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2.1.3 Damit erweisen sich die formellen Einwande der Beschwerdefiihrerin aber
als unbegriindet.

Justizkommission, 1. Juli 2009

§ 157 Abs. 3 ZPO. — Ausnahmsweise sind in summarischen Verfahren schriftli-
che Zeugenerklarungen zulassig.

Aus den Erwagungen:

2.3.1 Nach Art. 25 Ziff. 2 lit. a SchKG erlassen die Kantone die Bestimmungen
tber das summarische Prozessverfahren fir Entscheide, die vom Rechtsoffnungs-
richter getroffen werden. Das Gesetz lasst den Kantonen bei der Ausgestaltung
des summarischen Verfahrens damit volle Freiheit (Urs Engler, in: Staehelin/Bau-
er/Staehelin [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und
Konkurs, SchKG 1, a.a.0., N 11 zu Art. 25). Allerdings ergeben sich gewisse
Schranken aufgrund der bundesrechtlichen Natur des Rechtsoffnungsverfahrens,
wie etwa der des summarischen Urkundenprozesses (vgl. Peter Stiicheli, Die
Rechtsoffnung, Zirich 2000, S. 109; Daniel Staehelin, in: Staehelin/Bauer/
Staehelin [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs, SchKG I, a.a.0., N 5 zu Art. 84). Das summarische Verfahren ist in der zuge-
rischen Zivilprozessordnung unter dem IV. Abschnitt in den §§ 126 ff. geregelt.
Nach § 127 Abs. 1 ZPO muss der Gesuchsteller sein Gesuch miindlich oder
schriftlich beim Gerichtsprasidenten anbringen; erscheint das Gesuch nicht von
vornherein unbegriindet, so ist der Gegenpartei Gelegenheit zur miindlichen oder
schriftlichen Vernehmlassung zu geben. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung ist der
Gerichtsprasident berechtigt, eine formliche Parteiverhandlung anzuordnen und
durch personliche Befragung, Einholung von Urkunden und amtlichen Berichten,
ausnahmsweise durch Augenschein, Einholung eines Gutachtens oder Abhorung
von Zeugen Uber den Sachverhalt sich Gewissheit zu verschaffen. Der Rechtsoff-
nungsrichter ist damit von Gesetzes wegen berechtigt, im Rahmen einer mindli-
chen Verhandlung, bei der auch Zeugen einvernommen werden kdnnen, lber ein
Rechtsoffnungsgesuch zu entscheiden. Seit der Revision der Zivilprozessordung
von 1997 entscheidet der Einzelrichter am Kantonsgericht Uber Rechtsoffnungs-
gesuche in konstanter Praxis indes ausschliesslich im Rahmen eines schriftlichen
Verfahrens. Zeugeneinvernahmen sind damit naturgemass ausgeschlossen. Unter
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dem V. Abschnitt der zugerischen Zivilprozessordnung sind der Beweis und die
Beweismittel geregelt. Unter dem Titel «B. Der Beweis durch Urkundeny halt § 157
Abs. 3 ZPO fest, dass zum Zwecke der Benltzung im Prozess schriftlich abgege-
bene Erklarungen und Bescheinigungen von Personen, die als Zeugen einvernom-
men werden konnen, ausser Wirdigung fallen. Die Justizkommission hat mit Urteil
vom 3. Marz 1994 (Verfahren Nr. JZ 1994 /20.37) entschieden, dass die Vorschrift
von § 157 Abs. 3 ZPO nur fiir das im ordentlichen Prozessverfahren durchzufiih-
rende Beweisverfahren gilt. Im summarischen Verfahren finde — so die Justizkom-
mission weiter — diese Regel keine Anwendung, da eben grundsatzlich keine
Zeugen befragt wiirden. Zur Glaubhaftmachung einer Behauptung kénne daher in
diesem Verfahren durchaus eine schriftliche Bestatigung ins Recht gelegt werden.
Diese Regel gilt gemdss dem Urteil der Justizkommission vom 13. Januar 1994
aber nicht uneingeschrankt (JZ 1993/83.144). In diesem Entscheid hielt die Jus-
tizkommission fest, der Umstand, dass nach konstanter Praxis der Zeugenbeweis
im summarischen Rechtsoffnungsverfahren nicht zugelassen werde, bedeute
nicht, dass § 157 Abs. 3 ZPO unberiicksichtig bliebe. Es konne nicht Sinn dieser
Bestimmung sein, dass einer schriftlichen Zeugenerklarung im Verfahren uber
definitive Rechtsoffnung, bei dem vom Schuldner der strikte Urkundenbeweis
verlangt werde, mehr Gewicht zukomme als in einem ordentlichen Verfahren.
Demgemass erkannte die Justizkommission, dass im Verfahren betreffend definiti-
ve Rechtsoffnung schriftliche Zeugenerklarungen nicht beriicksichtigt werden
konnten. Zusammenfassend steht damit fest, dass mit Ausnahme des definitiven
Rechtsoffnungsverfahrens in summarischen Verfahren, in welchen der Zeugenbe-
weis grundsatzlich ausgeschlossen ist, schriftliche Zeugenerklarungen zuldssig
sind. Mit Sticheli (a.a.0., S. 110 f.) ist allerdings zu bedenken, dass das Abstellen
auf schriftliche Berichte oder Bestatigungen von Zeugen in der provisorischen
Rechtsoffnung heikel erscheint. Zwar konnen solche zweifellos im Rahmen der
Glaubhaftmachung als genligende Anhaltspunkte dienen. Probleme stellen sich
aber in einem allenfalls nachfolgenden materiellen Prozess, in dem dieselben
Personen vom Richter als Zeugen unter der Strafandrohung von Art. 307 StGB zu
denjenigen Punkten einvernommen werden, zu denen sie sich schon ohne
entsprechende Androhung schriftlich gedussert haben. Schliesslich wurde auf
ihre schriftlichen Aussagen schon im vorherigen Gerichtsverfahren abgestellt.
Dass mancher Zeuge trotz Strafandrohung dazu tendieren wird, nicht von den
gemachten Erklarungen abzuweichen, liegt auf der Hand. Trotzdem sind solche
Berichte im Rahmen der Glaubhaftmachung im Rechtsoffnungsverfahren zuzulas-
sen; es ist Sache des ordentlichen Richters, bei der Wiirdigung der Aussagen des
Betreffenden als Zeuge seine «Befangenheity zu beriicksichtigen. Der Beklagte
sollte sich daher wohl Uberlegen, ob er nicht auf das Vorlegen schriftlicher
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Zeugenberichte verzichten will, um so das Gewicht der Zeugenaussagen in einem
allfallig anschliessenden materiellen Prozess nicht zu schmalern.

Justizkommission, 27. Mai 2009

§ 13 GebT, § 8 AnwT; Art. 343 Abs. 2 OR. — Der im Sinne von Art. 343 Abs. 2 OR
massgebliche Streitwert ist lediglich in Bezug auf die in Art. 343 OR zwingend
vorgesehenen Verfahrensgrundsatze massgebend. Die einschlagigen kantona-
len Bestimmungen stellen bei der Bemessung der Spruchgebiihr und der Partei-
entschadigung auf den «noch in Betracht kommendeny bzw. «fallenden Streit-
werty ab.

Aus den Erwagungen:

6. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Berufung in allen Teilen unbegriin-
det ist und daher abgewiesen werden muss. Fiir die Bemessung der Spruchgebiihr
und der an die Beklagte auszurichtenden Entschadigung ist nicht vom Streitwert
von CHF 47°888.- auszugehen, sondern von dem im Rechtsmittelverfahren noch
umstrittenen Betrag von CHF 27°388.-. Der im Sinne von Art. 343 Abs. 2 OR
massgebliche Streitwert ist lediglich in Bezug auf die in Art. 343 OR zwingend vor-
gesehenen Verfahrensgrundsatze massgebend. Zur Bestimmung der sachlichen
Zustandigkeit, der zulassigen Rechtsmittel oder anderer von Art. 343 OR nicht er-
fasster Gegenstande diirfen die einschlagigen Prozessordnungen eine andere Art
der Streitwertberechnung vorschreiben (Urteil des Bundesgerichtes 4C.337/2004
vom 5. November 2004, E.6). Die gestiitzt auf die einschlagigen Bestimmungen
der zugerischen Zivilprozessordnung und des Gerichtsorganisationsgesetzes erlas-
senen Verordnungen betreffend Kosten- und Entschadigungen in der Zivil- und
Strafrechtspflege (GebT) bzw. Uber den Anwaltstarif (AnwT) stellen bei der Bemes-
sung der Spruchgebiihr und der Parteientschadigung auf den «noch in Betracht
kommendeny bzw. (fallenden Streitwert) ab (§ 13 GebT bzw. § 8 AnwT).

Zivilrechtliche Abteilung des Obergerichts, 5. Mai 2009
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