at vare et tvivlsomt sporgsmdl, om szigeren, hvis han gjorde en
tilbageholdsret i vekslen geldende i anledning af et sidant erstatningskrav, da
ville erhverve en ret til fyldestgorelse i medfor af vekslen eller blot en ret til at
holde selve dokumentet tilbage. Kautionisten, der var i besiddelse af vekslen,
havde ikke gjort synspunktet tilbageholdsret galdende, og det var uafklaret,
om szlgeren havde et krav i medfer af § 2, AbzG. Selgeren var blevet frifundet
i ankeinstansen, men kautionisten indbragte sagen for hojesteret og gjorde
blandt andet gzldende, at ankeinstansen burde have henledt hendes opmaerk-
somhed pa muligheden af at gore synspunktet tilbageholdsret geldende. BGH
afviser dette: “Denn die Kligerin hat kein Zurickhaltungsrecht geltend
gemacht. Sie hat sich nicht darauf berufen, dass F. noch Anspriiche aus § 2
AbzG zustinden. Das Berufungsgericht hitte zwar bei der Priifung des
Vorbringens des Beklagten, den Wechseln lidge keine Forderung mehr zugrunde,
den Sachverhalt in der Richtung aufkliren mussen, ob F. Anspriiche aus § 2
AbzG zustehen, falls es auf diese Klirung angekommen wire. Das ist jedoch,
wie ausgefiihrt, nicht der Fall. Andererseits war es dem Berufungsgericht mit
Riicksicht auf die seiner Aufklirungspflicht durch den Verhandlungsgrundsatz
gezogenen Grenzen verwehrt, von sich aus die Kldgerin zu veranlassen, die
Einrede des Zuriickbehaltungsrechts zu erheben.”

Den ret fjerntliggende mulighed for, at der ville kunne gives
medhold har maéske spillet ind. Begrundelsen er i dommen lagt pa,
at anbringendet var tilbageholdsret. Havdelse af en siddan indsigelse
krever efter tysk ret en saerlig viljesakt. Dette kan maske
forekomme noget formelt i den foreliggende sag. Men bag afgorel-
sens pramisser ligger maske ogsi et udtryk for trangen til at opstille
retsteknisk brugbare kriterier for afgransning af afklaringsplig-
ten!37).

I sagen BGH VI, 2/7 1957'3®), der ret beset angik sporgsmalet
om bestridelse af et led i sagsogerens sogsmalsgrund, blev folgende
setning fastsldet: Rettens afklaringspligt gar ikke s vidt, at den pa
grundlag af en ytring fra tredjemand mé4 foranledige parterne til at
fremfore yderligere processtof.”

137) Det bor nok ogsd noteres, at BGH stadig bruger forhandlingsprincippet som sidant
som et selvstendigt kriterium ved afgransningen.

138) VersR 1957, 588.
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Situationen var den, at en afded motorcyklists parerende segte erstatning
hos den, der var ansvarlig for en baneoverforsel, idet de faerdselsmessige
sikkerhedsforanstaltninger dér ikke var forsvarlige. Der var i de to ferste
instanser tilkendt delvis erstatning. For BGH henviste sagsogte blandt andet til,
at et pensions- og sygeforsikringsselskab i en skrivelse til underinstansen havde
anmodet om udlin af retssagens akter til brug ved afgerelse af et erstatnings-
krav efter § 1542, RVO. Eksistensen af et krav mod selskabet ville bevirke, at
sagsogernes erstatningskrav for s vidt var overfort til selskabet. Parterne havde
imidlertid intet oplyst om, at en af sagsogerne modtog ydelser fra et
socialforsikringsselskab; tvaertimod, sagsegerne havde udtrykkeligt i steevningen
nzvnt, at enken intet modtog, fordi afdede havde vaeret ansat med tjenestested
i Luxemburg. Herefter havde der ikke veeret grundlag for at bringe § 139 i
anvendelse.

7.4. Andring af pdstande. Nye pdstande

1. Uklarhed ved pastande gribes der ind overfor i tysk ret. Ved flere
pastande ma det eventuelt afklares, i hvilket forhold de star til
hverandre. Ved kumulation mé det eventuelt afklares, med hvilken
storrelse de enkelte fordringer gores galdende. Darligt formulerede
pastande ma forbedres eller tydeliggores. For ubestemte pastande
ma konkretiseres.

2. Dette gaelder ogsé reknisk rigtig udformning af pastande. Sker
der f.eks. en &ndring i sagen derved, at der — med eller uden rettens
hjeelp — gores andre anbringender galdende eller anvendes andre
retsregler end oprindelig antaget, ma pastande, som er blevet
uhensigtsmassige eller formalslese, i samme omfang @&ndres.

3. lovrigt omfatter denne gruppe tilfzlde, hvor der er tale om at
&ndre pastande eller nedlzgge nye pastande, stottet pa det allerede
anforte eller et supplerende grundlag.

Stein-Jonas'3°) siger om § 139’s regel derom: und die
sachdienlichen Antrige stellen:”

at det heller ikke hermed er meningen, at parterne “im Widerspruch mit
dem Verhandlungsgrundsatz Klagegriinde und Einwendungen an die Hand zu
geben wiren. Der Ton liegt vielmehr auf dem sachdienlich: die Parteien sollen
durch Rechtsbelehrung angehalten werden, aus ihrem Vorbringen den flir die
Erreichung ihres Prozesszieles richtigen Schluss zu ziehen.” Begrebet “’sachdien-
lich™ skal forstds “subjektivt”. I betragtning skal navnlig komme henvisninger

139) Av. s. 729.
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til sddanne péistande, der pa grund af en fejlagtig opfattelse af sagens retlige
aspekter eller af en ren og skzr fejl ikke er gjort geldende!4?).

Baumbach-Lauterbach'* ') siger:

”Gegen den Beibringungsgrundsatz verstiesse das Gericht, wenn es von sich
aus andere Antrige herbeifiihrte, .... Sachdienlich”: den Prozesszweck
fordernd . ... also alles, was der Erledigung der Streitfrage nicht nur in der
derzeitigen prozesssuellen Einkleidung dient.”

Thomas-Putzo'*?):

”Die Grenze der Aufklarungspflicht sind auch hier der Verhandlungsgrund-
satz . . ..und die richterliche Unparteilichkeit. Den Parteien diirfen nicht vollig
neue Antrige . ... in den Mund gelegt werden.”

Grunsky'43), som det synes med en ret snaver opfattelse:

”Auch bei unklarer Rechtslage besteht keine Pflicht fur das Gericht, auf
Anderung des seiner Ansicht nach verfehiten Klagantrags hinzuwirken, zumal
sich in der nichsten Instanz herausstellen kann, dass der urspriinglich gestellte
Klagantrag doch zweckmiissiger war. Eine andere Frage ist es, ob das Gericht
berechtigt ist, auch in derartigen Fillen eine Anderung des Antrags anzuregen,
oder ob darin ein Verfahrensfehler zu Lasten der nicht unterstiitzten Partei
gesehen werden miisste. Man wird dem Gericht wohl einen gewissen Ermessens-
spielraum zugestehen miissen.”

Lent-Jaurnig'**):

"Schliesslich ist das Gericht auch als befugt zu erachten, in Ausnahmefillen
eine mogliche und sachlich empfehlenswerte Anderung .... des Antrags
anzuregen, z.B. eine Klageinderung.”

Schneider' %) vil ga meget vidt:

”Mit § 139 ZPO ist aber dem Richter das Instrument in die Hand gegeben,
einen Rechtsstreit endgiiltig und umfassend zu Ende zu bringen. Jede Frage
und jeder Hinweis, der diesem Ziel dient, wird durch § 139 ZPO gedeckt.”!49)

140) Problemet synes imidlertid netop at vare, hvad der nzrmere skal lzgges i
"procesmal”.

141) Awv.s. 333.

142) A.v.s. 213.

143) Av.s. 151-152.

144) A.v. s. 69.

145) MDR, 1968, s. 724.

146) Ogsid Peters, JW 1938, s. 1434 udtaler sig i denne retning.
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I retspraksis sker der givetvis i betydeligt omfang indgreb, som
alene sigter til at begrnse en pastand, hvorved erindres, at dette
end ikke er nedvendigt, nar der kun bliver spergsmal om kvantita-
tive formindskelser og modparten har givet udtryk for onske om
tilkendelse af mindre. Men derudover antages det i den trykte
praksis i et vist omfang, at retten kan eller skal pege pa @ndring af
eller udvidelse af pastande.

Til illustration kan nzvnes RG, 169.353, der imidlertid iser
hviler pd synspunktet overraskende retsanvendelse og derfor er
refereret nedenfor under 8. Det blev fastsliet, at retten matte
foranledige, at en péstand blev @ndret fra genopferelse af en
bygning” til erstatning for tabet ved nedrivning”.

Iovrigt belyses grensedragningen isr ved to domme af BGH.
Den forste af disse, BGH 7.208, er en meget omtalt afgorelse:

Sagen drejede sig om udlevering af forskellige effekter, som efter krigssam-
menbruddet i 1945 — ganske vist med en vis legitimation — befandt sig i gale
hznder. Den til Berlin hjemvendte sagseger péistod udleveringsdom blandt
andet for en kutter. Sagsogte heevdede, at han ikke lengere havde kutteren i sin
besiddelse. I de to ferste instanser blev han efter en pravelse af dette sporgsmal
frifundet for kravet om udlevering af kutteren, men ievrigt demt til udlevering
af diverse andre ting. Det hedder i BGH-dommen: ”Auch die Klage auf
Herausgabe des Kutters hat das Berufungsgericht mit Recht abgewiesen. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts ist nicht erwiesen, dass der Beklagte
den Kutter noch besitzt. Der Kliger hat wegen des Kutters keinen Schadenser-
satzanspruch geltend gemacht. Das Berufungsgericht war nicht, wie die
Revision annimmt, nach § 139 ZPO verpflichtet, den Kliger zu veranlassen,
seinen Antrag auf Herausgabe des Kutters zu indern und Schadensersatz zu
begehren. Er musste damit rechnen, dass seine Klage auf Herausgabe des
Kutters abgewiesen wurde. Es oblag ihm allein, seine Prozessfiihrung darauf
einzustellen und einen Schadensersatzanspruch gegebenenfalls in der Form
eines Hilfsantrag zu stellen. Das Gericht ist nach § 139 ZPO nicht verpflichtet
die Parteien zu veranlassen, ihrem Wesen nach andere, auf anderen Anspruchs-
grundlagen beruhende Antriige zu stellen.”

Det er denne sidste sztning, med hvilken retten vel bevidst sogte
at opstille en retsteknisk brugbar grense, som narmest er blevet
beromt. Dommen anses i flere nyere kommentarer for at vare for
snever i opfattelsen'*7): Hvad der nazrmere skal forstis ved:

147) Sdledes Baumbach-Lauterbach, a.v. s. 333; Thomas-Putzo, a.v. s. 213; Schneider,
MDR 1968, s. 721 ff; og vel Lent-Jaumnig, a.v. s. 69.
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"Threm Wesen nach andere”, udover at naturalrestitution og
erstatning er omfattet deraf, stir ganske hen. Og henvisningen til
andre “Anspruchsgrundlagen” synes at vare en meget formel
betragtning. De afgerende retsstiftende kendsgeminger, der betinge-
de en udlevering var paberdbt. Men dermed var, nir det oplystes, at
udlevering ikke kunne ske, fordi tingen ikke langere var i
besiddelse, in concreto vel ogs4 de afgarende retsstiftende kendsger-
ninger, der betingede erstatning, paberabt, omend sagsogte maske
kunne gore retligt relevante undskyldningsgrunde galdende. At
leegge vaegt pa, at erstatningsreglen findes i en anden §, synes
narmest at vare en bekendelse til den romerretlige l&re om actio.
Allerede i BGH V, 8/2 61'4®) er nok ogsa resultatet i BGH 7.208
(kutterdommen) blevet noget afsvaekket:

En tvangsarving forlangte at fi sin tvangsarvelod i en sag mod en medarving,
der ved en disposition inter vivos havde fiet overdraget boets formue. Kravet
stottedes principalt pad § 2303, BGB (krav mod arvingerne (boet)), men kunne
afvises pd dette grundlag, fordi der ingen formue var i boet. Subsidiert
stottedes det pd § 2325, BGB (Pflichtteilserginzungsanspruch, krav mod
arvingen), men afvistes, fordi arvingen kunne piberdbe sig trangsbestemmelsen
(for boet) i § 1990, BGB. De efter §§ 2303 og 2325, BGB rejste krav var
korrekt udformet som en pistand om betaling af et pengebelob. I frifindelsen
efter disse regler var BGH enig. Men ankeinstansen havde ogsi taget stilling til
om det subsidiere “Pflichtteilserginzungsanspruch” efter § 2329, BGB
(udleveringskrav mod gavemodtageren (her tillige arvingen)) kunne tages til
folge, men afvist dette, fordi der ikke var nedlagt pastand om udlevering, men
derimod om betaling af et pengebeleb. Det hedder herom i BGH’s dom: ”Das
Berufungsgericht weist die Klage beziiglich dieses Klagegrundes in erster Linie
deshalb ab!*?), weil der Klageantrag nur auf Geldzahlung, der Anspruch aus §
2329 BGB jedoch auf Herausgabe (Duldung der Zwangsvollstreckung) gerichtet
sei. Mit Recht riigt die Revision insoweit Verletzung der Hinweispflicht (§ 139
ZPO), weil das Berufungsgericht nicht einen entsprechenden Hilfsantrag der
Klager angeregt habe.”

BGH var imidlertid opmarksom pé&, at resultatet, som ikke er
stottet pd et overraskelsessynspunkt!>?), kunne synes at vare i

148) LM BGB § 2325, nr. 2.
149) Dansk ret: frifinder.
150) Uden at det kan ses af dommen, md man deraf nok kunne slutte, at den nye

retsanvendelse havde veret droeftet i ankeinstansen.
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modstrid med afgorelsen i BGH 7.208. 1 domspr@misserne foiger
der derefter en lengere udvikling:

”Nach BGHZ 7.208.211 = Nr. 2 zu § 987 BGB ist das Gericht zwar nicht
verpflichtet, die Parteien zur Stellung von Antrigen zu veranlassen, die ihrem
Wesen nach andere sind und auf anderen Anspruchsgrundlagen beruhen. Aber
es handelte sich in jenem Fall um den Ubergang von einem Herausgabeanspruch
zu einem Schadensersatzanspruch wegen zwischenzeitlichen Besitzverlustes des
Beklagte, und dieser hatte schon im Ber Verf. mit Abweisung seiner
Herausgabeklage rechnen miissen. Im vorl. Fall jedoch hatten sowohl die
Parteien in beiden Tatsacheninstanzen als auch das LG in rechtlicher Hinsicht
nur den Geldanspruch aus § 2325 BGB in Betracht gezogen, und der Streit
betraf ausschliesslich Fragen tatsichlicher Natur, insbes. das Vorliegen einer
Schenkung. Der Ubergang vom Geldanspruch des § 2325 BGB zum Heraus-
gabeanspruch des § 2329 BGB bedeutet kein Hiniiberwechseln zu einem
wesensmdssig verschiedenen Anspruch, da es sich bei beiden um Pflichtteilser-
gidnzungsanspriiche handelt, die dem gleichen Endziel dienen, den Pflichtteils-
berechtigten vor ungerechtfertigten Nachteilen durch Schenkungen des Erblas-
sers zu bewahren. Beide Anspriiche zielen rechtlich und praktisch darauf ab,
dem Pflichtteilsberechtigten den Sachwert des Geschenks in Geld in dem
Umfang zukommen zu lassen, in welchem er ohne die Schenkung einen
normalen Pflichtteilsanspruch hitte. Massgebend ist der Gesichtspunkt der
Sachdienlichkeit der Antrige, d.h. dass der zwischen den Parteien bestehende
Streit endgiiltig ausgeriumt und einem neuen Rechtsstreit nach Moglichkeit
vorgebeugt wird; das hat der Senat im Urt. v. 2.10.1951 (BGHZ 3, 206, 213 =
Nr. 1 azu Art. 15 Preuss. AGBGB) ausgesprochen. So wie im zuletzt genannten
Fall der Ubergang von der Nichtigkeitsfeststellungsklage zur Riickgewihrklage
angeregt werden musste, weil der damalige Klager erkennbar auf Riickgingig-
machung der Grundstiicksiibergabe ausging, so war im vorl. Fall das Ziel der
Klager bei dem noch anhingigen Teil des Rechtsstreits offensichtlich, im
Umfang ihrer Pflichtteilsquote am Wert des der Beklagte im Ubertragungsver-
trag von 1956 Zugewendeten in Geld teilzunehmen. Da zur Erreichung dieses
Ziels eine Umstellung des Klageantrags von Geldzahlung auf Duldung der
Zwangsvollstreckung rechtlich notwendig war, hatte das Ber. Ger. nach § 139,
ZPO unter den gegebenen Umstinden die Pflicht, eine entspr. Anderung oder
Erginzung des Klageantrags anzuregen. . . .”

Den na®vnte sag BGHZ, 3, 206, 213 er den ovenfor under 7.3.
omtalte, hvor BGH statuerede, at ankeinstansen matte gore op-
marksom pa, at der skulle gores et nyt anbringende galdende: at
gavemodtageren ved grovere mislighed havde gjort sig skyldig i grov
utaknemmelighed efter § 530, BGB. Men nar dette 14 fast, tog BGH
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i begge sager ogsa det skridt at statuere, at pastandene ved hj®lp af
§ 139 maétte soges ®ndret.

Ogsd en parts frafaldelse af en pistand kan begrunde anvendelse
af § 139, safremt opretholdelse af péastanden ville kunne fore til
domfeldelse efter denne. Dette har BGH fastsldet i en dom fra
1952 (NJW 1953-217)'51).

Sagen drejede sig om en leveranders krav mod et konkursbo. Han havde
gjort gzldende, at der var leveret med ejendomsforbehold og hans principale
pistand lod derfor pa udlevering af de leverede varer. En subsidier pastand om
erstatning (som massekrav) var frafaldet. Sével i 1. som i 2. instans blev det
antaget, at der ikke var taget noget gyldigt ejendomsforbehold. BGH fastslog
under den judicielle revisionsefterprovelse forskellige retlige synspunkter
vedrorende sporgsmilet om ejendomsforbehold, men kunne i mangel af
faktiske oplysninger ikke selv afgere dette, og hjemviste derfor til en ny
forhandling om dette hovedspergsmal. Det hedder derefter i dommen: “Sollte
das Berufungsgericht auf Grund der emeuten Verhandlung zu dem Ergebnis
kommen, dass ein Eigentumsvorbehalt wirksam vereinbart ist, so wird es bei
der Entscheidung der weiteren dann sich ergebenden Fragen folgendes zu
beachten haben: Zunichst wird endlich in zweifelsfreier Weise klarzustellen
sein, ob die Kl. ihren Hilfsantrag auf Zahlung stellen will. Dieser Antrag konnte
gemiss § 46 KO als Ersatzaussonderungsanspruch — also nicht als eigentlicher
Zahlungsanspruch — hinsichtlich des etwaigen Erléses Erfolg haben, den der
Konkursverwalter durch Veriusserung von Waren erzielt hat, die die KI. der
Gemeinschuldnerin geliefert hatte, sofern dieser Erlés noch unterscheidbar
(aussonderungsfihig) in der Konkursmasse vorhanden ist (vgl. RG 141, 94). Er
konnte auch als Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung der Masse
gemiss § 816 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 59 Ziff. 3 KO begriindet sein.”

7.5. Tilretteleggelse af bevisforelse

Det folger af § 139’s ordlyd sammenholdt med reglen i § 359, nr. 1,
hvorefter retten i et ”Beweisbeschluss’ skal angive bevistemaet, at
den afklarende virksomhed efter § 139, jfr. § 138, stk. 2 og 3 ogsi
serligt omfatter en passende pracis fiksering af bevistemaet, d.v.s.
hvad det er for faktiske ting, der er tvistige. Endvidere er det en
selvfolge, at retten ikke tillader bevisforelse om irrelevante
fakta!$2),

151) LM § 930, BGB nr. 2 = NJW 53, 217.
152) Se f.eks. Rosenberg-Schwab, a.v. s. 573.
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Med den indgiende virksomhed, hvormed retterne som regel
deltager i sagernes forberedelse sivel i amts- som i landgerichtssager,
er det siledes klart, at retterne under forberedelsen i meget vidt
omfang kontrollerer parternes angivelser om bevistema' * ) og i vidt
omfang tillige peger pa nye omstandigheder.

I praksis stiller sporgsméilet om bistand til fastleggelse af
bevistema sig anderledes under domsforhandlingen serlig hvor nye
omstendigheder dukker op, eller hvor en bevisforelse om visse ting
slar fejl. I sidanne tilfelde forholder mange dommere sig vistnok
passive, selvom de bliver opmarksomme pi andre bevismulig-
heder! *#). Hvor manglerne treder mere markant frem, skal der dog
gribes ind, selvom sagen m4 udsattes. Dette blev allerede fastsldet af
Reichsgericht i en sag om Entlastungsbeweis efter § 831, BGB!®3),
hvor det udtaltes: ’Da sagsogte ikke har forstéet retssituationen, og
ingen af instanserne har grebet ind efter § 139 ZPO, bor sagsogte
have lejlighed til at supplere det af ham forte bevis.”

Retten skal efter § 139 pise, at parterne: “die Beweismittel
bezeichnen”, og efter § 359 angives det enkelte bevismiddel i
rettens ""Beweisbeschluss”. Under forberedelsen bidrager retteme i
meget vidt omfang til fiksering af bevismidler. Det mi herved
erindres, at retten i medfor af bl.a.!¢) § 272 b ex officio kan — og
i det omfang det er nedvendigt af hensyn til bevistemaet — skal —
tage initiativet til syn og skon, besigtigelse, eventuelt partsforklaring
og i et vist omfang dokumentbevis.

Ved praksis er det dog fastsldet, at det principielt er partens sag
at udvzlge vidner i hvert fald i ’advokatsager’ 5 7).

Til belysning af hvor vidtgiende pligten er til at bistd ved
udvaelgelse af bevismidler, serlig hvor en bevisforelse slar fejl, skal
et par domme omtales:

Sagen BGH III, 13/4 1961'5%) viser, hvor gransen for rettens

153) Se herom § 282, stk. 1, ZPO.

154) Se Schneider a.s. s. 724 f.

155) RG 135,159.

156) Om de enkelte regler se foran kap. 3 ved note 75-83.
157) JR 50,52.

158) VersR 1961, s. 610—612.
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pligt til at henlede opmearksomheden pa nedvendigheden af
bevisforelse for fremsatte anbringender gér:

Her matte en notar, der havde ridgivet sagsogeren, en pengeanbringer og
udfzrdiget dokumenter vedroerende et i juni 1950 af ham ydet betydeligt 1an,
antages at veere erstatningsansvarlig for et eventuelt tab opstdet ved at linet,
hvis vilkidr var gunstige for lingiveren, blev opsagt i utide. Et tab ville nok
foreligge, hvis det kunne fastslis, at midlerne i stedet ville vare blevet anbragt i
aktier, men derimod ikke hvis de var blevet anbragt pi anden made. Udlénerens
okonomiske ridgiver, en bankdirektor havde som vidne forklaret, at sagsoge-
rens ovrige betydelige midler efter vidnets rdd oprindeligt forst og fremmest var
blevet anbragt i obligationer og pantebreve m.v., der var sikre, medens kun en
mindre del var blevet placeret i aktier, som i 1950 ansas for usikre. Fra 1953,
da aktierne steg, var dog alle disponible midler blevet anbragt i aktier.
Sagsogeren havde i ankeinstansen endvidere anfort, at han allerede i 1950 —
endog for ydelse af linet — havde givet besked om "lebende kob af aktier”,
men han havde ikke tilkendegivet noget enske om at fore bevis herfor. For
revisionsinstansen gjorde han blandt andet galdende, at ankeinstansen havde
tilsidesat sin pligt efter § 139 ved ikke at opfordre ham til bevisforelse om
dette punkt. Det hedder herom i hejesteretsdommen: Som udgangspunkt er
retten forpligtet til at gore den part, der har bevisbyrden, opmarksom pa
nodvendigheden af, at han begarer beviser fort for et bestridt forebringende,
som er af betydning for sagens pidemmelse; i det foreliggende tilfalde havde
retten dog ingen pligt dertil. Ikke-udevelse af sporgsmalspligten efter § 139 kan
efter praksis forst fore til pitale i revisionsinstansen, nir ankeinstansen burde
have indset, at parten kunne og ville have fort yderligere beviser eller gjort
eventuelle nodvendige anbringender geldende og at undladelsen enten kende-
ligt beror pd en fejltagelse eller pi, at parten ojensynligt har bedemt
retssituationen forkert. I det foreliggende tilfzlde var sagsogeren blevet gjort
opmarksom pd, at han métte godtgare, at kapitalen ville vaere blevet benyttet
til indkeb af aktier, safremt den ikke var blevet anvendt til ydelse af linet, og
det ville derfor vre en ”Uberspannung” af § 139 ZPO, om retten yderligere
matte gore den af advokat reprasenterede part opmarksom pi nedvendig-
heden af bevisfarelse, idet der ikke var holdepunkter for at antage, at parten
bedomte sporgsméilet om nodvendigheden af bevisferelse urigtigt.

I RG 43,313 fastsloges en setning, som stadig citeres i de
forskellige fremstillinger: I ’advokatsager’ behover dommeren ikke,
nar bevisforelsen er forbi, at sperge efter yderligere bevismidler:

Kravet i denne sag blev i forste rekke stottet pi en kontraktsmaeessig
tilsikring af et pakhus’s tzthed. Ifolge ankeinstansen havde sagsegeren ikke
kunnet fore fornedent bevis derfor. De af ham paberabte vidner kendte ikke
noget til nogen garanti. Og sagsogeren benyttede ikke adgangen efter ZPO til at
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provokere en edsafleggelse fra sagsogtes side. For RG gjorde han derefter
geldende, at ankeinstansen, nir de ovrige beviser glippede, i medfor af § 139
burde have spurgt ham, om han ikke ville gore brug af sin ret til at forlange en
ed aflagt af sagsegte. RG siger i dommen: Efter § 139 ZPO skal retsformanden
ganske vist ved sporgsmél sege at opnd, at der bliver piberdbt bevismidler for
de kendsgerninger, som er gjort gzldende. Er beviser begzret fort og
bevisforelsen gennemfort, s er retten i sager, hvor parterne er repraesenteret af
advokater ikke forpligtet til at sporge efter yderligere beviser. Resultatet af den
foretagne bevisforelse er genstand for forhandlinger under domsforhandlingen.
Disse vil vise, om parten mé regne med den mulighed, at bevis endnu ikke kan
antages at vaere fort; for en yderligere anvendelse af § 139 bliver der ikke
lzngere noget behov, fordi parten er reprasenteret af en retskyndig advokat,
som selv md bedomme udfaldet af den stedfundne bevisforelse. At rettens
sporgsmalspligt kun straekker sig til tilfalde, hvor en part lader sit anbringende
st helt "bevislost™ er allerede tidligere fastsliet af RG.

7.6. Bevisfarelse

Afhoringer foretages i tysk ret af retsformanden. Der kan stilles
supplerende sporgsmal af bisiddere. Parterne er berettiget til at stille
supplerende sporgsmal gennem retsformanden; advokater har dog
ret til at sporge direkte.

Genstanden for afhering er det i “’bevisbeslutningen” fastsatte
bevistema, der dog af retten ikke nedvendigvis skal respekteres. §
139 udvider omradet for rettens aktionsfelt i overensstemmelse med
indholdet af afklaringspligten.

En si vidtgdende medindflydelse pa processtoffets tilvejebringelse
rejser spergsmil om, i hvilket omfang retten vil kunne lagge
faktiske oplysninger, som ikke pé&beribes af en part, men blot
fremgéar af bevisforelsen, til grund for pikendelsen. For sa vidt angar
hvad der med begrebsbestemmelsen ovenfor i kap. 1 er kaldt
“anbringender” og som i fremstillingerne vistnok oftest betegnes
som ’Grund”, krazves sividt ses en subjektiv paberibelse, jfr.
ovenfor under 4. For “’retsfakta”, der vistnok som regel svarer til
”Tatsachen”, kraves vistnok som regel paberibelse, men piberdbel-
sesbyrden er objektiv, se herom ovenfor under 4. Begrebsbestem-
melserne og resultaterne forekommer dog noget usikre. Iovrigt,
d.v.s. for bevisfakta, seges problemet i tysk ret lost ved en
fortolkning af § 139, hvorefter parterne ikke md overraskes af
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rettens bevisbedommelse, se herom straks nedenfor under 7.7., og
maske ved en vid fortolkning af kravene til parternes adgang til
kontradiktion, jfr. herom narmere nedenfor under 8.

7.7. Tilkendegivelse om bevisbedommelse

Udgangspunktet er, at retten ikke i medfer af § 139 behover at
tilkendegive, hvad bevisbedommelsen vil fore den til at fastsld om
sagens faktiske sammenhang.

Stein-Jonas' 3 °) siger:

”Die Wiirdigung des Parteivorbringens wie der Beweisaufnahme braucht
nicht zum Gegenstande der Erorterung gemacht zu werden; das Gericht ist
insbesondere nicht verpflichtet, den Parteien seinen Eindruck hinsichtlich der
Glaubwiirdigheit von Zeugen u.s.w. bekannt zu geben.” Der fojes ikke — som
ved retsopfattelse — nogen modificerende bemzerkning til.

Baumbach-Lauterbach' ¢°) forudsatter, at der ikke er tale om
nogen ganske almindelig pligt, men fremhaver, at der ma gribes ind
i visse tilfxlde:

“wenn die Parteien aus dem vorgetragenen Tatsachenstoff ganz andere
Schliisse als das Gericht ziehen, und dieses von den ausdriicklich vorgebrachten
Ausfihrungen der Parteien abweichen will, insbesonders der Tatrichter zu einer
Wirdigung kommt, die keine Partei behauptet. Oft tragen die Parteien
Tatsachen nicht vor, weil sie gerade an diese rechtliche oder tatsichliche
Beurteilung gar nicht denken. Uberrumpelung einer Partei mit einer von keiner
Partei gesehenen Wiirdigung der Tatsachen . . . . ist des Gerichts unwiirdig und
schaltet nur zu oft das bessere Wissen der Parteien und dann noch erhebliche
Tatsachen aus . . ..”

Thomas-Putzo! ¢ 1) har vistnok en meget restriktiv opfattelse:

”In keinem Fall muss das Gericht verlauten lassen, wie es die Aussichten der
Klage beurteilt und aufgenommene Beweise wiirdigen wird. Dagegen besteht
die Pflicht, die Parteien nicht mit den Urteilsgriinden zu iiberraschen. Das
Gericht muss zur Sprache bringen, wenn es eine Tatsachenwiirdigung . ...
erwigt, an die die Parteien bisher nicht gedacht haben.”

159) A.v.s. 728.

160) A.v. s. 334.

161) A.v. s. 214. Den citerede udtalelse i 1972 i den lovkommentar, som er den dagligt
mest brugte i de tyske retter, forekommer forbavsende. Den strider mod sédvel den
@vrige teori som retspraksis.
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Schneider' ¢?) synes at ville gi vidt:

"Besonders naheliegend ist die Anwendung des § 139 ZPO im Bereich der
Beweiswiirdigung dann, wenn das Gericht auf Grund des Ergebnisses der
Beweisaufnahme zu einem Sachverhalt gelangt, der von keiner Partei behauptet
worden ist.”

Fra nyere retspraksis kan en dom af OLG Hessen fra 1948
navnes' 3):

I en skilsmissesag péistod sagsogeren skilsmisse efter § 43, stk. 1 Ehe G
(ensidig odelaggelse af forholdet). Sagsegte pastod blot frifindelse. I en
tidligere tilsvarende sag mellem agtefellerne var det blevet statueret, at der
ikke foreld nogen af sagsogte forskyldt edelaggelse af forholdet. Sagen trak nu
i langdrag og varede i 3 ar. Af forskellige processkrifter og af bevisferelsen
fremgik det imidlertid, at sagsogeren nok var medskyldig. Alligevel nedlagde
sagsogte ikke pastand om sagsegerens medskyld efter § 43, stk. 2, men
koncentrerede alene sin procesforelse om at opna frifindelse!4). Derefter
afsagdes der i 1. instans skilsmissedom, hvorved hele skylden blev lagt pa
sagsogte. Sagsegte indlagde revision og tilstraebte ved denne at fi fastsldet, at
sagsogeren havde medskyld. Det fastslis i revisionsinstansens dom, at sagsogte
fra begyndelsen mdske har undladt at nedleegge en pdstand om medskyld, fordi
hun ikke ville dbne mulighed for at cegteskabet, som hun onskede opretholdt,
blev oplost med begrundelsen: skyld fra begge sider. Og hun kunne blandt
andet have grund til at regne med en frifindelsesdom, fordi den tidligere
skilsmissesag, som til dels var stottet pd de samme grunde som den
foreliggende, var faldet ud til frifindelse. Premisserne indeholder derefter
folgende passage: "Der Richter hat auf die Stellung sachdienlicher Antréage
hinzuwirken. Dabei wird er eine gewisse Zuriickhaltung iliben diirfen und
miissen, um sich nicht mit der Verhandlungsmaxime in Widerspruch zu setzen,
dies gilt besonders, wenn die Partei durch einen Anwalt vertreten ist. .. ..
Doch ist zu unterscheiden, ob es sich bei dem Antrag um etwas vollstindig
Neues handeln wiirde, oder ob er in der Richtung des bisherigen Vorbringens
der Partei liegt und also Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass die Stellung
des Antrags nur etwa infolge eines Versechens oder infolge unrichtiger
Einschitzung der Rechtsauffassung des Gerichts unterblieben ist.. ... Be-
sonders dann ist das Fragerecht auszuiiben, wenn Anderungen der prozessualen
Lage zweifelhaft machen, ob die urspriinglichen Antrige noch sachdienlich
sind; keinesfalls darf der Richter auf Grund solcher Anderungen der Lage, oder
auch nur auf Grund einer mit dem bisheringen Prozessverlauf unvereinbaren
162) MDR 1968, s. 725.

163) ZS Kassel, 5/4 1948, NJW 1949, s. 232. Udhavelserne er foretaget her.

164) Sporgsmilet om, hvem der berer skyiden, er af afgorende betydning for en rekke
forskellige sporgsmal i tysk ret.
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und deshalb fiir die Beteiligten nicht vorauszusehenden rechtlichen Auffassung,
die Parteien im Urteil mit entscheidenden Erwigungen iiberraschen, denen bei
Ausiibung des Fragerechtes durch die Stellung sachdienlicher Antrige hitte
begegnet werden konnen... .. Auch aus Satz 2 des § 139 ergibt sich die
Notwendigkeit, in solchen Fallen das Sach- und Streitverhiltnis mit den
Parteien nach der tatsichlichen und rechtlichen Seite zu erdrtern.” Nar 1.
instansen trods sagsogtes forsvar alligevel kom til det resultat, at cegteskabet
mdtte oploses pd grund af sagsogtes "’skyld”’ burde sagsogte, der ikke behovede
at udlede dette resultat som en folge af bevisforelsen have veret spurgt, om
hun ikke — i konsekvens af blandt andet udtalelser i sine egne processkrifter,
der pegede mod medskyld — onskede at nedlagge en padstand om medskyld
efter § 43, stk. 2, Ehe G. Thi en siddan kunne under disse ®ndrede
omstzndigheder kun frembyde fordele for hende. § 139 var derfor tilsidesat,
hvilket retten kunne statuere uden at det var piberabt. Dommen blev derfor
ophzvet og sagen hjemvist.

Ogsd i BGH VI, 29/6 1971' ©3) var overraskelsessynspunktet afgo-
rende:

I denne sag sogte et bamn, der var blevet invalideret pa grund af et benbrud,
opstaet pad hospitalet under eller kort efter dets fodsel, erstatning. Ankeinstan-
sen antog pa grundlag af forskellige udtalelser fra vidner og sagkyndige, at
benbruddet maitte vare indtradt efter fodslen, men for bamet forlod
hospitalet, og matte vare forirsaget af hospitalspersonalet. Imidlertid kunne
intet nermere fastslds om det passerede udover, at det nok drejede sig om et
”Drehbruch” (Vridebrud). Herefter antog ankeinstansen, at barnet ved en
lynhurtig bevaegelse af en art, som forekommer hos spaedbern, havde bragt sig i
fare for at falde ned fra et bord eller lignende, og at dette var blevet hindret ved
et nodvendigt og retmassigt greb i bamet, der si havde fremkaldt bruddet. Der
var derfor ikke erstatningspligt.

Revisionen blev blandt andet stottet pi, at ankedommen havde overrasket
parterne med antagelsen om den hurtige bevaegelse m.v., der ikke var blevet
gjort geldende fra nogen af siderne. Det hedder i dommen:

”Auch diese Riige (§ 139 ZPO) ist berechtigt. Der bekl. Landkreis hat in
seiner Berufungsbegriindung geltend gemacht, die Oberschenkelfraktur sei
anlagebedingt und schon vor oder wihrend der Geburt entstanden. Er hat
weiter vorgebracht: “Nur dann, wenn mit Sicherheit feststehe, dass die
Oberschenkelfraktur nach der Geburt des Kl., aber vor der Entlassung aus dem
Krankenhaus entstanden sei, wiirde nach allgemeiner Lebenserfahrung der erste
Anschein dafur sprechen, dass der Bruch des Oberschenkels auf eine mangel-
hafte Betreuung des Kl. durch die Angestellten des Beklagten zuriickzufiihren
sei.” Das Berufungsgericht ist davon iiberzeugt, dass der Bruch des Oberschen-

165) Vers R 1971, 1020.
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kels in der Zeit zwischen der Geburt und der Entlassung aus dem Krankenhaus
durch eine Siuglingsschwester verursacht wurde. Hiernach bedeutet es fir die
Parteien eine Uberraschung, dass das Berufungsgericht fiir diesen Fall einen
Unfallverlauf zugrundegelegt hat, der nicht erdrtert war und der selbst nach
dem eigenen Vorbringen des Bekl. von der allgemeinen Lebenserfahrung
abweicht. Das Berufungsgericht hiitte die Parteien — besonders den Kl. — auf
den Sachverhalt, von dem es ausgehen wollte, hinweisen und ihnen Gelegenheit
geben miissen, sich dazu zu dussern.”

Derefter fastsiog BGH, hvordan de bevisbyrdemzssige forhold i sagen skulle
bedommes. Da der nu kunne blive tale om et “Entlastungsbeweis” efter § 831,
BGB, blev sagen hjemvist.

Synspunktet overraskende bevisbedemmelse var ogsid af betyd-
ning i sagen BGH III, 13/7 1967'6%):

Her sogte en dame, der var kommet til skade ved et fald, erstatning og
tvisten drejede sig alene om erstatningens storrelse. Det métte ved udmalingen
af denne laegges til grund, at hun som folge af faldet havde mattet opgive at
tiltreede en stilling som ekspeditrice, der i perioden fra den 1/11 1961 til den
31/5 1965 ville have indbragt hende 27.007,01 DM. Ankeinstansen antog nu,
at skadelidte nzppe ville have kunnet bestride stillingen i mere end 3 maneder
og lagde derved vaegt pé, at det drejede sig om en anstrengende stilling, og at
skadelidte ifolge legeerkleringeme antagelig allerede for ulykken led af
forskellige sygdomme, herunder en hjertesygdom. Der tilkendtes derefter
1830,40 DM svarende til 3 maineders tabt arbejdsfortjeneste. Det hedder i
hojesteretsdommen blandt andet: ”’Die Uberraschung einer Partei mit einer von
keiner Partei gesehenen Wiirdigung der Tatsachen und demgemiss einer
anderen nicht vorauszusehenden rechtlichen Beurteilung verstdsst gegen die
dem Gericht gemiss § 139 ZPO obliegende Aufklirungspflicht; denn sie ist
geeignet, das bessere Wissen der Partei um dann noch erhebliche Tatsachen
auszuschalten, hinsichtlich derer das Gericht sein Fragerecht hdtte ausiiben
miussen.” Som yderligere faktum kunne skadelidte blandt andet gore geldende,
at legeerkleringen ikke med sikkerhed angik hendes tilstand for ulykken, og at
hun i hvert fald ville have kunnet beholde og bestride stillingen med nedsat
arbejdstid.

Resultaterne i de gennemgiede domme kunne formentlig ogsa
have vaeret stottet pi de i tysk ret opstillede regler om kontradik-
tion, se herom nedenfor under 8.

Sammenfattende kan det herefter fastslds, at der bestar en pligt
for retten til i overraskelsessituationer at tilkendegive bevisbedom-
melsen.

166) Vers R 1967, 1095.
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7.8, Tilkendegivelse af retsanvendelse

§ 139 siger om dommerens pligt:

»Er hat zu diesem Zwecke, soweit erforderlich, das Sach- und Streitver-
hiltnis mit den Parteien nach. . ... der rechtlichen Seite zu er6rtern.”

Stein-Jonas fremh&ver den heri liggende begrensning ved forst at
fastsla!®7):

“Rechtliche Ausfihrungen der Parteien sind weder notig noch mass-
gebend. .. .. und es besteht daher keine Rechtspflicht des Gerichts, die
Parteien auf solche rechtlichen Gesichtspunkte hinzuweisen, die sie nicht zur
Sprache gebracht haben. .. .. Ebensowenig wird das Gericht als verpflichtet
angesehen, die Parteien zur Beibringung von Nachweisen iiber auslindische
Rechtsnormen aufzufordern.”

Efter at det er omtalt, at det imidlertid ofte vil vare hensigts-
messigt, at retten giver udtryk for sin retsopfattelse, hedder det
videre:

"Eine Rechtspflicht, das Streitverhiltnis nach der rechtlichen Seite zu
erortern, besteht aber nur insoweit, als es sich um die Erfillung der
Aufklirungspflicht, . . . . . insbesondere um die Hinwirkung auf sachdienliche
Antrige oder auf eine vom Standpunkt der abweichenden Rechtsauffassung
noch notwendige Erginzung des tatsichlichen Vorbringens handelt (zu diesem
Zwecke”). Dariber hinaus geht die Rechtspflicht nicht; es liegt also kein
Verstoss gegen § 139 oder etwa eine Versagung des rechtlichen Gehors vor,
wenn der Vorsitzende es unterlisst, in einem allgemeinen Rechtsgesprich auf
alle Rechtssitze hinzuweisen, die das Gericht anzuwenden gedenkt. . . . . ”

Baumbach-Lauterbach' %%):

..... eine Pflicht zur Rechtsauskunft hat das Gericht nicht. . . . . Dariiber
hinaus ist es Anstandspflicht, den Parteien Gelegenheit zu geben, sich auf eine
vollig andere Rechtsauffassung des Gerichts einzustellen. . . . . Oft tragen die
Parteien Tatsachen nicht vor, weil sie gerade an diese rechtliche. . ...
Beurteilung gar nicht denken. Uberrumpelung einer Partei mit einer. . . . . vollig
anderen und nicht vorauszusehenden rechtlichen Beurteilung ist des Gerichts
unwiirdig und schaltet nur zu oft das bessere Wissen der Parteien um dann noch
erhebliche Tatsachen aus. . . .. ”

167) Av. s. T28 ff.
168) Av. s. 334
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Thomas-Putzo udtaler! ¢°):

”Zu einem Rechtsgesprich ist das Gericht aber nicht verpflichtet. . . .. ;es
muss auch nicht seine Rechtsansicht dussern und darf sog. Uberraschungs-
entscheidungen treffen.”

Men tilsyneladende i klar modstrid hermed!’°):

“Dagegen besteht die Pflicht, die Parteien nicht mit den Urteilsgriinden zu
iiberraschen. Das Gericht muss zur Sprache bringen, wenn es eine.....
rechtliche Beurteilung erwidgt, an die die Parteien bisher nicht gedacht
haben. . ... ”

Rosenberg-Schwab!"'):

”Und das gilt ganz besonders, wenn das Gericht den Streitstoff unter einem
anderen rechtlichen Gesichtspunkt betrachtet, als es die Parteien getan haben.
Das Gericht muss die Parteien auf diese >Verinderung des rechtlichen
Gesichtspunktes™ hinweisen und zur Anpassung ihrer Behauptungen daran
veranlassen. . . .. das Gericht soll aus seiner rechtlichen Auffassung des
Prozesses kein Geheimnis machen, das Urteil den Parteien keine Uberraschung
bereiten.”

Retspraksis

Sagen RG 103,95 angik bade anden bevisbedommelse og ny
retsanvendelse:

Sagsegte gjorde forskellige indsigelser geldende mod et krav, der stottedes
pd kontrakt. Han bestred blandt andet, at der var sluttet aftale, og stottede
dette pd at sagsogtes tilbud™ af 18. november 1919 kun var opfordring til at
afgive tilbud, og at sagsegerindens deraf foranledigede tilbud derefter slet ikke
var blevet akcepteret. Ankeinstansen frifandt med folgende begrundelse.
"Tilbudet™ af 18. november var et tilbud jfr. § 145, BGB; dette tilbud var
akcepteret for sent af sagsogerinden, § 147, BGB, og det i akcepten indeholdte
nye tilbud, § 150, BGB var ikke akcepteret. Der indlagdes revision stottet pa,
at denne nye vurdering havde overrasket parterne, blandt andet med den
virkning at spergsmilet om, hvorvidt akcepten var for sen, ikke var blevet
tilstreekkeligt faktisk oplyst. RG fandt imidlertid ikke, at § 139 var tilsidesat.
Navnlig havde de faktiske omstendigheder, der begrundede, at akcepten blev
anset for at vaere for sen, veeret oplyst under sagen af parteme. Og selv om en

169) A.v.s. 3.
170) A.v. s. 214.
171) A.v.s. 372.
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overraskelse af parterne med afgerende vurderinger kunne fore til praktisk
uhensigtsmassige resultater, var dette ikke tilfzeldet i den foreliggende sag.
Sagsogte havde bestredet, at aftale var sluttet, og de faktiske oplysninger, som
retten havde bygget sine premisser pa, var alle indfort i processen af parterne:
”Das Berufungsgericht hat sich damit im Rahmen der Streitfrage, ob der
Vertrag zustande gekommen sei, gehalten und hat sie nur aus anderen Griinden,
unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt verneint. . . .. ” Dette var ikke
processuelt udelukket!7?2).

Sagen RG 169,353 drejede sig om en péastand, der var forkert
udformet, fordi retten overraskende anvendte retsregler pa en anden
made, end parterne havde forudset:

Ved en forvaltningsakt blev der truffet bestemmelse om, at et hus skulle
nedrives, is®r fordi det var faldefardigt. Huset blev derefter nedrevet ved det
offentliges foranstaltning. I 1. instans blev der givet sagsegerinden, der gjorde
geldende, at forvaltningsakten ikke var blevet rettet mod hende som retmassig
ejer og ogsi ievrigt var ulovlig, fordi det ikke var godtgjort, at eventuelle
mangler ikke kunne have varet afhjulpet ved mindre indgribende foranstaltnin-
ger, medhold i hendes pistand om, at huset skulle genopfores. I ankeinstansen,
hvor hun ligesom i 1. instans havde nzvnt, at forvaltningsakten var ulovlig og
erstatningsforpligtende, statueredes det forst, at forvaltningsakten efter det
oplyste ikke kunne antages at have faet et andet indhold, selvom den var blevet
rettet mod sagsogerinden, og at sporgsmdlet iovrigt var skensmaessigt og derfor
unddraget judiciel efterprovelse. Da der endvidere ikke var hjemmel til at give
dom til genopforelse, men kun til at gore det offentlige erstatningspligtigt, blev
det offentlige frifundet. RG fastslog, at forvaltningsakten kunne vare ulovlig,
idet et indgreb som det foreliggende kun kan ske, nar visse forudsetninger er
opfyldt, og at en judiciel efterprovelse heraf kunne og burde finde sted. RG
tiltreeder dernast ankeinstansens opfattelse, hvorefter der ikke var hjemmel til
at give dom til opfyldelse in natura imod det offentlige, men kun hjemmel til at
yde erstatning. Det hedder derefter i dommen: ”Der Rechtsgrund, der hiernach
dem Klageantrag entgegensteht, ist soweit ersichtlich, in der miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht nicht erortert worden. Es widerspricht
aber den Erfordernissen einer volksnahen Rechtspflege, den Kliger im Urteil
mit entscheidenden Erwidgungen zu uberraschen, denen er bei fritherer
Offenlegung leicht durch eine andere Fassung seines Antrags hitte begegnen
konnen. . . .. > Dommen blev derefter ophavet og sagen hjemvist.

I en sag for den Bay. OLG fra 1949'73) var det sporgsmal rejst,
om rettens undladelse af at foranstalte partsafhering in concreto

172) Sagen havde formentlig fiet det modsatte udfald i dag.
173) Bay. OLG in Zivilsachen, 1948/51, s. 107 ff.
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kunne vare en tilsidesettelse af § 139. Det udtales bl.a. om
synspunktet overraskende retsopfattelse i pr&misserne:

”Der Vorwurf, der Erstrichter habe unzulissigerweise die Parteien mit einem
Urteil auf Grund formeller Verhandlung iiberrascht, ist nicht begriindet.
Erweist sich eine Klage schon nach der ersten miindlichen Verhandlung als
abweisungsreif, so ist das Gericht nicht gehindert, gemiss § 300 ZPO sofort
Urteil zu erlassen. Ein Uberraschungsurteil ist unzulissig, wenn sich im Lauf
des Rechtsstreits Anderungen der Prozesslage ergeben, die den Richter zu einer
neuen Rechtsauffassung fuhren, der die Parteien bei entsprechender Aufkli-
rung durch geeignete Auftrige hitten begegnen konnen. So aber liegt hier der
Fall nicht. In der Revisionsbegriindungsschrift ist auch nicht dargetan, welche
Tatsachen im einzelnen durch die Parteivernehmung hitten geklirt werden
sollen. Zur Begriindung der erhobenen Riige, dass der Erstrichter seine
Aufklarungspflicht verletzt habe, gehort auch die Angabe der Tatsachen, die er
durch Ausiibung seines Fragerechts hitte aufkliren sollen.”

De navnte udtalelser og domme viser, at retten har en vis pligt til
at drofte retsanvendelsen med parterne.

Der antages imidlertid tillige at méitte sattes visse grenser for,
hvor vidt retten kan gi; altsd at vere tilfelde, hvor retten ikke kan
henlede en parts opmarksomhed pa en retlig mulighed, han (maske)
har. Dette belyses ved en OLG-dom fra 1967'74):

Efter § 861, BGB kan besidderen, der er blevet udsat ved ulovlig selvtzgt,
forlange sig indsat i besiddelsen igen. Dette gelder, selvom udsaettelsen iovrigt
var materielt berettiget. 1 et tilfeelde, hvor en uretmaessig besidder var blevet
udsat af et areal ved ulovlig selvtagt, anlagde den udsatte indsattelsessogsmal
efter § 861, BGB. Efter § 864, stk. 2, BGB kan imidlertid inds=ttelsesdom
ikke afsiges, hvis sagsogte efter selvtaegten opnir retskraftig dom for retten til
at besidde. Det har i teorien varet overvejet, om en sddan dom kunne opnds
ved fremszttelse af modkrav derom under selve segsmailet om genindsattelse
efter § 861, BGB. Under 1. instansbehandlingen blev dette sporgsmal ikke rejst,
hverken af partemne eller retten. Det hedder derom i ankedommens praemisser:
"Die Bekiagte hat den Anspruch der Kligerin nicht nach § 864 Abs. 2 BGB
zum Erloschen gebracht. Voraussetzung hierfiir wire, dass nach der Veriibung
der verbotenen Eigenmacht durch rechtskriftiges Urteil festgestellt worden
wiire, dass dem Titer ein Recht an der entzogenen Sache zusteht, vermoge
dessen er die Herstellung eines seiner Handlungsweise entsprechenden Besitz-
standes verlangen kann..... Die Beklagte hat aber ein Urteil dieses Inhalts
gegen die Kligerin bisher nicht erwirkt. Es kann dahingestellt bleiben, ob sie
nicht sogar in dem anhiingigen Rechtsstreit durch Erhebung einer Widerklage

174) NIW 1967, 5. 1915.
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oder einer Zwischenfeststellungswiderklage (§ 280 ZPO) eine die Wirkungen
des § 864 Abs. 2 BGB auslosende Entscheidung hitte herbeifiihren kénnen; das
Gericht war jedenfalls nicht gehalten, die Beklagte auf diesen Weg hinzuweisen,
da das iiber die Aufkliarungspflicht des Gerichts nach § 139 Abs. 1 ZPO weit
hinausgegangen wire, auch deswegen, weil die Frage der Zulissigkeit einer
solchen Widerklage oder auch Zwischenfeststellungswiderklage gegeniiber der
Klage aus § 861 Abs. 1 BGB nicht einheitlich beantwortet wird.”

Begrundelsen synes, som det ses, iser lagt pé, at retssporgsmalet
— i bedste fald — var tvivilsomt. Flere kommentarer opstiller med
henvisning til dommen den setning: “at retten ikke méa indlade sig i
en egentlig juridisk rddslagning med den ene part, og sammen med
ham lagge rid op mod den anden part”.

Rettens pligt til at henlede opmearksomheden p4 indholdet af
retsregler, som den agter at bringe i anvendelse, udledes af en del
forfattere (tillige) af en moderniseret udgave af grundsaetningen om
kontradiktion, jfr. nedenfor under 8.

7.9. Forligsmeegling

Tysk ret legger stor vaegt pi, at retten s@tter en forligsmagling ind
i det ojemed at bileegge en anlagt sag ved afsluttelse af retsforlig.
Forligsmaegling kan siledes pd rettens foranledning foregd pa
ethvert tidspunkt af sagen, § 296, stk. 1. Forberedes sagen for en
enkelt dommer af et landgerichtskollegium, er det dennes forste
opgave at soge sagen forligt, jfr. § 349. Retten kan endvidere altid
indkalde parterne personligt til forligsmeegling, § 296, stk. 2.

Sporgsméilet om, hvor vidtrekkende en materiel procesledelse
retten kan udove i forbindelse med forligsmegling, synes ikke at
have tiltrukket sig serlig opmarksomhed i tysk doktrin. Graenserne
for rettens bevagelsesfrihed ma vel herefter antages at ligge, hvor
grenserne for procesledelsen méatte trakkes, dersom en forligsmaes-
sig udgang ikke blev aktuel. I retspraksis gir mange dommere
givetvis meget vidt, medens andre er mere tilbageholdende, siledes
at der er store forskelle i praksis.

Retterne gir af og til udenfor “’Streitgegenstand’, og inddrager
endog undertiden en 3.-mand!’3).

175) Se f.eks. JW 1934, s. 49.
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7.10. Selvmadere

Rettens pligt til at afklare efter § 139 antages, som det flere gange
er berort i det foregiende, trods ordlyden af § 139, der ingen
serregel giver, at vare videregdende overfor selvmedere i amtsge-
richtssager. Peters'”%) oplyser, at dommeren i amtsgerichtssager
uden teoretiske betankeligheder dbenlyst og i vidt omfang hjzlper
ikke retskyndige parter.

En gr®nse antages dog at matte settes. Hvor hjezlpen far karakter
af at retten laepgger rdd op med selvinederen mod modparten, mé
modparten kunne forlange dommeren fjernet efter inhabilitetssyns-
punkter. Der m4 endvidere reserveres retterne en vis margin'’ 7).

7.11. Tvingende ret

Herom henvises til fremstillingen ovenfor under 1.2. ved note
22-28.

8. Kontradiktion!78)

Grundsztningen om kontradiktion, ’rechtliches Gehéor” har i
Tyskland i de sidste 15 4r givet anledning til en nasten uoverskuelig
litterer behandling! 7°) og til en sddan mangde af (blot hojeste-
rets)domme, at det forekommer helt fremmedartet for danske
forhold.

I de fleste tyske civilprocessuelle fremstillinger behandles kontra-
diktionsgrundsatningen i en vis tilknytning til de centrale regler om
processtoffets tilvejebringelse. Af serlig interesse for reglerne om
materiel procesledelse er det, at der i de senere ars tyske debat om

176) JW 1938, s. 1433.
177) Stein-Jonas, a.v. s. 727.

178) Rosenberg-Schwab, a.v. s. 393-396, Baumbach-Lauterbach, a.v. s. 307-308;
Stein-Jonas, a.v. s. 656—663; Thomas-Putzo, a.v. s. 2—5; Grunsky, a.v. s. 194-203;
Henckel, Wolfram, Sanktionen bei Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor,
ZZP 77, (1964), s. 321-371; Lerche, Peter, Zum Anspruch auf rechtliches Gehoér,
ZZP 78, (1965), s. 1-31; Lent-Jaurnig, a.v. s. 72—73; Schneider, MDR 1968, s. 721
og 726 og; Arndt, Festgabe fuir Carlo Schmid, Tiibingen, 1962, s. 5 ff.

179) Siledes ogsé Grunsky, a.v. s. 195.
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kontradiktion er dukket en ny figur op, der ganske vist endnu langt
fra har antaget mere fast form, men som dog kort kan angives som
et krav om, at der ikke blot skal veere kontradiktion mellem
parterne, men ogsd i et vist omfang mellem retten pd den ene side
og parterne pd den anden side. Derudover er kravet om adgang til
kontradiktion parterne imellem givetvis blevet betydeligt skarpet.
Bag denne udvikling ligger flere forskellige faktorer.

Grundsatningen om ’rechtliches Gehor” fremgir, uagtet at
kravet naturligvis har gammel hevd! ®°), kun mere indirekte af en
reekke spredte bestemmelser i ZPO, typisk regler om at en part skal
“heres” i visse tilfelde'®!). Som i dansk retspleje blev kravet
oprindeligt oplevet som noget selvfolgeligt, der igvrigt i civilproces-
sen i kraft af forhandlingsmaksimen og reglerne om, at parterne har
aktindsigt og er til stede under mundtlige forhandlinger og her har
adgang til at udtale sig, nermest virkede automatisk. I et relativt
ukompliceret retssystem kunne man — nar parterne var repraesente-
ret ved advokater — endvidere ga ud fra, at de var bekendt med,
hvad der var gxldende ret. Hele det teoretiske sporgsmil om
kontradiktionsgrundsetningens indhold og omride kunne derfor
vaere og var relativt uplagtet.

I det omfang de nazvnte forudsatninger lgsnes, opstir der
imidlertid behov for supplerende regler. Nir retten medvirker mere
aktivt til sagens oplysning, som tilfeldet ikke blot er i procestyper,
hvor der er gennemfort et undersogelsesprincip, men ogsi hvor en
sporgsmals- og afklaringspligt iovrigt fir sterre praktisk betydning,
opstar der, nir der i kraft af rettens indgreb bringes nye faktiske
synspunkter frem, en narliggende risiko for, at en part ikke har haft
tilstrzkkelig lejlighed til at udtale sig om faktisk processtof, retten
vil tillegge betydning for sagens afgerelse; ja muligvis vil en
udsattelse vaere nodvendig, for at parten kan fa den nedvendige tid
til at anstille nedvendige overvejelser og undersogelser. Antager
retten, at der ved sagens afgerelse skal anvendes (helt) andre
retsregler, end parten(erne) rent faktisk har regnet med, opstar der

180) S=ztningerne audiatur et altera pars” og “Eines Mannes Rede ist keines Mannes
Rede.”

181) Se f.eks. § 99, stk. 2, kzre af sagsomkostninger; § 126, stk. 3, visse afgorelser om fri
proces og § 225, stk. 2, ®ndringer af frister.
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endvidere neerliggende risiko for, at faktisk processtof, der forst i
kraft af disse nye regler bliver relevant for sagens afgerelse, ikke
kommer frem, medmindre parten(erne) gores bekendt med rettens
opfattelse og far lejlighed til at overveje, hvad den @ndrede
retsopfattelse vil give dem anledning til at foretage. En siddan
overraskende anden retsopfattelse fra rettens side vil alt andet lige
forekomme hyppigere, jo mere kompliceret og omfattende regel-
systemet er.

Efter anden verdenskrig fik grundsztningen om kontradiktion
imidlertid af specielle historiske Aarsager grundlovshjemmel. Det
hedder i ”Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland” af 23.
maj 1949, § 103, stk. 1:

”Vor Gericht hat jedermann Anspruch auf rechtliches Gehor.”

Oprettelse af serlige forfatningsdomstole medferte endvidere, at
krenkelse af kontradiktionsprincippet blev henlagt til patale direkte
for disse. Ved disse nydannelser akcentueredes trangen til en
przcision af kontradiktionskravets indhold. Ophejelsen af proces-
princippet til forfatningsrang gav i den folgende tid sire naturligt
anledning til en meget betydelig teoretisk interesse og prevelsen ved
forfatningsdomstolene til en specifik og omfattende retspraksis.
Indholdet af kravet blev herunder uddybet og vasentligt skarpet.
Som et led i denne udvikling er konturerne af den navnte nye figur
tradt frem!82),

Begrundelse for kontradiktionskravet

I civilprocessen treffer retten afgorelse om rettigheder, der tilkom-
mer parterne. Indehaveren af rettigheden ma derfor have indflydelse
pa afgorelsen. Navnlig kan man ikke frakende et retssubjekt en ret,
uden at der har veeret tilsikret den pageldende en adgang til at
forsvare denne. I den moderne retsstat ma denne adgang til at
forsvare sig ses i sammenhang med de ovrige garantier, der sikres

182) Det antages i bred almindelighed, at den europ=iske menneskerettighedskonventions
krav om kontradiktion i art. 6, er opfyldt ved grundlovens § 103 (1) og
ZPO-reglerne. Se Stein-Jonas, a.v. s. 663, der herved bortser fra et eventuelt af art. 6
udledt krav om adgang til kontradiktion under en mundtlig forhandling for retten.
Hertil ogsd Henckel a.s.
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den enkelte. Konsekvenserne heraf ma blive, at der sikres hver part
en i alle henseender fair adgang til at ove indflydelse pa et
hvilketsomhelst vaesentligt punkt, der har betydning for rettens
afgorelse.

Da dette krav er fundamentalt for den enkeltes retsstilling, er det
en grundret, der kan siges at have redder i princippet om respekten
for det enkelte menneskes verd, jfr. at kravet ogsi er optaget i den
europ®iske menneskerettighedskonventions art. 6. Kravet stir
endvidere i ner sammenh@ng med de i retsstaten gennemforte
lighedsgrundsatninger.

Kompetencesporgsmal

Reglen i G.G. § 103, stk. 1, er nu fortolket og fastlagt sAdan, at den
gar ud over det krav om kontradiktion, som ellers udledtes af ZPO.
Pi den anden side indeholder ZPO formentlig specielle horings-
regler, der gir videre end grundlovskravet. Et krav om kontradik-
tion, der udledes af G.G. § 103, stk. 1, skal pases af enhver dommer
i en hvilkensomhelst sag. I civilprocessen skal dommeren tillige pase
iagttagelsen af specielle ZPO-regler.

Er kravet om kontradiktion ikke overholdt, foreligger der en
formalitetsmangel, p4 hvilken appel inden for seedvanlige frister kan
stottes. Hvor kravet om kontradiktion ikke var iagttaget i under-
instansen, er det tilstrzkkeligt at den krenkede fir adgang til at
ytre sig i appelinstansen, ZPO § 539; oph®velse og hjemvisning
antages efter retspraksis i almindelighed ikke at vare ngdvendiggjort
i sddanne tilfzlde!®3). Noget andet gzlder derimod j®vnligt i
revisionsinstansen, idet denne normalt ikke kan prove faktiske
sporgsmal. Nar civilprocessens appeladgang er udtemt!®4), kan
sagen indbringes for forfatningsdomstolene, i sidste instans Bundes-
verfassungsgericht eller Bay. Verfassungsgericht.

Ncermere om indholdet af kravet om rechtliches Gehor”

Kravet om kontradiktion er opfyldt, nir procesdeltagerne har haft
183) Henckel, a.s., s. 343 f.
184) I enkelte tilfzlde allerede for. B. Verf. G.G. § 90,11, 2.
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lejlighed til at ytre sig. Om en part rent faktisk har udnyttet sin
adgang hertil er ligegyldigt. En serlig opfordring til at ytre sig er
ikke altid nedvendig, men kan vere det. Kan det formodes, at en
part pd grund af en fejltagelse, af uerfarenhed, af ukendskab til
retsregler eller andre tilsvarende grunde, f.eks. sindsbevagelse
(ophidselse) ikke (frit) ytrer sig, bor der gribes ind! 8 %).

Kontradiktionskravet indebarer, at den pagzldende efter om-
stendighederne m& have haft en vis forberedelsestid til overvejelse
og til tilvejebringelse af information. En formel fejl ved sagsbehand-
lingen kan derfor ligge i for kort berammelsesfrist eller naegtelse af
at give udsazttelse. Udtreder en parts advokat af en sag, mi der
gives den ny advokat forneden tid til at s@tte sig ind i sagen®8°¢).

Hver part mi have adgang til at ytre sig om alle sporgsmal, der er
af vaesentlig betydning for dommen. Dette gelder faktiske og retlige
sporgsmal! 87) og indebzrer dels en adgang til selv at fremfore
processtof, nedlaegge pastande, gore faktiske omstendigheder
geldende, fore beviser og fremsatte bevisvurderinger og retlige
betragtninger, dels en adgang til at tage stilling til det af modparten
anforte og endelig ogsa til faktiske omstandigheder, som tilvejebrin-
ges af retten! 88),

Sterkt omtvistet er sporgsmaélet, om kontradiktionskravet tillige
medforer, at retten skal indlade sig i en dreftelse med parterne,
hvorunder den tilkendegiver sin retsopfattelse og sin vurdering af

185) Stein-Jonas, a.v. s. 659. Meget vidtgiende er dommen B Ver WG 22/11 1963 IV C
103/63. Her bedomtes den situation, at en retsformand ved domsforhandlingens
begyndelse af en fejltagelse havde spurgt en overlege, som var sagsegt til betaling af
erstatning for fejl ved en operation, om han havde varet spirituspdvirket. Det
antoges, at legen, der i mange ir havde vaeret totalt afholdende, herved in casu var
blevet hensat i en sidan tilstand af ophidselse, at hans adgang til at varetage sine
interesser under domsforhandlingen kunne vaere blevet begrenset. Dommen blev
derfor ophavet og sagen hjemuvist.

En lang rekke hindringer for en parts overholdelse af frister m.v. som f.eks.
sygdom, trafikhindringer, postforsinkelser o.lign. der efter omst®ndighederne kan
begrunde “genoptagelse”, se Rosenberg-Schwab, a.s. s. 229-342 og 365 ff, antages
at falde uden for kontradik tionsleren.

186) BGH 111 28/4 1958 pilegger blandt andet retten at drage omsorg for, at spargsmal
om advokatskifte afklares i tide.

187) B. Verf. G. 9.261.
188) B. Verf. G. 6.12 (1957).
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beviserne og andre faktiske sammenha&nge, siledes at parterne
derefter pany far lejlighed til at ytre sig. Tesen er i relation til
kontradiktionsleren iser blevet droftet med henblik pd jus og er
vistnok forst fremsat af Arndt'2°) i 1959 som et krav, udledt af
G.G. § 103, stk. 1.

Pa baggrund af hele den folgende diskussion kan det grundleg-
gende i tankegangen sammenfattes siledes: Ved at tilsikre “’recht-
liches Gehor” skal det muliggeres, at parterne kan ove indflydelse
pad dommen og forsvare deres retspositioner. Noget sddant bliver
imidlertid kun muligt, nir parterne ved eller i det mindste kan vide,
hvad det i den enkelte konkrete proces efter rettens opfattelse
kommer an pd. For det er retten og ikke partemme, der afsiger
dommen. Den demmende funktion er ikke en ren maskinel
konstaterende foreteelse. Pi grundlag af parternes og rettens indsats
skabes der ret og dermed sandhed. Sandhed og ret indgar herved i
en uleselig enhed. Nu méi det ikke forekomme, at retten overrasker
parterne eller en af disse, idet den lagger vaegt pi et punkt, hvis
betydning den pigaldende ikke havde indset. Livets mangfoldighed
og den omst®ndighed, at parterne — men ikke retten — i reglen
kender sagens forhistorie, gor, at en eller begge parter undertiden
ville kunne anfore vesentlige ting, som han ikke kunne vide havde
betydning, og som han derfor korrekt undlod at medtage i sin
foreleggelse af sagen. Omvendt vil rettens manglende kendskab til
forhistorien hyppigt udelukke konkrete afklarende foranstaltninger
efter § 139 m.v. Selv nuanceforskelle i den retlige opfattelse kan
gore, at andre faktiske omstendigheder fir betydning. Ofte vil
parterne end ikke have gjort sig deres egen retsopfattelse klar. Far
parten forst gennem dommen besked om de relevante regler, kan
det tznkes, at han ikke forstar, hvorfor han tabte sagen, eller at han
dog affinder sig med dommen udfra tidsmaessige eller pkonomiske
hensyn eller ud fra risikobetragtninger. I bedste fald anker han; men
derved sker der blot det, at modparten far veltet et storre tab over
pad sig. Ingen, heller ikke retterne, kan derfor vaere tjent med
“overraskelsesdomme”.

Enkelte forfattere mener derfor, at det ber udledes af en
modermiseret kontradiktionsgrundsetning, at retten for at hindre
189) NJW 1959, 5. 7 f.
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overraskelsesdomme altid forud for domsafsigelsen ma give til
kende, hvilken retsopfattelse den vil laegge til grund for pikendel-
sen, at altsa retten regelmeessigt ma indlade sig i en retlig droftelse
med parterne og derefter hore, om parterne far anledning til at
anfore yderligere om faktum eller jus eller til at fore nye
beviser! ?2).

Den almindelige opfattelse er dog ikke si vidtgiende, men
opfattelserne varierer igvrigt en del fra forfatter til forfatter.

Grunsky mener!®!), at retten principielt kun ma stotte dommen
pa en retsopfattelse, som forud er droftet. Han mener ikke, at det
bor gore nogen forskel, om en overraskelse bestari at retten legger
faktiske omstandigheder, der ikke er droftet, til grund for
dommen, eller om den bestir 1 at retten l®gger en anden
retsopfattelse til grund end parterne regnede med. I begge tilfalde
vil den ramte part kunne havde, at han ikke har haft lejlighed til en
fair rettergang. Forfatteren kan derfor tiltreede en dom af B Ver
G!°?), som ansi kontradiktionskravet for at vere tilsidesat i et
tilfalde, hvor en ankeinstans opgav sin hidtidige faste retspraksis
uden at varsko parterne derom, og siledes derved give dem
mulighed for at tage stilling til den opstiede nye retssituation, der
afloste en hidtil ganske problemles. Efter Grunskys opfattelse bliver
der dog ikke i normalsager’” brug for at droefte retsopfattelse, fordi
alle deltagere her ved, hvilke sporgsmal det kommer an p4.

Rosenberg-Schwab'!®?) finder ikke, at der kan stottes noget krav
om en droftelse af retssporgsmal pa kontradiktionssatningen!®4).

Nogenlunde ligesddan Baumbach-Lauterbach'®%).

Lent-Jaurnig' °®) mener forst at kontradiktionssztningen er
overtradt, sifremt retten i dommen indtager et helt andet retligt

190) Siledes Arndt, NJW 59, 6 ff. Yderligere henvisninger hos Grunsky, a.v. s. 201 n. 23.
191) A.v.s. 201-202.

192) NJW 1961, 891.

193) A.v. s. 395.

194) Se derimod s. 372 om § 139, hvorefter 2ndringer i den retlige opfattelse i forhold til
det af parterne antagne efter denne regel mé gores til genstand for droftelse.

195) A.v.s. 307—308 og 334.
196) A.v.s. 73.
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standpunkt end kendeligt for parterne under domsforhandlingen, og
en part som folge deraf har holdt faktiske oplysninger tilbage, der
forst blev vaesentlige i lyset af den nye retsopfattelse.

Stein-Jonas-Pohle' ® ) vil ikke anse kontradiktionsprincippet for
krenket, medmindre retten udtrykkeligt har tilkendegivet eller dog
givet grund til at antage, at et bestemt retligt synspunkt er
uvasentligt og at parternes angivelser i relation til dette punkt kan
undvares, men derefter ved domsafsigelsen @ndrer denne opfattel-
se.

Thomas-Putzo' ®°®) mener ikke, at retten har en almindelig pligt
til at drofte sagens retlige omstaendigheder med parterne, men siger
ikke noget klart om en eventuel begranset.

En af kontradiktionsgrundsatningen udledt helt almindelig pligt
til droftelse af retssporgsmal er ikke blevet fastsldet i retspraksis;
kun i overraskelsessituationer eller i situationer, som konkret var
begrundet i at oplysninger ikke var kommet frem, saledes at § 139
kunne siges at vare overtrddt, har domstolene statueret, at der
forela en fejl ved behandlingen!®?).

Den Bay. Verfassungsgericht har tilmed udtrykkeligt i en dom fra
1960%°9) ydtalt:

“Eine Pflicht, die Rechtslage zu erdrtern, besteht jedenfalls dann nicht,
wenn die Erklirungen und Antrige der Partei keiner Aufklarung bediirfen. . . .
Vor allem braucht das Gericht grundsitzlich nicht auf seine rechtliche
Beurteilung hinzuweisen.”

Selv om det herefter nok ma anses for fastsliet, at en helt
almindelig pligt for retten til at drofte den retsopfattelse, som bliver
lagt til grund for dommen, ikke lader sig udlede af grundlovens §
103, stk. 1, om “’rechtliches Gehdr”, er det utvivlsomt blevet en
almindelig opfattelse, at det ikke tjener noget fornuftigt formal, at
retten holder sin retsopfattelse tilbage. En pligt til droftelse folger

197) A.v. s. 660. En pligt til droftelse af sagens retlige sporgsmal kan iovrigt i et vist
omfang folge af § 139.

198) Modstridende s. 2 og 214. Usikkerheden afspejler miske en tvivl, der nok har sin
dybere irsag i, at den Bay. Verf. G. har varet betydeligt mere tilbageholdende (se
f.eks. NJW 64,2295) end de ovrige hojesteretter; siledes Lerche a.s. s. 18.

199) Se f.eks. Bay. OLG 27/4 1949.
200) Bay. Verf. G.H. 26/2 1960, NJW 1960, 1051.
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ipvrigt i et vist omfang af § 139 om afklaringspligten. Men selv
bortset derfra, vil en droftelse ofte blot medfere en onskelig
koncentration om sagens vaesentlige elementer.

Typisk for den moderne indstillede tyske dommers mere &4bne og

medvirkende holdning er vel en udtalelse af dommer Schneider fra
1968201):;

"Gibt das Gericht im Verlaufe des Verfahrens seine Rechtsansicht zu
erkennen, so ist das niemals schidlich, aber regelmissig dem Prozessverlauf
forderlich. Zumindest werden die Parteien davon abgehalten, sich zu allen
moglichen Punkten zu dussern, weil sie nicht wissen, wie das Gericht denkt. Es
findet eine Konzentrierung des Sachvortrages auf die wirklich wesentlichen
tatsichlichen Umstinde statt. Dass ein solches Rechtsgesprich jedenfalls
erlaubt ist, durfte wohl unbezweifelbar sein.”

Stein-Jonas-Pohle udtrykker det saledes®®?):

”In der Regel, mindestens im Antwaltsprozess, empfiehlt es sich, allgemein
auch die fur die Entscheidung des Streitfalls in Betracht kommenden
rechtlichen Gesichtspunkte mit den Parteien zu erértern. Es entspricht dies
dem Wesen der Erérterung, dem unmittelbaren Zusammenwirken von Gericht
und Parteien mit dem gemeinsamen Ziele der Rechtsfindung. Der Vorsitzende,
namentlich auch der Einzelrichter, hat zumeist keinen Anlass, mit der
Rechtsauffassung, der das Gericht zuneigt, hinter dem Berge zu halten. . . .”

Nir hovedvaegten i diskussionen har varet lagt pa det retlige og
ikke pa det faktiske felt, henger det utvivisomt sammen med, at
retten ex officio skal bringe de rigtige retsregler i anvendelse, uanset
om parterne har paberdbt sig disse. I den ordinzere civilproces kan
retten derimod normalt ikke tage hensyn til faktiske omstandig-
heder, der ikke er indbragt i processen af parterne. Behovet for at
lade kontradiktionskravet dakke ogsi faktum kan derfor synes
betydningslest. Retterne indbringer dog i virkeligheden i et vist
omfang nye oplysninger i sagerne. Dette galder naturligvis seerligt i
de grene af civilprocessen, hvor et undersegelsesprincip er gennem-
fort: segteskabssager, faderskabssager, umyndiggorelsessager, social-
sager og forvaltningssager m.v. I disse sager er det et ufravigeligt
krav, at ingen vaesentlig faktisk omsteendighed mé leegges til grund
for dommen, uden at parterne har haft lejlighed til at tage stilling

201) MDR, s. 726.
202) S. 730.
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dertil>®?). Men selv indenfor den ordinazre civilproces kan sporgs-
maélet komme til at foreligge. Dette galder ved notoriske kendsger-
ninger m.v., erfaringss®tninger og bevisvurderinger. Navnlig ved
bevisbedommelse kan spergsmalet have praktisk betydning. I disse
situationer synes domstolene at vare strenge. Der kan her henvises
til de ovenfor under 7.7. anforte udtalelser og domme. Disse angar
alle overraskende bevisbedommelse. Resultaterne er stottet pd
afklaringspligten i § 139. Havde sageme varet forelagt for forfat-
ningsdomstolene, var de fejlbeheftede domme vel ogsid blevet
oph®vet, men ud fra synspunktet ’rechtliches Gehor”.

9. Stuttgartmodellen
9.1. Indledning

I 1965 fremlagde professor Fritz Baur, Tiibingen, i et foredrag
resultaterne af en razkke overvejelser, han i tilslutning til nogle
forslag af Weinkauff fra 19602°%) havde gjort sig om reformer i
tysk civilprocesret?®%). Hans malsztning var at opna den fra alle
sider onskede afkortning af ekspeditionstiden i civile sager og det
hovedmiddel, han ville anvende, var at ege processens koncentra-
tion. Sammenligninger med straffeprocessen viste igjnefaldende
forskelle, idet der i denne er opnéaet hej grad af koncentration til
domsforhandlingen, hvor bevisforelsen altid foregir. Udgangspunk-
tet for overvejelserne blev derfor paralleller fra reglerne om
domsforhandling i straffesager.

Loven sikrer iser koncentration i straffeprocessen ved to
forholdsregler: En fortreffelig forberedelse, og et forbud mod
udsattelse af domsforhandlingen i mere end 10 dage?°¢).

Forberedelse af domsforhandlingen foretages af statsadvokaten
under efterforskningen. Under denne sikres det, at det for pAdem-
melsen vaesentlige stof samles og sorteres for til sidst at blive
mks. Stein-Jonas, a.v. s. 660 og Grunsky, a.a. s. 201.

204) Juristenjahrbuch, Band 1, 1960, s. 13 ff og 23 ff.

205) Foredraget er optrykt i skriftet "Wege zu einer Konzentration der miindlichen
Verhandlung im Prozess”, Berlin 1966.

206) Ogsé lzgdommerinstitutionen kunne have veret nzvnt.
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presenteret i koncentreret form i anklageskriftet. Endvidere kan
sigtede for domsforhandlingen forlange yderligere oplysninger
fremskaffet, fremsatte bevisbegaringer o.s.v. Derved opnas det, at
hele det faktiske materiale er samlet og de nedvendige bevismidler
allerede for domsforhandlingen er noje afstukket og er parterne og
retten bekendt. Procesdeltagerne kan derefter indstille sig pa en
domsforhandling, som de ved er den eneste forhandling for retten,
og som derfor vil komme til at udgere det eneste grundlag for
domsafsigelsen i 1. instans.

Indtreffer der alligevel overraskelser under domsforhandlingen,
som kraver yderligere bevisforelse, griber 10-dages-reglen ind. Selv
om denne muligt nok er blevet til ud fra den umiddelbare
betragtning, at det vil vaere vanskeligt at huske l&=ngere end 10 dage,
medvirker reglen indirekte til opretholdelse af en koncentration,
som er ukendt i andre procestyper.

Ses civilprocessen i dette lys, springer det straks i ojnene, at
statsadvokaten bruger ganske andre effektive midler til at oplyse og
afklare en straffesag for domsforhandlingen — afheringer til
politirapport og hele resten af efterforskningsmaskineriet — end
sagsogeren og sagsogte vil kunne betjene sig af i en borgerlig sag.
Disse forskelle bor dog ikke fore til resignation, men ma i stedet
tvinge til overvejelser af, hvordan bedre resultater vil kunne opnas i
civilprocessen.

Det centrale i Baurs forslag gik narmere ud pa etablering af et
fastere forberedelsesstade bestiende af en skriftveksling og et
efterfolgende retsmode. For udveksling af processkrifter skulle der
settes frister, og tvangen overfor sagsogte skulle ligge i muligheden
for at afsige udeblivelsesdom, nar svarskriftet ikke indsendtes
rettidigt. Under skriftvekslingen skulle retten folge sagen og
skriftligt treeffe afklarende foranstaltninger efter § 139 ZPO.
Endvidere matte der indtrazde en vis preklusion ved forberedelsens
afslutning. I det forberedende retsmede skulle eventuelle formali-
tetsspeorgsmal forhandles og pademmes. Men navnlig skulle der ske
en sortering og sigtning af det i skriftvekslingen anforte faktiske
stof; det skulle fastslas, hvilke faktiske angivelser der blev bestridt,
hvilke bevisbegzringer der stilledes og hvilke bevismidler der blev
paberabt. Da praksis viser, at en informatorisk hering af parterne
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hyppigt fjerner tvivl og uklarhed, som beror p4 informationsfe;jl
eller -vanskeligheder mellem parterne og deres respektive advokater,
skulle parterne mode personligt for retten til en informatorisk
afklaring af sagen. I det forberedende retsmode burde der efter en
sddan afklaring s®ttes forligsmaegling ind, som her ville have gode
udsigter. Forligtes sagen ikke, eller kunne der ikke afsiges udeblivel-
ses-, anerkendelses- eller afvisningsdom, maitte der traffes de
fornedne bestemmelser om bevisforelsen, hvorefter domsforhand-
lingen kunne berammes. Under denne koncentreredes processen om
bevisforelse og procedure. Udsattelse skulle principielt kun vare
mulig, hvis parten godtgjorde, at han ikke havde varet i stand til
tidligere at fremsatte f.eks. en begaring om en vis bevisforelse. I si
fald maitte en 10-dages-regel finde anvendelse, siledes at doms-
forhandlingen indenfor denne frist blot kunne fortsztte. Hengik der
undtagelsesvis mere end 10 dage for sagen kunne foretages igen,
métte hele domsforhandlingen gi om.

Dette forslag gav anledning til, at der fra den 1. januar 1967 blev
igangsat et forsog ved det nyoprettede 20. Zivilkammmer ved
Landgericht Stuttgart. Kammeret var som de fleste tyske civile
afdelinger besat med en retsformand, to bisiddere og en retsassessor,
der kan beklede retten. I samarbejde med Baur tilrettelagde
afdelingen en sagsbehandlingsform, som var staerkt inspireret af
Baurs ovennavnte forslag, men som ogsd indeholdt andre meget
vasentlige elementer, som matte forekomme revolutionerende for
traditionel opfattelse, og som iser stammer fra kammerets davaeren-
de retsformand, Rolf Bender.

Hans tanke var forst og fremmest den enkle, at parterne aldrig
kan vide hvad retten tenker og mener, medmindre retten adviserer
parterne derom. Geor retten imidlertid det, kan det aldrig skade, kun
gavne. Det bor derfor vaere et dagligdags led i processtrukturen, at
retten ytrer sin mening.

Processens tilrettelaeggelse pa forberedelsesstadet kan derved fa
den af loven forudsatte, men i praksis ofte savnede understottelse
fra retten, som forer til at processtoffet afstikkes klarere og at der
ikke pludselig savnes oplysninger eller bevismidler under domsfor-
handlingen.

Men ogsd efter at rammerne for sagen med rettens bistand er
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afstukket, vil 4dbenhed veere vardifuld. Hvis retten giver sit
forelobige syn pa sagen til kende efter en forelobig orienterende
gennemgang under domsforhandlingen og tilkendegiver, hvordan
faktum efter dens opfattelse tegner sig, og hvordan dens retsopfat-
telse er, kan resten af processen begranses til at dreje sig om det
vaesentlige.

Selv efter bevisforelsen kan der vindes meget ved en Aaben
holdning fra retten. Hvis retten nu tilkendegiver hvordan en
forelobig dom ville se ud, fir parterne dels mulighed for at foje
eventuelt manglende faktiske ting til, dels til at rette eventuelle
misforstielser, men ikke mindst til kun at procedere om lige netop
det, som vil blive det afgorende. Derved kan overflodigheder og en
meangde tid og arbejde spares og undertiden tillige en appel, idet det
undgis, at parterne bliver overrasket ved selve domsafsigelsen.

En sammenka&dning af disse hovedsynspunkter med tankerne i
Baurs forslag forte derefter til en forsogsreekke med en ganske ny
procesform. En del &ndringer blev blandt andet efter henstilling fra
advokatside efterhinden foretaget, men fra 1. oktober 1967 var den
procesform opstiet, som kom til at gi under navnet Stuttgartmodel-
len, og som skal omtales nermere i det folgende2®7). Det kan dog
straks afslores, at udfaldet af forseget blev si positivt, at modellen
— stadig uden lovhjemmel — snart bredte sig ikke blot i Syd- men
ogsd i Nordtyskland. Den folgende beskrivelse har dog altid, nar
andet ikke udtrykkeligt siges, originalen i det 20. Zivilkammer i
Stuttgart for gje.

9.2. Procesmdden i almindelighed?°?®)

1. Stevningen modtages af retskontoret, der satter sagsogte en frist
til at udpege sin advokat. Der szttes derefter denne en frist,

207) Da forsogene blev gennemfort inden for rammerne af ZPO, var det nedvendigt at
foretage en omfattende information af advokater, opnd disses tilsagn om medvirken
og foretage andringer af blanketter o.s.v.

208) Fritz Baur: Wege zu einer Konzentration der miindlichen Verhandlung im Prozess,
1966, 1—26; Baumann-Fezer: Beschleunigung des Zivilprozesses 1970, navnlig s.
26-28, 35-37, 39-47, 49-50, 52 og 53; Fezer, Gerhard: Die Funktion der
miindlichen Verhandlung im Zivilprozess und im Strafprozess, Tiibingen 1970, s.
144—167 og 190—195; Arens: Miindlichkeitsprincip und Prozessbeschleunigung im
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normalt pa 14 dage til indlevering af svarskrift og sagsegeren en frist
til afgivelse af replik?°?). Parterne bliver serligt anmodet om, at de
ved indsendelse af processkrifterne vil vedlegge dokumenter,
tegninger, planer, udkast og korrespondance m.v. samt til at angive,
hvilke vidner de onsker fort, og om syn og skon efter deres
opfattelse kommer pé tale. Retskontoret sorger efter modtagelse af
replikken for, at eventuelt manglende akter straks tilvejebringes,
hvorefter sagen overgives til en af sagens dommere? ! ?), ’Berichter-
statteren’,

2. Efter at have modtaget akterne forelegger dommeren straks
sagen for kammeret, som treder sammen til en “Vorberatung”,
forvotering’ med den sammensztning, det vil have ved domsfor-
handlingen®'!). Forst gennemgar Berichterstatteré? kort sagens
faktiske omst@ndigheder i hovedlinier. Denne del af forvoteringen
optages pd band. Derefter afbrydes mikrofonen og den egentlige
votering begynder. Nu forelegger Berichterstatter®n ogsi nedven-

Zivilprozess 1971, s. 33—34; Bender: Die "Hauptverhandlung” in Zivilsachen, DRIiZ
1968, s. 163167, og i ZRP, 1968, s. 58 ff, DRIiZ 1969, s. 105 f (Bauprozesse),
DRiZ 1972, s. 15 og 231 f samt ZRP 1972, s. 258 f; Eberhard Strohm: Anwaltsblatt
1969, s. 421 ff; K. Redeker: ZRP 1969, s. 108 ff; Arndt: DRIiZ 1968, s. 163 f og
274 f, Karl Meincke: DRIiZ 1969, s. 19 f; Nagel: DRIiZ 1972, s. 99 f; Paul Miiller:
ZRP 1972, s. 255 ff. Som yderligere grundlag for beskrivelsen tjener deltagelse i et af
professor Baur i 1971 afholdt seminar over modellen med deltagelse af bl.a. den
daverende retsformand i det 20. Zivilkammer i Stuttgart, dr. Rudolf og en rzkke
besog i kammeret i 1971, hvor jeg havde lejlighed til at overvare retsmeder,
gennemse akter m.v. og til droftelser med dommerne og — ikke mindst — til flere
lange samtaler med retsformanden. Endvidere har professor Baur velvilligt tilladt mig
at gennemse akter, udkast, korrespondance og statistikker m.v. vedrerende forsoget.
En del tidsskriftartikler m.v. fra tiden for 1/1 1972, der ikke er n@vnt ovenfor, er
udeladt, fordi de bygger pa urigtige foruds®tninger om de faktiske forhold. For
amtsgerichtssager kan endelig henvises til Kotthaus: DRIiZ 1972, s. 303 ff.

209) Overholdelse af disse frister har sjzldent voldt problemer trods mangel pa direkte
sanktioner. Retten henviser i forbindelse med fristsattelser til, at der vil kunne
anvendes preklusionsforskrifter. Der kan endvidere indkaldes til et retsmode med
kort varsel med henblik pd afsigelse af udeblivelsesdom. En lovandring ville dog
lette. Se nu regeringsforslaget fra 5/11 1974 (Drucksache 7/2729) §§ 275-2717.

210) Dette vil normalt vare en af de to bisiddere eller retsassessoren, der dog normalt
modtager et mindre antal sager. Retsformanden tager normalt ikke del i forberedel-
sen; deri ligger en reserve til brug ved ferier, sygdom eller overbelastning.

211) Som regel, men til en vis grad afhangigt af hvem der er Berichterstatter, har
retsformanden hurtigt gennemset sagen.
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dige detailsporgsmél og opkaster i den nedvendige logiske rekke-
folge de retlige problemer med forelobige skitser til lesninger. Der
voteres straks om hvert enkelt punkt. Forst hvis der nu viser sig at
vere retlige problemer, som kammeret ikke kan besvare, undersoger
Berichterstatteren disse i rettens bibliotek. Efter voteringens afslut-
ning 4bnes der igen for mikrofonen, og Berichterstatter€n indtaler
resultatet af voteringen medens de ovrige medlemmer af kammeret
endnu er til stede?!2).

3. Pi pgrundlag af forvoteringen foretages der derefter ret
omfattende dispositioner.

Er parternes faktiske foreleeggelse af sagen tilsyneladende mangel-
fuld, gores de bekendt dermed, og opmarksomheden henledes pa
muligheder for at tilvejebringe yderligere oplysninger.

Alle vasentlige vidner indkaldes, uanset om de bor langt vak.
Subsidiere afheringer undgas konsekvent, fordi de efter Stuttgart-
modellen ville vaere nasten vardilese. Er bevistemaet af mindre
betydning indhentes ofte i stedet en skriftlig udtalelse fra vidnet.

Parterne personligt indkaldes.

Skal der indhentes syn og sken, satter retten sig telefonisk i
forbindelse med syns- og skensmanden eller den sagkyndige,
orienterer ham kort om sagen og sikrer sig, at han er i stand til at
foretage de nedvendige skridt inden domsforhandlingen. Der
tilsendes ham en rekke korte klare sporgsmaél. I blot lidt vanskelige-
re tilffelde anmodes han om kun at afgive en forelebig, meget
kortfattet besvarelse senest 10 dage for domsforhandlingen. I
standardtilfeelde afgives ikke skriftligt svar. Parterne orienteres om
den valgte fremgangsméide og syns- og skensmanden indkaldes til
domsforhandlingen.

Der gives som regel advokaterne forelobige oplysninger om
kammerets retsopfattelse i overensstemmelse med forvoteringen,
iser hvor der under denne er dukket retssporgsmél op, som synes at
vaere undgiet parternes opmarksomhed. I vidt omfang sker dette

212) Disse forvoteringer kan i mange sager g& meget hurtigt, fordi de enkelte kammermed-
lemmer kan trzkke pa de evriges viden og erfaring. Biblioteksundersogelser er derfor
relativt sjzeldne og temaet for disse skarpt konkretiseret. Resultatet er en betydelig
arbejdsbesparelse for den dommer, der ellers alene mitte undersoge teori og praksis.
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ved at der gives henvisninger til retspraksis. Undertiden tilsendes
ligefrem renskriften af forvoteringen.

Endelig berammes domsforhandlingen, som regel med 3—4 ugers
varsel.

4. Domsforhandlingen indledes altid med en informatorisk horing
af parterne personligt*'?). Parterne foranlediges af Berichterstat-
teren eller eventuelt retsformanden til at fremstille sagens faktiske
omstandigheder si vidt muligt i en sammenha&ngende udtalelse fra
hver side og si vidt muligt uden afbrydelse. Kun hvis de fjerner sig
alt for meget fra det, som kan have betydning, ledes de lempeligt
tilbage. Horingen foregir meget uformelt eventuelt stiende om en
skitse. Dommerne stiller de sporgsmal, som er nodvendige for at
billedet af begivenhedsforlobet kan blive tilstreekkeligt sikkert.
Konfrontation af synspunkter foretages mod slutningen i det
omfang, det skonnes hensigtsmassigt. Det er ikke udelukket at lade
et hovedvidne eller en syns- og skensmand deltage i den uformelle
horing, hvis det er formalstjenligt for at fi et helhedsbillede af
faktum, men som regel hores kun parterne. Advokaterne kan forst
stille supplerende sporgsmal til slut. I hvert fald i et vist omfang har
det vist sig meget hensigtsmassigt at tillade en spontan friere
ordveksling mellem parterne selv eller et eventuelt hovedvidne
m.f1.2'*%)

5. Derefter treekker retten sig tilbage til “erste Zwischen-
beratung”, 1. mellemvotering’. Her droftes det, om den informato-
riske hering har lest de fra forvoteringen henstiende faktiske
sporgsmail helt eller delvis, og om nye ting er dukket op. £Andringer
i sagens faktum er meget hyppigere end man forst skulle have troet.
Bender har herom udtalt: ”’Nach unsere bisherige Erfahrung ergeben
sich aus der einleitenden Anhdrung der Parteien in mindestens der
Hilfte aller Fille mehr oder minder grosse Verinderungen gegen-
iiber dem schriftsdtzlich vorgetragenen Sachverhalt. Nicht selten
sind jene Verdnderungen so einschneidend, dass der neu vorgetra-
gene Sachverhalt vollig neue Anspruchsgrundlagen oder Einreden
hergibt.”’?!5) Foranlediget heraf gjorde kammeret sig det til en
213) Om tilfelde, hvor der optages syn og skon, se serligt nedenfor under 3.

214) Nzrmere nedenfor under 3.

215) I DRIZ 1968, s. 164 siger Bender kun "’ca. halvdelen af alle sager.”
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regel at tilsige alle de vidner, som ifelge processkrifterne havde
deltaget i de forhandlinger eller begivenheder, som is@r syntes at
kunne komme i betragtning. Tilstedevaerelsen af et sddant tilsagt
*gerningsvidne’ ved domsforhandlingen har mange gange bevirket, at
en udsattelse af domsforhandlingen kunne undgéas, fordi kammeret
straks var i stand til at afhore vidnet om en ny segsmalsgrund eller
indsigelse, som det ellers ikke ville have vaere”. muligt at tage endelig
stilling til.

6. Efter 1. mellemvotering meaegles der i egnede tilfelde, og det er
langt de fleste, forlig. Retsformanden giver normalt forst en
temmelig udforlig redegorelse for rettens forelobige opfattelse af
faktum og for den forelobige retsopfattelse, eventuelt med angivelse
af tvivl eller sropfattelser. Mzglingen afsluttes med et begrundet
konkret forligsforslag. P4 dette stade af domsforhandlingen forliges
erfaringsmeassigt en meget betydelig del af sagsma&ngden. Bliver der
ikke tale om forlig — iser fordi forslag herom ikke stilles —
nedlzgges pastandene? ! ¢),

7. Derefter folger bevisforelsen. Berichterstatteren eller retsfor-
manden afherer vidner, og hovedvidnet tages nasten altid forst. Det
tidligere fastlagte bevistema overholdes ikke strengt, og det ha&nder
derfor ikke ganske sjzldent, at der nu fremkommer helt nye
synspunkter, som kan nedvendiggere en ny votering eller i hvert
fald, at resten af vidnerne tillige afheres om de nye punkter.
Advokaterne har lejlighed til at stille sporgsmal. I tilslutning til
vidneafhoringerne konfronteres vidnerne temmelig hyppigt. Parter-
ne personligt har altid til slut lejlighed til at gore deres bemarknin-
ger til vidneforslen i vidnernes nzrvaerelse. Netop denne konfronta-
tion er undertiden meget udbytterig.

8. Efter bevisforelsen foretager kammeret den 2. mellemvote-
ring’ og vurderer herunder beviserne. Sifremt den p4 grundlag af
voteringen fastlagte — men stadig kun forelebige — opfattelse af
sagen nu giver rimelig anledning til at der magles forlig, droftes ogsa
indholdet af et eventuelt forligsforslag.

_216) Advokater, der forlanger det, nagtes dog ikke adgang til at nedlagge pastande straks
ved domsforhandlingens begyndelse, idet ZPO hjemler dem ret hertil (salzerkon-
sekvenser). Det anses dog for mest hensigtsmassigt at vente.
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9. Retsformanden fremsatter i givet fald et forligsforslag og
begrunder det.

Stilles intet forligsforslag, giver retsformanden udtryk for rettens
bevisvurdering og retsopfattelse og begrunder kort, hvorledes sagen
efter rettens forelobige opfattelse vil falde ud.

10. Forst nu folger advokaternes procedure, der pa grund af den
valgte fremgangsmade tillige vil vaere en slags ankebegrundelse. Den
er derfor overordentlig vaerdifuld for kammeret. Dommeme fir nu
at vide, pad hvilke punkter deres standpunkter kan veere forkerte
eller dog svagt funderet.

Domsforhandlingens varighed i en gennemsnitssag er pd omkring
3/4—1 1/2 time.

11. Retten voterer sd endeligt. Dommen afsiges efter fast praksis
8. dagen efter domsforhandlingen. Den foreligger da skriftligt
udferdiget.

Det ha&nder, at sagen ma udsattes, fordi yderligere bevisforelse er
nodvendig; i s& fald berammes straks en fortszttelse af domsfor-
handlingen til foretagelse snarest gorligt?' 7).

9.3. Scerligt om byggesager, syn og skon m.v.

Den ovenfor under 2 beskrevne fremgangsmade folges naturligvis
ikke ganske i alle typer af sager. I veksel- og dokumentsager
forenkles procesmaden f.eks. vasentligt. Specielle traek ved proces-
maden er ogsd udviklet i sager, hvor der medvirker syns- og
skonsma&nd eller sagkyndige, sdledes i byggesager, i hvilke det 20.
Zivilkammer har et storre erfaringsmateriale.

Som navnt seges det ved tilretteleggelse af sagen hindret, at et
syn og sken trakker sagen ud i laengere tid. Ved udmeldelsen
undersoges det, hvor lang tid den sagkyndige behover, og domsfor-
handlingen berammes si straks. Den sagkyndige anmodes ikke om
en mere udferlig besvarelse. Han orienteres kort om den ’'march-
rute’, som ligger for, og fir tilsendt en kort raekke sporgsmal og de
nodvendigste akter. Skriftligt skal han blot besvare spergsmalene
ganske kortfattet inden 10 dage for domsforhandlingen. Den

217) Efter kammerets erfaringer kan man, da Vorberatung” styrker erindringen, godt gi
lidt over 10 dage, men 3 uger er for meget.
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egentlige uddybning sker mundtligt under domsforhandlingen, hvor
den sagkyndige er til stede. Den sagkyndige har herefter lettere ved
at "’fa taget hul pa sagen”.

At lade syns- og skensmanden vente med at afgive udforlig
begrundelse for sine standpunkter til under domsforhandlingen har
erfaringsmeessigt folgende fordele:

1. En bredere begrundet syns- og skenserklering kunne den
sagkyndige pa si kort tid hyppigt slet ikke n& at udferdige.
Fremgangsméaden er derfor en forudsatning for at ekspeditionstiden
kan nedsattes til nogle f4 méneder.

2. Den sagkyndige erfarer ved retsmedet, hvilke af hans stand-
punkter retten og parterne anser for tvivlsomme, og som derfor
behover en udforligere begrundelse. Ved de resultater, som fra alle
sider akcepteres, bliver begrundelse nu overfledig og kan spares;
herved bortfalder et meget betydeligt arbejde.

3. Fremgangsmaiden bevirker at besigtigelsen tidsmassigt vil ligge
sd kort for domsforhandlingen, at den sagkyndige har alle enkelt-
heder i frisk erindring. Vanskelige detaljer kan derfor langt sikrere
og bedre uddybes.

4. Den sagkyndige kan f.eks. ved brug af kridt og tavle i retssalen
illustrere sin erklering. Nar alle ser hvordan konstruktionstegningen
opbygges og heorer den sagkyndiges bemerkninger hertil efterhdn-
den som tegningen bliver til falder en ma®ngde orkeslos diskussion
bort, som dybest set har sin rod i, at parterne eller retten ikke
fuldtud forstar en feerdig begrundelse eller en ferdig skitse.

5. Hvert modargument fra parten og hans radgivers side kan
straks droftes. Derved fremmes efter erfaringerne en hurtig og god
afklaring af vanskelige sporgsmal.

6. Den sagkyndiges arbejdsbyrde nedsettes meget betydeligt. Til
gengxld udnyttes hans sagkyndighed optimalt.

Til domsforhandling i en byggesag indkaldes alle implicerede,
bygherre, materialeleverandorer, entreprenerer, arkitekt, ingenier,
handvearkere, syns- og skensmand o.s.v.

Kammeret har ikke fundet det hensigtsmassigt at gd frem pa den
made, at man forst horer f.eks. bygherren om alle de punkter, hvor
der er mangler, for derefter at tage den naste til en tilsvarende
gennemgang 0.s.v. Nir man til sidst nér til f.eks. entreprenoren, har
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alle deltagere til dels glemt hvad der er blevet sagt om de enkelte
punkter, og normalt bidt sig fast i mindre betydningsfulde detaljer,
hvilket kan udlese endelgse debatter.

Den effektive "metode” i siddanne tilfelde er forst at tage de 3
eller 4 okonomisk mest betydningsfulde punkter og begynde med et
af disse. Over det 1. punkt bliver der derefter s& at sige forhandlet
til ende. Sagsogeren anforer sit standpunkt, sagsegte sine indvendin-
ger, vidnerne deres iagttagelser og den sagkyndige heres. Ved en
sddan mundtlig forhandling undgis det ganske vist ikke altid, at der
pludselig begynder en almindelig palaver. Bygherre, arkitekt, hind-
verkere og sagkyndige taler i munden pa hinanden. Bender har om
sidanne situationer skrevet:

"Moglicherweise leidet darunter die “Wiirde” des Gerichts und
mit Sicherheit entsteht auf dem mitlaufenden Tonband ein entsetz-
licher Wortsalat”, den spiter die Schreibkraft nur mit dem
Ausdruck unverstindlich” in Reinschrift iibertragen kann. Trotz-
dem raten wir, solche temperamentvollen Auseinandersetzungen
nicht allzu friih abzubrechen. Dabei tauchen nidmlich oft gewisse
Details auf, die plotzlich sozusagen als ’Schliisselwort” die ganze
Situation zu kliren vermogen. Der aufmerksam zuhorende und
geschickte Richter wird das Durcheinandergerede in dem Augen-
blick abbrechen, wo er entweder den Eindruck hat, es komme dabei
endgiiltig nichts Brauchbares mehr heraus oder aber, wenn er
glaubt, er habe ein solches ’Schliisselwort” herausgehort. Nach
Wiederherstellung der Ruhe im Gerichtssaal kniipft der Vorsitzende
hier an, befragt der Reihe nach jeden einzelnen, der zu diesen den
Streit klirenden Komplexen etwas zu sagen weiss und bittet
schliesslich den Sachverstindigen um seine Meinung zu dieser Frage.
Auf diese Weise wird nunmehr auch auf dem Tonband der Teil der
allgemeinen Diskussion, der fiir die Entscheidung wesentlich sein
kann, so festgehalten, dass er in Reinschrift iibertragen werden
kann.”

Nar de okonomisk mere betydningsfulde punkter pA denne made
er forhandlet og retten til hvert punkt har givet sin opfattelse til
kende, behandles bipunkterne. Herunder soges det undgéet, at der
bliver en endelos loben frem og tilbage til vidneskranken. I stedet
samles de berorte om dommerskranken og resten af sagen kan nu
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afvikles mere summarisk. Retten kan ofte med fordel straks skere
igennem og foresld f.eks. en deling af et relativt ringe belab.
Parterne vil som oftest vare indstillet p4 en siddan lesning og har,
ndr hovedpunkterne er klaret, naesten altid forstielse for, at der
ikke bor veere lange forhandlinger om sméi detailsporgsmal. Den tid,
som et fuldt besat kammer og alle procesdeltagere kan afse til
droftelse af et stridspunkt til en vaerdi af f.eks. 100 DM, ma std i et
forsvarligt forhold til den okonomiske betydning af anliggendet. I
sidanne tilfzlde har kammeret derfor undertiden udtalt, at det ikke
ser sig i stand til at afse mere end 3 min. til dette punkt.

9.4. Om parternes personlige made

Kammerets succes beror efter dets egen opfattelse forst og
fremmest pa, at parternes personlige tilstedeveaerelse sikres og at
domsforhandlingen indledes med en informatorisk horing af disse.

Normalt ved det forste, men senest ved det andet sporgsmal af
afklarende karakter ma advokaterne erkende, at det vil de ikke
kunne besvare uden en droftelse med deres klient. Og helt umuligt
bliver det for modpartens advokat alene at matte tage stilling til et
nyt synspunkt, som retten efter § 139 far frem ved sporgsmal til
parten. Disse kendsgerninger er efter kammerets opfattelse hoved-
arsagen til tysk procesrets lange raekker af retsmoeder. Derfor ber
der tilvejebringes lovhjemmel for, at retten kun kan undlade at
anordne personlig modepligt for parterne, nir der foreligger
bestemte i loven opregnede s@regne undtagelsessituationer.

Ligesa vigtigt er det, at domsforhandlingen indledes med at hore
parterne informatorisk. Selv niar en advokat i sin informationssam-
tale med klienten har den fornedne tid og ro, hvad der sjzldent er
tilfeldet, vil der uveegerligt indlebe unejagtigheder (usandheder),
misforstaelser og fejltagelser, som derefter nedfeeldes i processkrif-
tet og fra dette ojeblik kommer til at fore en hardnakket tilverelse i
sagen. Dertil kommer, at selv den bedste advokat ikke fra forst af
med sikkerhed kan vide, hvad retten vil tillegge betydning. Han er
derfor ofte nodsaget til at producere et bredere udvalg af
muligheder med dertil horende faktiske underlag. Modparten settes
yderligere i den situation, at han udover at ose af sine egne kilder
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ogsd mé imedega parten o.s.f. I Stuttgartmodellen ved advokaterne,
at parterne sattes overfor hverandre straks ved domsforhandlingen,
og at nova derfor snarere er reglen end undtagelsen. Deres
processkrifter kan derfor koncentreres om hovedlinier.

Af afgerende betydning for en hensigtsmaessig forenkling af sagen
er det tillige, at parternes tilbejelighed til at lyve i hgj grad
modvirkes ved en siddan fremgangsméide. Bender har herom skrevet:
”Die Kammer hat schon oft die — vielleicht gar nicht so
erstaunliche — Entdeckung gemacht, dass die Sachverhalts-
darstellung der Parteien, die, nach den eingereichten Schriftsitzen
zu schliessen, sich unvereinbar gegeniiberzustehen schien, nach der
einleitenden Anh6érung im Termin nur noch in Nuancen voneinan-
der abwich.”

Det er endvidere af veesentlig betydning, at parterne er til stede
under bevisforelsen. De kan langt bedre end advokaterne, der ikke
har oplevet ’forhistorien’ stille de rigtige sporgsmal til vidnerne.
Konfrontationerne har stor betydning for sandhedsudfindelsen.
Parterne kommer ofte forst med afgerende og forenklende indrom-
melser efter at have hert deres eget kronvidne. Og de kan, nir de
selv har overvaret bevisforelsen, langt bedre forstd domme og
forligsforslag, som bygger pa bevisbyrdesynspunkter.

Det er ogsid kammerets erfaring, at de parter, som har oplevet
hele domsforhandlingen langt bedre forstir rettens forligsforslag.
Endelige forlig kan som regel kun afsluttes under parternes
tilstedevaerelse. Udsattelser til overvejelse af forligsforslag medferer
markbare belastninger for retten, som méi vaere forberedt pé senere
at skulle kunne rekonstruere sagerne til domsudfeardigelse.

9.5. Sporgsmdlet om Vortermin’ (forberedende retsmade)

Det har noje varet overvejet at indsatte et forberedende retsmode.
Man fandt, at det ikke ville vaere af vaerdi at afholde et siddant, uden
at det indledtes med en informatorisk hering af parterne. Da en
sddan hering imidlertid er af vital betydning for sagen, matte den
ubetinget foregi for hele kammeret. Adskiltes den informatoriske
hering nu i tid fra domsforhandlingen, ville det medfere folgende
ulemper:
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Sagens faerdigekspedition blev skudt tidsmaessigt ud?'?).

Det ville vaere uhensigtsmessigt, at hering af parterne i tid
adskiltes fra bevisforelsen fordi retten ville glemme noget i
mellemtiden og derfor i hvert fald for at afhjelpe denne ulempe
atter mitte arbejde sig ind i sagen, hvorved arbejdsbyrden foregedes
betydeligt.

Parterne mitte mode personligt to gange. De kan ikke undvares
til resten af bevisforelsen.

Som en fordel ved tidsmassig adskillelse har det varet anfort, at
advokaterne ville f4 bedre tid til at overveje, hvilke konsekvenser en
ny vending i sagen, som var fremkommet ved partsheringen, skulle
have.

Heroverfor erkendes det, at der kan forekomme tilfalde, hvor en
ny vending af sagen mi berettige til udsettelse, og i si fald gives
den. Det sker dog i praksis kun sjeldent. Den totale afdekning af
sandheden og rettens dbne holdning gor det nemlig meget lettere
end forhen straks at tage stilling til afgerende punkter. Dertil
kommer, at det er en vildfarelse — som ganske vist stadig er meget
udbredt, men formentlig blot en reminiscens fra den ensidige
partsproces’ tid — at tro, at resultatet skulle blive bedre, fordi den
allerede helt afdakkede faktiske og retlige sammenhang bliver
gentaget i flere lange monologer. Derfor imedekommes onsker om
udsattelse som regel kun, hvis de tillige er forbundet med et onske
om foretagelse af yderligere bevisskridt.

Ud fra disse overvejelser har kammeret valgt at undvare et
forberedende mode?!?).

9.6. Tilkendegivelser om retsanvendelse og bevisbedommelse

Det mest utraditionelle ved Stuttgartmodellen er vel nok, at retten
dbent tilkendegiver sin mening. Efter kammerets opfattelse med-

218) Hvis det forberedende mede kan holdes hurtigt, og de fleste sager ville blive afsluttet
i forbindelse med dette, er denne antagelse ikke nedvendigvis rigtig.

219) Der er dog ogsi i det 20. Zivilkammer forekommet tilfalde, hvor en forestiende
bevisforelse ikke syntes at kunne tilrettel®gges tilfredsstillende uden afholdelse af
forberedende retsmede. I sd fald holdes dette som regel efter forvoteringen af
Berichterstatter®™. Det er ogsi forekommet, at Berichterstatter®™ har taget enkelte
meget tidkrevende bevisforelser eller en hastende bevisoptagelse.
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forer denne Abenhed ikke ulemper af nogen art, men en rekke
fordele, hvoraf den mest markante er, at hele processen koncentre-
res om det vaesentlige. Sagsbehandlingen kan derfor forenkles og
fremskyndes med arbejdsbesparelser for dommere og advokater til
folge. Den forer ogsa til rigtigere afgorelser.

Man har seerligt sogt at vurdere, om &benheden ogsi kan medfere
ulemper.

Ved tilkendegivelser om rettens forelpbige retsopfattelse sker der
enten det, at rettens forelebige mening bliver bekraftet eller at den
drages i tvivl. Kommer der nye retlige synspunkter frem, som kan
spille en rolle, lettes rettens arbejde; for retten mi ex officio
overveje alle tenkelige retlige muligheder. Det er forekommet og
skal forekomme, at proceduren har bevirket, at retten &ndrede
mening. Men derved sikres blot afgerelsens rigtighed og parterne
slipper for en bekostelig og tidkravende appel.

I en rekke tilfzlde har kammerets oplysning om bevisbedommel-
sen udlest begeringer om yderligere bevisforelse. I nogle tilfeelde
kunne nye beviser afvises som irrelevante. I andre tilfzlde blev
advokaten bedt om at formulere bevistemaet og angive vidnerne,
Men i si fald skete der overraskende nok ofte det, at parten selv,
som var til stede, bad advokaten om at lade begaringen falde. I en
lille gruppe af tilfeelde blev sagen udsat til yderligere bevisforelse, og
i nogle af disse tilfzelde bevirkede de nye beviser, at sagen fik et
andet udfald. Dette er imidlertid ikke nogen uhensigtsmaessig
forsinkelse af ekspeditionen, men derimod den hurtigste og billigste
made at nd frem til en rigtig afgorelse pa, fordi der som regel spares
en appel.

Bender mener, at fremgangsméaden er af si afgorende betydning
for en 1. klasses retspleje, at den burde lovfastes: "Der Gesetzgeber
sollte es daher den Gerichten zur Pflicht machen, vor Ende des
Schlusstermins das vom Gericht beabsichtigte Urteil nebst Be-
griindung zu verkiinden und den Parteien und ihren Anwilten
Gelegenheit zu geben, dazu Stellung zu nehmen.”

9.7. Kammerets mening om forholdet til de i tysk ret ridende
hovedgrundscetninger

Det er af kritikken blevet foreholdt kammeret, at det har forladt
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forhandlingsprincippet til fordel for et undersogelsesprincip. Kam-
meret har herom selv udtalt:

"Wer so argumentiert, verkennt unseres Erachtens die Verhand-
lungsmaxime, wie sie sich aus den Bestimmungen der Zivilprozess-
ordnung ergibt. Sie (zusammen mit der Dispositionsmaxime)
bedeutet ndmlich keineswegs, dass der Richter als Zuhoérer ab-
gestempelt ist, (vgl. §§ 139, 141, 142, 143, 144, 272 b ZPO). Die
Herrschaft der Parteien iiber den Prozessstof bedeutet auch nicht,
dass die Partei dem Gericht Liigen auftischer darf (vgl. § 138 ZPO).
Sie besagt lediglich, dass der Umfang des vorgetragenen Prozess-
stoffes und der angebotenen Beweismittel im Belieben der Parteien
steht. Das hindert den Richter aber keinesfalls, die Parteien nach
Umstinden und Begebenheiten zu fragen, die bisher nicht oder nur
andeutungsweise vorgetragen sind, denn er weiss ja nicht von
vornherein, ob diese Unterlassung auf einer gewollten Beschrinkung
des Prozessstoffes (hochst selten) oder auf einer Verkennung der
Bedeutung dieser Umstinde (so meist) beruht. Wenn eine Partei
oder ein Anwalt auf eine solche Frage tatsichlich einmal erwidern
sollte?2?), dass dieser das Gericht interessierende Fragenkomplex
nicht vorgetragen werden wolle, so wird die Kammer niemals auf
die Idee kommen, auch insoweit die Wahrheit erforschen zu wollen.
Sie wird auch niemals einen Zeugen laden, auf den sich die Parteien
nicht entweder schon berufen haben oder auf Frage des Gerichts
erkliren, sich berufen zu wollen. Erst recht wird die Kammer nicht
iiber eine unbestrittene Tatsache Beweis erheben, um herauszu-
finden, ob sie wirklich wahr ist.”

Bender har praciseret synspunktet derhen, at forhandlings-
princippet efter gennemforelse af novellerne fra 1924 (afklarings-
pligten) og fra 1933 (sandhedspligten) kan udtrykkes i to satninger:

1) Retten mi, nir parterne forelegger et sagsforhold overensstem-
mende, ikke efterprove, om dette sagsforhold svarer til sand-
heden.

2) Hver part har den ret, at han kan begrense omfanget af sine
faktiske anbringender med den folge, at retten bliver ubefojet til

at overskride de siledes afstukne granser.
220) Udtalelsen er fra 1969. Efter over to drs forsogsvirksomhed var en disposition endnu
ikke forekommet. Dette er miske den mest tankevaekkende kendsgerning fra forsoget.
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9.8. Statistiske oplysninger
For drene 1967 og 1968 var ekspeditionstiden for samtlige tvistige

formueretlige sager i det 20. og 21.2%1) civilkammer i Stuttgart, der
blev afgjort ved dom efter at veere domsforhandlet folgende:

under 3 mdr. 3—-6mdr. over 6 mdr.
20. og 21. civilkammer

Stuttgart 89 % 10 % 1%
og til sammenligning tilsva-
rende tal for alle Landgericht 20 % 18 % 62 %

civilkamre i hele Bundes-
omradet

60 % af de tvistige formueretlige sager blev forligt; Bundes-gen-
nemsnit i 1969 ca. 20 %.

Ca. 85 % af sagerne blev ekspederet efter afholdelse af blot 1
retsmode. Ankekvotienten var 3/4 af Bundes-gennemsnit. Andelen
af ankesagerne, hvor appellanten fik medhold, 14 pa 2/3 af
Bundes-gennemsnit.

For dret 1969 er der udarbejdet folgende oversigt:

under 6 mdr. fra 6—12 mdr. over 12 mdr.
65 civilkamre efter
rent sydtysk forbere- 34 % 34 % 32%
delses system

36 civilkamre efter
rent nordtysk 60 % 27 % 13 %
kammersystem

Bundes-gennemsnit

i landgerichtssager 37 % 32% 31%

10 civilkamre efter

Stuttgart-modellen 80 % 12% 8 %

221) Fra 1/10 1967. Dette kammer arbejdede straks fra forste ferd efter Stuttgartmodel-
len.
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En scerlig undersogelse er foretaget i det sjemed at fastsld, om

dette, at retten giver sin bevisbedommelse og retsopfattelse til
kende, har betydning for appelkvotienten.

Formueretlige civile sager

Ankekvotienten i Landes-gennemsnit 11,0%
Ankekvotienten for hele Landgericht Stuttgart 1,1 %
Ankekvotienten for det x-kammer i Stuttgart, der aldrig
giver sin bevisbedommelse eller retsopfattelse til kende 16,7 %
Ankekvotienten for det 20. og 21. civilkammer i
Stuttgart ' 6,7 %

9.9. Vurderingen fra advokatstanden

Stuttgartmodellens procesform andrer meget betydeligt advokater-
nes arbejdsform ved behandling af retssager.

En mere samlet bedemmelse fra advokatstanden er givet af
Rechtsanwalt Dr. Eberhard Strohm, Stuttgart. Vurderingen hviler
pa personlige erfaringer, og overvejelser og rundsperger foretaget af
den lokale advokatforening. Af de 261 advokater her, som blev
inddelt i grupper i forhold til deres modekvotient ved de to kamre,
var fra 75 til 85 % positive, og jo mere positive des oftere de havde
modt i de to kamre. En speciel undersogelse af advokatemes
gennemsnitlige arbejdsindsats i en gennemsnitssag viste, at der
investeres 18 1/2 times arbejde i en sag efter den ordinare lokale
procesmade, medens der i en sag ved et af de to Stuttgartkamre kun
leegges 9 timers arbejde, alt inklusive. Ogsd advokatstanden heeftede
sig ved den betragtelige nedsattelse af ekspeditionstiden.

Af kritiske bemaerkninger kan der serlig vaere grund til at navne:

At retten ikke ved den informatoriske horing af parterne i for hoj
grad bor udskyde advokaterne. Vel viser den informatoriske horing
ofte retten, hvilke informatoriske problemer advokaten har haft i
forholdet til sin klient, men advokaten bor have adgang til at gribe
ind i heringen i et vist omfang.

222) Denne udtalelse er imedegiet af Bender med de ovenfor under 5 if. anforte
synspunkter ogﬁ)gsi af Fezer, se nedenfor under 10.
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Nar retten tilkendegiver en ny retsopfattelse, bor det ske med en
vis takt, fordi advokatens forhold til klienten ellers let belastes.

I sager, hvor der er syn og sken, h&nder det, at den fulgte
fremgangsmade bevirker, at advokaten foler sig inkompetent og ma
have tid til at overveje navnlig sagkyndiges udtalelser.

Noget tilsvarende gelder ogsi i en del af de tilfelde, hvor helt
nye synspunkter af afgorende betydning bringes frem under
domsforhandlingen. Retten ber i sidanne tilfzlde ikke vare for
tilbageholdende med at imedekomme begeringer om uds®t-
telse2??),

Sammenfattende er vurderingen imidlertid klart positiv. Stutt-
gartmodellen giver en vasentlig tids- og arbejdsbespareise for
justitsvaesenet og ikke mindst for advokatstanden, siledes at
rentabiliteten ved advokatvirksomhed bliver foreget. Ikke mindst
udnyttes de hos en advokat forudsatte szrlige ferdigheder og evner
bedre.

Men procesformen kraver steerke dommerpersonligheder, som er
indstillet pd at samarbejde med advokatemne.

9.10. Fezers dialektiske tese og Stuttgartmodellen

Fezers tese om den mundtlige forhandlings funktion i processen er
kort skitseret ovenfor i kap. 8.5. Han navner i sin disputats de
forskellige spandinger og modsatninger, der forekommer i civile
domssager: mellem parterne indbyrdes, deres advokater, vidnerne,
de sagkyndige, retten 0.s.v.223) Tankeprocessen foregar i civil- som
straffeprocessen i mods®tninger. De i processen latent eller synbart
liggende spzndinger kan nu identificeres som positioner, der er
udtryk for tankemodsatninger?2%). Men herved forer resultaterne
af den dialektiske filosofiske lere til, at den hejeste grad af
erkendelse eller sandhedsudfindelse i civilprocessen opnés, hvis man
223) 8. 19-27.

224) Dette er grundideen i Fezers arbejde, der sammenknytter den dialektiske filosofis
lere med Stuttgartmodellens sandhedsudfindende effekt. Savidt jeg kan se, forer
Fezer ikke noget bevis for postulatet. Tesens rigtighed virker dog i nogen grad
sandsynliggjort og kunne formentlig underbygges yderligere. Det skal ikke her
forfolges nzrmere, hvordan. Se nu ogsi det tyske regeringsforslag af 5/11 1974,
Drucksache 7/2729, s. 34 h. sp. f.o0.
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udnytter de modsatninger, som forekommer i denne. Og den
bedste effekt opnids ved den hojeste grad af udnyttelse af
modsaetningeme. Dette sker derfor lettest og hurtigst ved at samle
alle implicerede og slippe modsztningerne los mundtligt. Ved
tilretteleggelse af den mundtlige forhandlings forleb, ber man
derfor stedse holde sig dette dialektiske grundsyn, der satter den
mundtlige forhandling i et helt nyt lys, for gje.

Fezer konstaterer derefter?2%), at de civilprocessuelle fremstillin-
ger i hojere grad har faestet sig ved mundtlighed i form af
monologer, og ikke legger vaegten pd den dialektiske sandheds-
udfindende funktion. Efter en gennemgang af STPO og ZPO kan
han fastsla, at mundtligheden i straffeprocessen i det store og hele
er sat ind, hvor en mundtlig forhandling er nedvendig for
sandhedsudfindelsen, medens ZPO i vidt omfang ikke har taget
hensyn dertil??¢). Selve domsforhandlingen er i straffeprocessen
ogsd udformet og anvendt til en omfattende sandhedsudfindelse. I
civilprocessen er domsforhandlingen derimod snarere tankt som
foredrag til indforelse af anbringender og faktiske omstandigheder,
for at retten kan fi kendskab til dem. Mundtligheden har mere
karakter af monologer end af en dialektisk erkendelsesproces, som
det kun under s®rlig gunstige forhold kan komme til. ZPO har
derved ikke udnyttet den mundtlige forhandlings ydeevne. Skal
dette ske effektivt, ber forhandlingsprincippet imidlertid afsvakkes
ganske betragteligt, siledes at det problem akcentueres, om parterne
disponerer over de ved erkendelsesprocessen fastsliede sande
kendsgeminger eller kun over deres subjektive rettigheder??7).

I et serligt afsnit?2®) gennemgir Fezer derefter Stuttgart-
modellen. Han afviser kritikken, navnlig det synspunkt, at sagsafkla-
ring og retsudfindelse skulle veere udsat for fare, fordi domsforhand-
lingen kun bestir af et retsmode og procesformen derfor kan synes
at narme sig det summariske. At ogsi parterne forst under
domsforhandlingen erfarer mangt og meget er uundgieligt. Men det

225) S. 31 ff.

226) S. 42-98.

227) 8. 111 m.n. 157.
228) S. 144-167.
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er et udslag af en forzldet tankegang at tro, at det er npdvendigt
efterfolgende at gentage resultaterne i et foredrag.

Disputatsens konklusion bliver derfor en konstatering af, at der
ved Stuttgartmodellen sker en udnyttelse af den mundtlige forhand-
lings funktion som erkendelsesproces p4 en méade, som ligger meget
ner det ideelle???).

9.11. Forsagets konsekvenser i Tyskland. Lovforslaget af 5/11 1974

De meget gunstige resultater og de langt overvejende positive
udtalelser fra forskellig side har som allerede berort bevirket, at en
reekke andre landgerichtscivilkamre s tidligt som fra 1969—70 gik
over til at benytte procesmodellen. Ved begyndelsen af aret 1970
anvendte i hvert fald 20 civilkamre procesformen, og der er siden
sket en hurtig forogelse af dette tal navnlig, men ikke udelukkende,
i Sydtyskland?3?),

Ogsad ved forskellige amtsgerichtsafdelinger er en procesform
svarende til Stuttgartmodellen nu blevet taget i brug. Erfaringeme
har ogsa her varet gode.

I "Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung und Beschleunigung
gerichtlicher Verfahren™ af 5. november 197423') foreslas nu
blandt andet en legalisering af Stuttgartmodellen gennemfort?3?).
Forslaget vil dog lade det bero p4 hver enkelt dommer, om han vil
anvende Stuttgartmodellen eller en anden i forslaget npjere fastlagt
processtruktur, der navnlig adskiller sig fra Stuttgartmodellen ved at
sagen soges forberedt ved afholdelse af et tidligt forberedende
retsmode. Men andre end disse to mulige processtrukturer er det
ikke tanken at tillade; den hidtidige ret, der overlader fastleggelse
af procesmaden til den enkelte dommer, har givet meget darlige
erfaringer.

229) S. 190 f.

230) En vanskelighed — som var meget omtalt, men nu synes overvundet — var det, at lade
eksisterende kamre, der havde et betydeligt eftersleb af sager, gi over til
procesformen.

231) Drucksache 7/2729.
232) Se bemarkningerne i aktstykket s. 33.
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I ovrigt er si& godt som alle Stuttgartmodellens ideer og
fremgangsmader optaget i forslaget. Dette galder dog ikke udtryk-
keligt reglerne om for- og mellemvoteringer og om en pligt til altid
at drofte retsregler og bevisbedemmelse.

9.12. Vurdering

Stuttgartforsoget har bred interesse for overvejelser om materiel
procesledelse?33).

Af direkte interesse for denne afhandlings tema mé det iser vaere
at fastsli, at der ved indgrebene fra rettens side i forsegskammeret
sogtes foretaget en ny fiksering af tvisten og at dette skete uden den
ringeste hensyntagen til de begransninger, der i tysk hejesterets-
praksis fastholdes for retternes adgang til at pege pa nye anbringen-
der, pastande m.v.

I litteraturen og udtalelserne omkring forsegsordningen er der
imidlertid ikke sogt opstillet graenser for hvor langt denne proces-
ledelse kan gi. Rent praktisk holdt dommerne sig til den “forelagte
sag’”’, omend det maitte erkendes, at det handte, at den a&ndrede sig
si meget, at den ikke lzengere ud fra et traditionelt synspunkt var
identisk med den oprindeligt forelagte sag. Under mine droftelser
med dommeme i det 20. Zivilkammer i 1971 blev det oplyst, at det
i praksis gav sig helt naturligt, hvor langt man skulle gi, og at man
ikke havde varet udsat for kritik fra parter eller advokater, fordi
man umiskendeligt gik videre end det er normen i tysk civilproces-
ret.

Iovrigt var det som iagttager p& na@rmeste hold mit indtryk, at
denne procesmiade havde en hurtig og sikker sandhedsudfindende
effekt, hvis lige jeg ikke tilnarmelsesvis har set andetsteds i civile
sager.

P4 afstand fastner der sig isaer ogsi den vurdering, at procesfor-
men gjorde tingene langt mere forstielige for parterne selv?3%), og

233) Forsogsresultaterne anvendes derfor adskillige steder nedenfor i afhandlingens
afsluttende afsnit.

234) Siledes ogsi Rechtsanwalt Strohm a.s., s. 423, hvor han fortsztter: “und so das
Vertrauen zur Rechtsprechung iiberwiegend gestirkt.”

19 Materiel procesledelse 289
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at alle berorte vaerdsatte den dbne og naturlige atmosfare, retten
omgav sig med.
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KAPITEL 9

Nutidig svensk ret

Indledning ')

Den svenske rittegdngsbalk af 1942 aflpste en lidet formbundet
proceslov fra 1734, dRB. Processen var efter denne principielt
mundtlig, men kunne dog vare skriftlig; retten tog aktivt del i
processtoffets tilvejebringelse, men vasentligst i form af henstillin-
ger. I det 19. drhundrede afsvekkedes dommerens aktivitet blandt
andet under péavirkning af kontinental ret, og skriftligheden blev
mere udbredt. Udsattelser forekom meget hyppigt. Pavirkningen
sydfra og iseer fra tysk ret fortsatte efter Arhundredskiftet?).

I Kallenbergs ansete vark, Svensk Civilprocesret I og II, Lund
19231939 er dispositions- og forhandlingsprincippet siledes op-
stillet. Dispositionsprincippet omfatter, at retten er bundet af
parternes pastande, af sagsogerens opgivelse og ophavelse og af
sagsogtes anerkendelse, at parterne har ret til at piberiabe fakta og
begzre bevisforelse, og at retten er bundet af sagsegerens paberabel-
se af grunden for kravet samt af parternes erkendelser. Bortset fra
erkendelser udledes disse regler af forfatteren tydeligt som logiske
konsekvenser af parternes materielle dispositionsret®). Til forhand-
lingsprincippet herer, at kun parterne kan forebringe beviser, og at
retten ikke kan indfere nye fakta i processen. Forhandlingsprin-
cippet bor gelde i dispositive sager*). Retten er befojet til at udeve

1) Ekelsf, Processuella Grundbegrepp och Alminna Processprinciper, s. 184—187 og
218-231; Matz, Siegfried, Om underdomarens materiella processledning, s. 48—138;
Kallenberg, E., Svensk Civilprocessratt II (1) 1927, s. 10-101.

2) Ekeldf, Processuella Grundbegrepp, s. 219 udtaler, at en retshistorisk undersogelse
utvivlsomt ville vise, at Kallenbergs interpolationer i den kasuistiske 2RB i de forste
10-4r af dette drhundrede i virkeligheden var udtryk for en reception af regler fra den
tyske ZPO!

3) Se Kallenberg II (1), s. 11—12; Ekelof, Processuella Grundbegrepp, s. 221 antager, at
Kallenbergs udledelser har karakter af ren begrebsjurisprudens.

4) L (1) s. 56.
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en materiel procesledelse, men denne er begrenset og omfatter ikke
adgang til direkte at papege nye retsfakta, som ville vare relevante i
sagen®).

Rittegdngsbalken af 18. juli 1942, som tradte i kraft i 1948,
hvilede pa forarbejder, der indledtes med en kommissionsbet®nk-
ning fra 1926°).

Om civilprocessens grundstruktur efter RB skal for overskuelig-
hedens skyld gores et par bemarkninger. Der er ikke advokattvang.
Sager anlegges i 1. instans ved underret’). Processen er offentlig,
mundtlig og delt skarpt og obligatorisk i forberedelse og domsfor-
handling. Forberedelsen indledes med en stzvning®). Sagsogte
svarer mundtligt, medmindre retten har anordnet skriftlig forbere-
delse®). I det retsmode, hvor sagsegte svarer, skal forberedelsen si
vidt muligt afsluttes!®). Udeblivelse fra retsmodet medferer nor-
malt realitetsdom mod den udeblevne!!). Anordnes skriftlig forbe-
redelse, skal sagsogte indlevere et svarskrift! ?). Undladelse heraf
medforer indkaldelse til retsmode'!?®). Indkommer svarskriftet,
forkyndes det for sagspgeren, og retten treffer, hvis det skonnes
fornedent, bestemmelse om yderligere skriftveksling. Der kan i
stedet eller tillige treffes bestemmelse om fortsat mundtlig forbere-
delse!%). Forberedelsens hovedformal er at fastlegge rammen for
processen, idet det skal bestemmes, hvilke synspunkter parterne gor
geldende, hvad der er tvistigt, og hvilken bevisforelse der senere
skal finde sted, siledes at domsforhandlingen vil kunne gennemfores

5) K. I (1) s. 64-70.

6) I det folgende citeres som mot., nir intet andet siges, proceslagberedningens
betinkande af 29. nov. 1938 med sidetal fra Nytt Juridiskt Arkiv 1943, Avd. IL.

7) Bortset fra enkelte specielt hjemlede undtagelser, der imidlertid spiller en helt
ubetydelig rolle.

8) RB 42:1-5 (stevningsansogning).
9) RB 42:9.

10) RB 42:12.

11) RB 42:18.

12) RB 42:14.

13) RB 42:14, stk. 2.

14) RB 42:14 og 15 og mot. s. 529.
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sammenha&ngende uden udszttelse! 3). Tillige udskilles ikke-tvistige
sager! ®). Afvisningsafgorelser treffes si vidt muligt straks'?”).
Bevisforelse finder kun sted under forberedelsen i meget begranset
omfang'?®).

Domsforhandling kan under visse betingelser holdes i forenklet
form, enten umiddelbart i tilknytning til forberedelsen eller inden
15 dage efter denne. I s& fald anses det, der er passeret under
forberedelsen, som en integrerende del af domsforhandlingen!?),
medens dette ikke er tilfzldet, hvor der ikke afholdes forenklet
domsforhandling. Loven indeholder en rzkke bestemmelser til
sikring af domsforhandlingens koncentration, det vil sige dens
gennemforelse i sammenhaeng, siledes regler om uds®ttelse straks
ved begyndelsen, hvis visse hindringer, f.eks. manglende bevis straks
ved begyndelsen konstateres?®), og om helt ny (gentagen) domsfor-
handling, herunder gentagelse af stedfunden bevisforelse?!), hvis
udsettelse sker i mere end 15 dage??). Domsforhandlingen indledes
med nedleggelse af pastande og en foreleggelse.

RB 17:3 er affattet som folger:

"Dom m4 ej givas Over annat eller mera, dn vad part i behorig ordning yrkat.
Ar saken sidan, att forlikning dirom ir tilliten, md dom ej grundas &
omstiandighet, som icke av part dberopats till grund for hans talan.”

I 43:4 om materiel procesledelse under domsforhandlingen
fastslas det:

", ... Ritten har ock att tillse sivel att milet blir uttémmande behandlat
som att diri ej indrages ndgot, som ej dr av betydelse. Genom frigor och

15) RB 42:8, jfr. 6, stk. 2 og 20.
16) RB 42:18.
17) RB 42:16 og mot. s. 5§30.

18) RB 35:8, jfr. 23:15 (fare for at beviset gir tabt), 36:19 (vidne forhindret eller vil blive
unedigt besveret m.v.), 37:4 (part forhindret m.v. i at komme til hovedforhandling),
38:6 (besvar ved at optage dokumentbevis), 39:2 (besigtigelse, nar det er hensigtsmas-
sigt i srlige tilfelde) og 40:5 (syn og sken, tilsvarende regler).

19) RB 42:20.

20) RB 43:2.

21) RB 43:11, stk. 2.
22) RB 43:13, stk. 2.
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erinringar skall ritten soka avhjilpa otydlighet eller ofullstindighet i gjorda
uttalanden.”

Det hedder blandt andet i motiverne til 17:3%3)

»Av allménna civilprocessuella grundsatser foljer*?), att det ankommer pa
parterna att bestimma omfattningen av det ansprik, varom rattegingen skall
rora sig. Ritten bor silunda ej dga att giva dom Over annat yrkande &n som
framstillts av part i den ordning, som ir i lag foreskriven, eller att tilldoma part
mera in han yrkat. Ej heller bor domen f grundas & omstindighet, som icke av
part &beropats till grund for hans talan. Hirmed anses faktiska omstandigheter,
som iro av omedelbar betydelse for det omprocessade rittsforhallandet.
Diremot &ger ritten att taga hansyn till indicier, &ven om de ¢j dberopats av
part. De nu angivna grundsatserna bora &iga tillimpning dven i friga om
svarandens talan i mélet; ritten dger silunda icke att grunda domen pé nigon
faktisk omstindighet, som svaranden ej aberopat till stod for sitt bestridande,
t.ex. betalning eller fordringspreskription. . . . Att rdtten i viss omfattning dger
sjalvmant foranstalta om bevisning, framgar av 35 kap. 6 §; tydligt dr, att rdtten
vid malets avgorande skall taga hinsyn till all bevisning, som forebringats i
malet, vare sig den uttryckligen dberopats av part eller ¢j.”

Og motiverne til 43:4 om den materielle procesledelse?®):

”. ... Sisom redan berorts (jfr. betinkandet s 22 o.f.) bor civilprocessen vila
pa forhandlingsprincipen. Det bor silunda ankomma pé parterna att angiva ej
blott tvisteforemalet utan dven de grunder de vilja dberopa till stod for sin
talan. Denna synpunkt har kommit till udtryck i foreskrifterna i 17. kap. 3 §,
att dom ej ma givas 6ver annat eller mera in vad part i behorig ordning yrkat
och att i mal, vari forlikning ér tilliten, domen ej ma grundas & omstindighet,
som icke av part aberopats till grund for hans talan. Ritten maste emellertid,
sirskilt i rAttegdng, dir parterna sjilva utféra sin talan, ha befogenhet att
invirka pid processmaterialets gestaltning. Det bor silunda Aligga ritten att
genom fragor till parterna soka klarligga, vad som ar tvistigt mellan dem ock
vilka grunder de vilja anfora. Hirvid kan ritten i viss utstrickning komma att
foranleda parterna att dberopa omstindigheter, som tidigare forbigitts. Ratten
maste dock hirvid iakttaga stor forsiktighet, si att den ej ens far sken av att
taga parti for den ena parten. Den skal dven tillse, att det av parterna forebragta
materialet pa limpligt sitt utnyttjas och allsidig belyses. I overensstimmelse
med vad nu anforts ha i forevarande § intagits bestimmelser, att riatten har att
tillse savil att maélet blir uttémmande behandlat som att déri ej indrages nigot,

23) Mot. s. 204.
24) Udhevet af mig.
25) Mot. s. 539.
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Indledning

som ej dr av betydelse, samt att ritten skall genom fragor och erinringar sdka
avhjilpa otydlighet eller ofullstindighet i gjorda uttalanden. Sisom framgar av
6 § skall ritten dven uppmirksamma, i vad méin part limnar uppgift, som
strider mot vad han tidigare anfort, eller eljest gor sig skyldig till motsigelser,
samt uppmana honom att forklara sig darover. . . .”

I processlagberedningens forslag udtales det i et indledningsafsnit
vedrorende “Grundsatser i friga om forfarandet” i relation til
dommerens stilling i den mundtlige proces blandt andet?¢):

»Under rittegingen bor han avhilla sig frin alt, som &r dgnat att rubba
tilltron till hans opartiskhet. Domarens uppfattning om hos vilken part ritten
ligger skall komma till uttryck forst efter avslutat forhandling, i domen. Denna
sjilvklara grundsats leder dock icke till att domaren tilldelas en passiv roll i
rittegingen. . . . Genom fragor till parterna har domaren att s6ka utreta dunkla
punkter eller motsidgelser i deras framstillningar. Vad angir rittegingens
materiella sida maste rittegingsordningen bygga pi parternas egen virksomhet
som den huvudsakliga. Denna grundsats gillar for sdvil tvistmal som brottmal.
Det grundldggande idven for rattegingen i brottmél dr en forhandling mellan tva
parter. . . . Straffprocessen bygger altsd i stort sett liksom civilprocessen pé
forhandlingsprincipen; . ...”

Bevisforelsen foregdr som navnt umiddelbart. Bevismidlerne er
partsforklaring?”), vidneforklaring?®), dokumentbevis?®), besigti-
gelse3?), og syn og sken31!).

Bevisbedommelsen er fri®?). Forhandlingen er mundtlig. Der er
oplasningsforbud??). Efter bevisforelsen folger en procedure®#).
Dommen affattes pi grundlag af forhandlingerne under domsfor-
handlingen, herunder bevisfoerelsen®*).

26) Beredningen, s. 23.

27) RB kap. 37.

28) RB kap. 36.

29) RB kap. 38.

30) RB kap. 39.

31) RB kap. 40.

32) RB 35:1, mot. s. 444—46.
33) RB 43:5.

34 RB4339.

35) RB 17:2.
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Kapitel 9

Der kan ankes til hovritt, som beklaedes af mindst 4, hgjst 5
dommere. Med en af hogsta domstolen meddelt tilladelse kan der
ankes til denne, der beklades af mindst 5, hejst 7 dommere eller af
plenum i visse tilfzlde.

Af de senere cendringer i RB kan fremhzves den omlagning af
organisationen m.v. af underretterne, som fandt sted ved Lag 29.
maj 1969 (nr. 244). Underretten sivel pd landet som i alle byer
benavnes nu tingsritt” og beklades i dispositive civile sager af
mindst 3, hejst 4 juridiske dommere®¢), undr.r forberedelse samt
ved forenklet domsforhandling dog af 1 dommer?7).

Ved Lag 27. maj 1971, der tridte i kraft 1. juli 1971, og hvis
hovedindhold is@r var at gennemfere visse begr&nsninger i appel-
adgangen til hejesteret, indfertes som et nyt stk. 2 i RB 42:8
udtrykkelige regler om materiel procesledelse under sagernes forbe-
redelse*?),

De vigtigste rent summariske procestyper for sager, der i
princippet ikke er tvistige, er lagsdkning” og “’betalningsforelig-
gande”, der hviler pd en lov fra 1946. Lagsokning er en forenklet
skriftlig procesform til inddrivelse af fordringer, der stottes pé
skriftligt dokument; betalningsforeliggande en tilsvarende proces-
form for de fleste andre fordringer. I 1969 indkom 208.400 civile
sager til ekspedition efter disse regler. Antallet af afgjorte civile
sager ipvrigt udgjorde 51.715, hvoraf ca. 33.000 var familieret-
lige* ).

P4 grundlag af proposition 1973:87 om "Rittegingen i tvistemdl
om mindre vdrden” (ca. 4.000 sv. kr.) er der nu indfert en starkt
forenklet procesform for tvistige sma-sager, i princippet uden
advokatbistand, men byggende pi en meget staerk officialvirksom-
36) Det hidtil kendte legmandselement i **haradsritt’ er sdledes bortfaldet. Szerregler

galder dog stadig i familieretlige sager.

37) Loven tridte i kraft den 1. januar 1971. I 1959/60 var nasten 2/3 af alle
domsforhandlinger forenklet domsforhandling, Ekelof, Ritteging, Femte Hiftet,
1969 s. 57.

40) Proposition 1971:45, der vil blive nzzrmere omtalt nedenfor under 7.

41) Prop. 1973:87, s. 18 f. Ved Promemoria angiende summarisk betalingsproces, (Ds Ju
1972:20) foresls det, at sli institutterne sammen til ét, a¢ udvide omridet for dette,
at henlagge ekspeditionen fra underretterne til “kronofogdemyndigheterna” og
iovrigt at effektivisere det nye institut.
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