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Das Rechtsmittel

der Anrufung des Bundesgerichtes
in Civilstreitigkeiten

nach Art. 29 und 30 des Bundesgesetzes betr. die Organisation

der Bundesrechtspflege vom 27, Juni 1874,

Von Dr. H. Hafner, Bundesrichter.

I. Entstehungsgeschichte.

Dic Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 hat die Ge-
setzgebung  iiber einen Theil des Privatrechts der
Kompetenz des Bundes unterworfen, von der Unification
der Gerichtsorganisation und des Civilprozesses — mit Aus-
nahme des Betreibungs- und Concursverfahrens — dagegen
abgesehien. Man konnte sich aber doch der Einsicht nicht
verschliessen, dass der Erfolg der Vereinheitlichung des ma-
tericllen Rechts gefithrdet sei, wenn nicht wenigstens eine
cinheitliche Instanz geschaffen werde, welche die verschiedene
Auslegung und Anwendung  desselben verhindere.  Schon
der Art. G4 der B.-V., welcher in der Hauptsache die Zu-
stindigkeit der Bundesgesetzgebung mit Bezug auf das Pri-
vatrecht normirt, enthiilt daher am Schlusse die Bestimmung:
»Dic Rechtsprechung sclbst verbleibt den Kantonen, mit
Vorbehalt der dem Bundesgerichte einge-
riumten Kompetenzen® Und in Art. 114 der B.-V.
ist gesagt, ,die Bundesgesetzgebung hat die
Befugnisse festzustellen, welche dem Bun-
desgerichte nach Erlassung der in Art. 64
der B-V. vorgesehenen cidgenissischen Ge-
sctze behufs cinheitlicher Anwendung der-
selben zu iibertragen sind“ Wir werden weiter
unten schen, dass die Berufung bloss auf Art. 64 zu enge
war und vom Gesetze aufgegeben wurde.
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Schon bei Berathung der Bundesverfassung war in den
eidgendssischen Rithen die Frage lebhaft debattirt worden,
welche Stellung dem Bundesgerichte mit Bezug auf die nach
eidgendssischen Gesetzen zu entscheidenden Civilstreitigkeiten
zu geben sei. Mit Recht hat man aber von der Nor-
mierung dieser Stellung in der Bundesverfassung selbst ab-
gesehen und dieselbe der Gesetzgebung iiberlassen. Die
Regelung ist dann bekanntlich in den Art. 29 und 30 des
B.-Ges. iiber die Organisation der Bundesrechtspflege er-
folgt.®*) Wihrend man dabei allseitig — und angesichts des
Inhaltes der gegenwirtigen B.-V., d. h. der von derselben
zwischen der kantonalen und der Bundesgesetzgebungsgewalt ge-
zogenen Grenzscheidung gewiss mit Recht — dariiber einver-
standen gewesen zu sein scheint, ddss das Bundesgericht nicht
(wie das deutsche Reichsoberhandelsgericht vor der Unifica-
tion der Gerichtsorganisation und Prozessgesetzgebung in

#) Dieselben lauten:

Art. 29. In Rechtsstreitigkeiten, die von kantonalen Gerichten nach
eidgenissischen Gesetzen zu entscheiden sind und deren Gegenstand einen
Hauptwerth von wenigstens Fr. 3000 hat, oder seiner Natur nach einer
Schitzung mnicht unterliegt, ist jeder Partei das Recht geiffnet, bei dem
Bundesgerichte die Abinderung des letztinstanzlichen kantonalen Haupt-
urtheils nachzusuchen.

Fiir die Werthbestimmung ist der Betrag massgebend, welcher bei dem
letzten Kntscheide der kantonalen Gerichte noch streitig war.

Im Einverstindnisse beider Parteien hinnen in solchen Rechtsstreitig-
keiten auch erstinstanzliche kantonale Haupturtheile, mit Umgehung einer
zweiten Instanz in den Kantonen, sofort an das Bundesgericht gezogen
werden.

Art. 30. Fiir dieses Rechtsmittel besteht eine peremptorische Frist
von 20 Tagen, von der Mittheilung des angefochtenen Urtheils an gerechnet.
Die Prozesspartei, welche davon Gebrauch machen will, hat sich dariiber
binuen dieser Frist bei der kantonalen Gerichtsstelle, die das Urtheil er-
lassen hat, zu erkldren. Geschieht dies, so hat die betreffende Gerichts-
stelle das Urtheil sammt den Akten beider Parteien binnen einer Frist von
14 Tagen, von der abgegebenen Erklirung an gerechnet, dem Priisidenten
des Bundesgerichtes einzusenden.

Nach Empfang der Akten setzt der Priisident den Tag fest, an welchem
das Geschiift bei dem Bundesgericht zur Verhandlung kommen soll und
lisst den Parteien davon Kenntniss geben.

Die Parteien haben das Recht, an dem festgesetzten Tag vor dem Bundes-
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Deutschland) an die Stelle der sonst zustindigen hochsten
kantonalen Gerichte mit derjenigen Zustindigkeit, welche
nach dem kantonalen Gesetze dem obersten Gerichtshofe zu-
komme, treten konne, sondern dass zur Sicherstellung der
Einheit dés Rechts auf dem der Bundeskompetenz unter-
worfenen Gebiete emn Rechtsmittel geschaffen werden solle,
welches unter einheitlich fiir die ganze Schweiz zu bestimmen-
den Voraussetzungen die Anrufung des Bundesgerichtes gestatte
und ein einheitliches Verfahren vor diesem Gerichtshofe festsetze,
— gingen dagegen in den eidgentssischen Rithen die Ansichten
iiber die dem Bundesgerichte einzurdumenden Befugnisse aus-
cinander. Dabei unterlief indess, wie spéter zu zeigen ist, ein
Missverstindniss, indem gerade im wesentlichsten Punkte, der
Befugniss zur Feststellung der relevanten
Thatsachen, eine Meinungsverschiedenheit in Wirklich-
keit gar nicht, sondern nur scheinbar bestand.

Es steht heute wohl ausser Frage, dass in Folge des Inkraft-
tretens deseidgendssischen Obligationenrechts die Bestimmungen
der Artikel 29 und 30 des bezeichneten Gesetzes nicht mehr ge-
niigen, sondern einer Revision bediirfen. Dagegen besteht keine
Einigkeit dariiber, worin die Revision zu bestehen habe.
Wihrend sich die Ansicht geltend macht, dass unter grund-
sitzlicher Festhaltung des gegenwirtigen Rechtsmittels nur
der Streitwerth, von dessen Hohe die Zulissigkeit desselben
bedingt ist, herabzusetzen und fiir gewisse Proceduren, die
summarischen Prozesse, c¢in besonderes beschleunigtes Ver-
fahren festzusetzen sei, mangelt es, wie die erwahnten Be-
rathungen der Bundesversammlung und die Verhandlungen
des schweizerischen Juristenvereins vom Jahre 1882 beweisen,

gericht zu erscheinen und das Streitverhiltniss miindlich vorzutragen oder
durch Bevollméchtigte vortragen zu lassen.

Das Bundesgericht hat seinem Urtheile den von den kantonalen Ge-
richten festgestellten Thatbestand zu Grunde zu legen. Solite aber iiber
bestrittene Thatsachen, welche von entscheidendem Einflusse aut die Urtheils-
fillung sind, durch die kantonalen Instanzen ein Beweis iiberhaupt nicht
zugelassen worden sein, so kann das Bundesgericht eine Aktenvervollstin-
digung durch die nimliche Instanz, welche das Urtheil gefillt hat, anordnen
und hierauf ohne weitere Parteivortrige das Endurtheil erlassen.
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auch nicht an Stimmen, welche cine wesentliche Aenderung
des Rechtsmittels verlangen, sci es in der Richtung einer B e-
schrinkung der Kompetenzen des Bundesgerichtes, indem
dasselbe zum blossen Cassationsgerichte gemacht werden soll,
sei es i Sinne einer Erweiterung dieser Kompetenzen da-
hin, dass dem Bundesgerichte in allen an dasselbe gelangenden
Fallen nicht bloss die Ueberpriifung der Rechtsfragen son-
dern auch der Thatfragen iiberwiesen werden soll, oder end-
lich dahin, dass das Bundesgericht theils, fiir geringfiigigere
Streitsachcen, als Cassationshof, theils, fiir wichtigere Iiille,
als Appellationshof zu fungiren habe. Inwiefern cine solche
Erganzung oder Acnderung der Befugnisse des DBundes-
gerichtes als Oberinstanz in Civilsachen wiinschbar oder
nothwendig und auf Grundlage der gegenwiirtigen Bundes-
verfassung, wonach die Gesetzgebung iiber den Civilpro-
zess und die Gerichtsorganisation dem Bunde entzogen und
die Regelung des Vertahrens vor den kantonalen Gerichten
ausschliesslich Gegenstand der kantonalen Gesetzgebung
ist, moglich und durchfithrbar sei, soll in Nachfolgendem zu
erortern versucht werden. Dabei wird es am Richtigsten
sein, wenn vor Allem das Wesen des bestehenden,
in den oben erwihnten . Gesetzesbestimmungen normirten
Rechtsmittels moglichst erschopfend untersucht und festgestellt
wird, wozu ausser diesen Gresetzesbestinmnungen selbst die Ent-
stehungsgeschichte derselben heranzuziehen ist.

Aus der letztern diirfte Folgendes von Interesse und
daher hervorzuheben sein.

Von der Auffassung ausgehend, dass nur die Wahl bleibe
zwischen Zulagsung der Appellation, welche den ganzoen
Rechtsstreit — That- und Rechtsfragen — vor das Bundes-
gericht bringe, und der Kassation oder Nichtigkeitsbeschwerde,
wonach eine Weiterziehung an das Bundesgericht nur wegen
gewisser im Giesetze bestimmt bezeichneter, beschriinkter
Nichtigkeitsgriinde statthaft wire, hatte sich der Entwurf
des Redactors des Gesetzes, Dr. J. Blumer, fir dic Zu-
lassung beider Rechtsmittel entschieden. Dicser Entwur
lautete niimlich dahin:
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»Rechtsstreitigkeiten, bei denen es sich um Anwendung und Auslegung
derjenigen Bundesgesetze handeln wird, welche kraft Art. 38 des Eisen-
bahngesetzes sowie gemiss Art. 64 der B.-V. erlassen werden sollen, sind,
wenn eine Partei sich iber den Spruch des erstinstanzlichen kanto-
nalen Gerichtes beschwert und der Streitgegensfand einen Hauptwerth von
wenigstens Fr. 2000 hat, mit Uebergehung ciner allfilligen zweiten Instanz
im Kanton auf dem Wege der Berutfung (Appellation) oder der Nich-
tigkeitsbeschwerde an das Bundesgericht zu zichen.

»Fiir beide Rechtsmittel besteht eine peremptorische Frist von 30 Tagen,
von der Erioffnung des Urtheils an gerechnet, binnen welcher sie mittelst
schriftlicher Eingabe bei dem Prisidenten des Bundesgerichts ergriffen
werden miissen.

»Hinsichtlich der Beweisregeln hat sich das Bundesgericht in solchen
Fillen an die Prozessordnung des betreffenden Kantons zu halten.®

Zur DBegrimndung  dieses Entwurfes, welcher zweifellos
noch schr der Ergiinzung bediirftig gewesen wiire, fithrte der
Redactor in seinem Berichte an das eidgenissische Justiz-
departement folgendes an:

»Die Frage ist, ob Urtheile kantonaler Gerichte, welche dic An-
wendung der zu erlassenden Bundesgesctze civilvebhtlichen Inhaltes zum
Gegenstande haben, auf dem Wege der Appellation oder der Kassation
an das Bundesgericht weiter zu ziehen seien. ILch entscheide sie im Sinne
der Appellation, welche allein dem Richter gestattet, den il vorliegenden
Rechtsfall in seiner Gesammtheit (Fleisch und Blut, und nicht bloss als
Cadaver) zu wiirdigen und zu erdrtern, — welche ihn nicht zwingt, ein
Urtheil, mit dem er nicht einverstanden ist, bloss aus dem Grund zu be-
stitigen, weil sich nicht ‘werade ein im Gesetze aufgeziihlter Kassations-
grund auf dasselbe anwenden lisst. Wiirden wir das Bundesgericht bloss
als KassationsbehGrde hinstellen, so wiire es kaum zun vermeiden, dass
zuerst der kantonale Imstanzenzug durchgemacht werden miisste, e¢he man
an’s Bundesgericht gelangen kinute:; gewihren wir dagegen die Appel-
lation, so kinnen wir das sehr unvolksthiimliche Institut einer dritten
Instanz vermeiden, indem wir die Berufung von der ersten Instanz direkt
an’s Bundesgericht gehen lassen, gleichwie das deutsche Oberhandelsgericht
an die Stelle der obersten *) Instanz in den Einzelstaaten getreten ist.
Neben der Appellation soll iibrigens cine Nichtigkeitsheschwerde wegen In-
kompetenz oder andern formellen Gebrechen des erstinstanzlichen Urtheils
nicht ausgeschlossen sein.

#) Jedoch durchgingig der dritten Instanz, was bekanntlich zur
Folge hatte, dass fiir eine Anzahl Staaten dic Handelsgerichtssachen von
der Weiterziehung an das Oberhandelsgericht gédnzlich, oder doch mit Aus-
nahme weniger [ille, ausgeschlossen waren, weil die Landesgesetz-
gebung die Anrufung der dritten Instanz fiir dieselben-nicht gestattete.
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»Nach dem deutschen Reichsgesetze, durch welches das Oberhandels-
gericht in Leipzig eingefiilhrt worden ist, sind fiir letsteres in allen Be-
ziehungen die Prozessgesetze desjenigen Einzelstaates massgebend, in welchem
der Rechtsstreit erstinstanzlich beurtheilt worden ist. Diese Bestimmung
mag grundsitzlich nicht eunrichtig sein, aber In unsern schweizerischen
Verhiltnissen wiire es mit grossen Unzutréglichkeiten verbunden,*) wenn
sich das Bundesgericht als Appellationsbehdrde in dem ganzen Verfahren
den kantonalen (esetzen und Uebungen anbequemen miisste, Es gibt
z. B. Kantone, in denen weder irgend eine Instruktion des Prozesses durch
einen einzelnen Richter noch sonst ein schriftliches Vorverfahren, sondern
lediglich eine miindliche Verhandlung vor dem gesammten Gerichte statt-
findet; diess wiirde doch zu sehr im Widerspruche stehen mit dem sonst
beim Bundesgerichte iiblichen Verfahren. Ich sehe auch keinen besondern
Nachtheil darin, wenn beziiglich des &dussern Prozessganges das Bundes-
gericht sein Gesetz anwendet; anders verhilt es sich dagegen allerdings,
wenn es sich im einzelnen Falle um die Feststellung thatsdchlicher Ver-
hédltnisse handelt, mit den Beweisregeln. Hier wire es allerdings nicht
zuldssig, dass der zweitinstanzliche Richter nach ganz andern Gesetzen ent-
scheiden wiirde als der erstinstanzliche.*

Der Entwurf des Redactors wurde sodann einer vom
Bundesrathe ernannten Kommission *¥) iiberwiesen, von der-
selben aber nicht acceptirt, Vielmehr vereinigte sich diese
Kommission (wie es scheint einstimmig und von bloss redac-
tionellen Verschiedenheiten abgesehen) auf denjenigen Vor-
schlag, welcher dann vom B.-Rathe an die Bundesversamm-

lung gebracht wurde und folgendermassen lautet :

»Art. 26. In Rechtsstreitigkeiten die nach den Bundesgesetzen zu er-
sledigen sind, welche gemiss Art. 64 der B.-V. oder kraft Art. 33 des
»Bisenbahngesetzes erlassen werden, und deren Gegenstand einen Hauptwerth
»von wenigstens Fr. 3000 hat, ist jeder Partei das Recht gedfinet, bei dem
»Bundesgerichte die Abéinderung des letztinstanzlichen kantonalen Haupt-
yurtheils nachzusuchen.

»Fiir dieses Rechtsmittel besteht eine peremptorische Frist von 15
»Tagen, binnen welcher die Streitsache mittelst schriftlicher Eingabe bei
,dem Prisidenten des Bundesgerichtes anhingig gemacht werden muss.

»Das Bundesgericht hat in solchen Fédllen seinem
oUrtheile den von den kantonalen Gerichten festge-
»Stellten Thatbestand zu Grunde zu legen®

*) (Ganz ebenso war es in Deutschland.

#%) Bestehend aus dem Vorsteher des eidgen. Justizdepartements, Bun-
desrath Cérésole, Stinderath Dr. Blumer und den Nationalrithen Dubs,
Philippin, Segesser, Brunner und Censi.
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Die Begriindung dieses Vorschlags rithrt wiederum von
Dr. Blumer her. Dieselbe ist wortlich in die Botschaft des
Bundesraths vom 23. Mai 1874 iibergegangen . und daher
auch im Bundesblatt (Jahrgang 1874 Bd. 1 S. 1059 ff.)
enthalten. Bei deren Bedeutung fiir das richtige Verstindniss
des Rechtsmittels diirfte ihr Abdruck hier um so eher am
Platze sein, als der betreffende Band des Bundesblattes kaum
in Handen aller Leser dieser Zeitschrift sich befindet.

Die Begriindung lautet folgendermassen :

»Die schweizerische Rechtseinheit, welche durch Art. 64 der Bundes-
verfassung auf einem allerdings nur beschrdnkten Gebiete in Aussicht ge-
nommen ist, wird nur dann von entschiedenem praktischem Werthe sein,
wenn fiir eine gleichformige Praxis der Gerichte in der Anwendung der zu
erlassenden Bundesgesetze civilrechtlichen Inhaltes gesorgt wird, und dieser
Zweek kann nur in der Weise erreicht werden, dass man gegen die Ur-
theile kantonaler Gerichte einen Weiterzug an das Bundesgericht offnet.
War man hieriiber bei den Berathungen iiber die Bundesrevision so ziem-
lich einverstanden, so gingen dagegen die Ansichten dariiber, ob dieser
Weiterzug in der Form der Appellation oder der Kassation stattfinden solle,
bedeutend auseinander. Der Nationalrath hatte im Jahre 1872 bereits in
der Bundesverfassung selbst den Grundsatz aussprechen wollen, dass das
Bundesgericht nur Kassationsbehorde sein solle in Civilsachen, bei denen
die Anwendung der zu erlassenden Bundesgesetze in Frage kommt; der
Stinderath hingegen trat dem Beschlusse des Nationalrathes nicht bei, und
so entstand der jetzige Art. 114 der B.-V., welcher die Frage, in welcher
Weise der Weiterzug an das Bundesgericht zu organisiren sei, ginzlich offen
gelassen hat. |

»Ein unbeschrinktes Berufungsrecht an’s Bundesgericht in der Weise,
dass gegen jedes Urtheil kantonaler Gerichte, gleichviel ob es sich dabei
hauptsichlich um thatsdchliche oder um rechtliche Fragen handle, die Appel-
lation ergriffen werden konnte, wiirde ohne Zweifel manche Vortheile dar-
bieten. Die Fragen des Thatbestandes und der Rechtsanwendung hingen
oft auf’s innigste mit einander zusammen und der oberste Gerichtshof kann
im einzelnen Falle nur dann ein vollkommen gerechtes Urtheil fillen,
wenn er freie Hand hat fiir die Beurtheilung aller Verhiltnisse, welche
dabei in Betracht kommen. So wichtig indessen diese Vorziige einer eigent-
lichen Appellationsinstanz sind, so wiirde doch, wollte man das Bundes-
‘gericht zu einer solchen erheben, die ausserordentliche Verschiedenheit der
kantonalen Prozessgesetze grosse, beinahe uniiberwindliche Sehwierigkeiten
bereiten. Wiirde die Bundesverfassung die Moglichkeit geidffnet haben,
eine einheitliche Gesetzgebung auch iiber den Civilprozess aufzustellen, so
wire es leicht und wohl auch passend gewesen, das unbeschrinkte Appel-
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Iationsverfahren einzufiithren ; nun aber, da fiir die Ermittlung der Thatsachen
nichts anders ibrig bliebe als in zweiter Instanz sich an dasjenige kan-
tonale Prozessgesetz zu halten, welches dem Verfahren vor erster Instanz
als Norm diente, konnte von einer gleichfirmigen gerichtlichen Praxis doch
nicht in vollem Umfange die Rede sein. Es wiirde auch das Aktenmaterial,
welehes von den kantonalen Gerichten an’s Bundesgericht gelangen wiirde,
keineswegs immer ein vollstindiges, zur Wiirdigung der thatsiichlichen Ver-
hiiltnisse geniigendes sein, indem z B. die Zeugenverhore nicht in allen
Kantonen protokollirt werden. Unter diesen Umstiinden schien es uns, es
miisse von einer unbeschrinkten Appellation abstrahirt und die Aufeabe
des Bundesgerichts dahin beschrinkt werden, dass es, unter Zugrunde-
legung des von den kantonalen Gerichten festgestellten Thatbestandes,
lediglich die Frage der richtigen Anwendung des Gesetzes zu priifen habe.
Dags es dann aber in dieser Funktion nicht weiter zu beschriinken sei,
und namentlich nicht etwa, wie es in Frankreich iiblich ist, ein unrichtig
befundenes Urtheil an eine untere Instanz zurlickweisen miisse, sondern
es selbst abidndern kinne, glauben wir durch die allgemein ge-
haltene Fassung, die wir dem Artikel geben, hinlinglich ausgedriiekt zu
haben.

wHine wichtige Frage ist ferner, ob man den Weiterzug an’s Bundes-
gericht gestatten wolle schon gegen erstinstanzliche oder erst gegen letat-
ingtanzliche Urtheile der kantonalen Gerichte. Wiihlt man das Letztere,
so schafft man allerdings fiir die meisten Kantone eine dritte Instanz
allein das erstere Auskunftsmittel wiirde doch zu sehr in die Geriehtsor-
ganisation der Kantone eingreifen, welchen dic Rechtspr chung in Art. 64
der B.-V. ausdriicklich garantirt ist. Allerdings sind dancben die dem Bundes-
gerichte einzuriumenden Kompetenzen vorbehalten, aber es kann diesem
Vorbehalte doch nicht wohl die Auslegung gegeben werden, dass das
Bundesgericht an die Stelle der kantonalen Obergerichte zu treten habe,
Den Nachtheil ciner dritten Instanz kinnen {ibrigens die Kantone sclbst
dadurch beseitigen, dass sie fiir gewisse Arten von Rechtsstreitighkeiten nur
¢l ne regelmilssige Instanz anfstellen, wie es z B. im Kanton Ziivich mit
den Handelsstreitigkeiten der Jall ist.«

Die Bundesversammlung riiumte dem Stiinderathe dic
Prioritiit ein und dieser iiberwies den Gesetzesentwurf ciner
Kommission, deren Berichterstatter wieder Dr. Blumer war.
Aus seinem Berichte ist folgende Stelle hervorzuheben :

»Art. 26. Die wichtigen Fragen, welche hier in Betracht fallen, ver-
sanlassten auch im Schoosse ihrer Kommission eine lingere Discussion, welehe
yindessen damitendigte, dags die Mehrheit dem vom Bundesrathe angenomnicnen
JSystem im Wesentlichen beipflichtete. Mehrfach wurde zwar hedauert, dass
sdurch dasselbe fiir alle wichtigen Fiille cine dritte Instanz geschaffen werde,
pund es wurde daher der Antrag gestellt, es solle der sich iber ein crst-
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oinstanzliches kantonales Urtheil beschwerenden Partei die Alternative ge-
»Offnet werden, entweder an’s kantonale Obergericht oder an das Bundes-
~gerieht zu rekurriren, in der Meinung, dass, wenn sie sich fiir das Erstere
»entscheide, alsdann der nachherige Weiterzug an’s Bundesgericht wegfalle.
4Die Mehrheit der Kommission wollte indessen in keiner Weise in die Ge-
»richtsorganisation der Kantone, bezw,. in die Kompetenz der Obergerichte
~eingreifen, und selbst der Antrag, es sollen wenigstens im Hinverstind-
.nisse beider Parteien erstinstanzliche Uxrtheile, mit Uebergehung der
~zweiten kantonalen Instanz, sofort an’s Bundesgericht gezogen werden diirfen,
wfand keinen geniigenden Anklang. Man war ferner nicht allgemein ein-
Lverstanden mit der absoluten Fassung des Schlusssatzes von Art. 26, und
.es wurde, um dem Bundesgerichte fiir die richtige Ausmittelung des That-
.bestandes etwas freiere Hand zu geben, vorgeschlagen zu Sagen: Das
.Bundesgericht urtheile auf Grundlage der von den kantonalen Gerichten
oproduzirten Beweismittel, jedoch kiomne der Instruktionsrichter, wenn es
.ihm nothwendig scheine, auch eine Erginzung des vorliegenden Alkten-
.materials veranstalten. Auch dieser Antrag blieb indessen in Minderheit.“

Bei der Berathung im Stdanderathe wurde das vom
Bundesrathe vorgeschlagene System im Wesentlichen adop-
tirt. Hinzugefiigt wurden Absatz 2 und 3 des gegenwirt gen
Art. 29 des Organisationsgesetzes und eine weitere Bestim-
mung, welche das Vertahren vor dem Bundesgerichte (Miind-
lichkeit oder Schriftlichkeit) beschlug und hier ausser Be-
tracht fallen kann. Ferner wurde die Frist zur Einlepung
des Rechtsmittels auf 20 Tage festgesetzt. Alle andern An-

trige *) wurden abgelehnt.

%) Diese Antrige gingen im Wesentlichen dahin:
1) Zum 1. Alinea des Entwurfs.

a) ,Der Streitwerth solle wenigstens 5000 Fr. betragen.®

b) ,Jede Partei solle das Recht haben, das B.-G. als zweite ur-
theilende Instanz anzurufen.“

2) Zum 3. Alinea des Entwurfs,

a) Beifiigung folgenden Satzes: ,Sollte das Gericht, bezw. in erster
Linie der in Sachen bestellte Instruktionsrichter, in entscheidender
Richtung thatséichliche Liicken zu ergiinzen als durchaus nithig
erachten, so kann dies ausnahmsweise geschehen. Das Bundes-
gericht fillt auch dannzumal ohne Riickweisung das Endurtheil.“

b) Streichung desselben und Aufnahme folgenden Satzes: ,Die neue
Beurtheilung geschieht anf Grundlage der von den kantonalen
Gerichten proa)uzirten Beweismittel. Soweit daherige Erhebungen
noch nothwendig wiren, hat solches durch den Instruktionsrichter
stattzufinden.“

3) Zum ganzen Artikel:
»Das Bundesgericht urtheilt als Cassationsbehdrde iiber letzt-
instanzliche Urtheile kantonaler Gerichtsbehdrden,. insoweit als
gegen dieselben wegen Verletzung eines, gemiiss Art. 64 der B.-V.

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge III. 11
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Der Nationalrath strich vorerst im ersten Absatze
des Entwurfes, — als nicht erschipfend, — die Berufung auf
die Artikel 64 der B.-V. und Art. 38 des Eisenbahngesetzes
und nahm die gegenwiirtige allgemeine Fassung : ,in Rechts-
streitigkeiten, die vor kantonalen (rerichten nach cidg e-
nossischen (Gesetzen zu entscheiden sind%, an. Dabel
war man indess allseitig dariiber einverstanden, dass nur eid-
genossische (resetze privatrechtlichen Inhalts in Be-
tracht kommen. Im Fernern wurde, namentlich mit Riick-
sicht auf dic Ehestreitigkeiten (Art. 54 der B.-V.),
bei welchen als nicht vermiogensrechtlichen Angelegenheiten
eine Schitzung in Geld nicht miglich ist, der Passus bei-
gefiigt : ,oder der (sc. Streitgegenstand) sciner Natur nach
einer Schitzung nicht unterliegt. Im Uecbrigen ist aus den
Verhandlungen des Nationalrathes Folgendes hervorzuheben:
Die Kommissionsmehrheit wollte im ersten Absatze
des Artikels ausdritcklich sagen, dass die Abiinderung des
kantonalen Haupturtheils nur wegen irriger Anwen-
dung des (resetzes solle nachgesucht werden konnen,
— wihrend die Kommissionsminderheit nicht nur
den ersten Absatz so, wie er vom Stiinderathe beschlossen
worden, annahi, sondern am Schlusse des vierten Absatzes
im Sinne der vom Stinderathe verworfenen Antrige die Aut-
nahme folgenden Zusatzes beantragte: ,Sollte der Thathe-
pstand unklar oder mangelhaft sein, oder sollte iiber bestrit-
ntene Thatsachen, welche von entscheidendem Einfluss auf

und Art. 38 d. Eisenbahnges., erlassenen Bundesgesetzes Be-
schwerde gefiilhrt wird. Die Beschwerde ist innert einer Noth-
frist von 14 Tagen u. s. w.

»Die Nichtigkeitsbeschwerde findet nur statt in Streitigkeiten,
deren Streitwerth wenigstens 3000 Fr. betrigt und nur insoweit,
als die Verletzung eines der genannten Bundesgesetze von wesent-
lichem Einfluss auf den Hauptentscheid war.

»Wird die Beschwerde begriindet erfunden, so wird die Kas-
sation des rekurrirten Urtheils erkannt. Das Bundesgericht er-
lisst alsdann auch das Endurtheil. Zu diesem Zwecke werden
die Parteien zu einer miindlichen Schlussverhandlung eingeladen,
insofern von ihnen auf eine solche nicht verzichtet wird.“
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»die Urtheilsfallung sind, ein Beweis {iiberhaupt nicht auf-
sgenommen worden sein, so kann das Bundesgericht eine
»Aktenvervollstindigung durch einen Instructionsrichter aus
~seiner Mitte vornehmen lassen und hat hierauf ohne wei-
wtere Parteivertrige das Endurtheil zu erlassen. Zur Be-
griindung der beidseitigen Antriige wurde nach den Protokoilen
des Nationalrathes im Wesentlichen Folgendes geltend ge-
macht: ,die Kommissions-Mehrheit hob hervor, dass sie
nur in der Redaction, keineswegs dem Sinne nach von dem Vor-
schlage des Bundesrathes abweiche. Sie wolle bestimmt eine
Kassationsinstanz; das DBundesgericht solle nicht
untersuchen, ob die Thatfragen richtig beurtheilt seien; son-
dern nur, ob die (yesetze eine richtige Anwendung und Aus-
legung getunden, um in solcher Weise eine einheitliche Durch-
fithrung der Bundesgesetzgebung zu sichern. Die Beurthei-
lung der Thatfragen solle auch fernerhin ausschliesslich - den
kantonalen Gerichten zukommen. Die Kommissions-
Minderheit bemerkte: Kin dermassen beschrinktes Rechts-
mittel, wie die Mehrheit vorschlage, komme nirgends vor
und werde auch von der Rechtswissenschaft zuriickgewiesen;
dasselbe entspreche weder den Anforderungen eines gelduterten
Prozesses noch den Bediirfnissen der Bevilkerung. Der von
-der Minderheit vorgeschlagene Weg habe den Vorzug, dass
auf demselben nicht bloss das formelle, sondern auch das
materielle Recht gesucht werden konne. TUnter Kassations-
Instanz verstehe man die Moglichkeit, ein Urtheil abzuindern,
wenn dasselbe eine offenbare (vesetzesverletzung enthalte,
aber auch die Moglichkeit einer Urtheilsiinderung, wenn darin
eine Verletzung des Verfahrens liege. Nach dem Vorschlage
der Mehrheit sei aber das Verfahren nicht in Betracht ge-
zogen. Wenn aber das Bundesgericht in Beziehung auf das
Verfahren nicht entscheiden konne, so miisse sich entweder
Missstimmung gegen das Gesetz erzeugen, oder das Bundes-
gericht werde sich gezwungen sehen, die ihm gezogene
‘Schranke selbst zu durchbrechen. Das Bundesgericht diirfe
nicht der Diener von 25 Prozessordnungen sein, welche zum
guten Theile den Forderungen einer geliuterten Rechtspflege
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nicht zu entsprechen vermigen. Als Ausweg aus diesem:
Irrwege wolle der Minderheitsvorschlag die Miglichkeit geben,
da, wo durch das Verfahren ein materielles Unrecht einge-
treten sei, dieses Verfahren zwar nicht aufzuheben, aber in
passender Weise zu erginzen. Dadurch werde das Bundes-
gericht nicht zu einer reinen Appellationsinstanz erhoben..
Der Thatbestand, wie er von dem kantonalen Gerichte fest-
gestellt worden sei, solle auch ferner die Regel bilden. Da-
gegen solle anusnabhmsweise das Bundesgericht das
Recht erhalten, Beweise beizubringen, welche auf
den Prozess einzuwirken vermdgen, die aber von dem untern
Gerichte nicht erhoben worden seien. Ebenso erhalte es
die Befugniss, den Thatbestand nach Bediirfniss zu kliven,
und Niemand werde das Bundesgericht verpflichten wollen,
auf nicht liquide Thatsachen hin ein TUrtheil abzugeben.
Man sei es dem Biirger schuldig, die richtige Anwendung
des cidgendssischen Gesetzes zu sichern und die Méglich--
keit zu beseitigen, dass dieses Recht durch das Verfahren
in den untern Instanzen wieder illusorisch werde. Man
habe aber auch die Pflicht, die Entwickelung des eidge-
nissischen Rechtes zu fordern, was vorzugsweise dadurch ge-
schehe, dass das Bundesgericht mit Attributen ausgestattet.
werde, welche die Kantone veranlassen kénnen, von ihren
eigenen oberen Instanzen abzusehen und sich nach und nach
dem Bundesgerichte anzuschliessen, das, wenn man in Be-
ziehung auf die Gerichtsorganisation unbedingt freie Hand
hitte, als die obere Instanz fir die Kantone hingestellt
werden sollte.“

Das Resultat der Discussion war, dass sowohl der An-
trag der Kommissionsmehrheit als derjenige der
Minderheit abgelehnt, dagegen die Aufnahme des.
folgenden Zusatzes am Ende des vierten Absatzes — jetziger
Art. 30 lemma 4 -— mit 55 gegen 54 Stimmen, welche
letztere dem Beschlusse des Stinderathes beipflichteten, be-
schlossen wurde : ,Sollte iiber bestrittene Thatsachen, welche
svon entscheidendem Einflusse auf die Urtheilsfillung sind,
,durch die kantonalen Instanzen ein Beweis {iberhaupt nicht.
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pzugelassen worden sein, so soll*) das Bundesgericht eine
»Aktenvervollstindigung durch die nimliche Instanz, welche
»das Urtheil gefillt hat, anordnen und hierauf ohne weitere
»Parteivertrige das Endurtheil erlassen.“

Dieser Beschluss erhielt in der Folge auch die Zustimmung
des Stidnderathes. Die Antrige, welche sich auf Form und
Frist der Einlegung des Rechtsmittels und den Gang des
Vertahrens vor dem Bundesgerichte bezogen, kinnen, weil
fiir das Wesen des Rechtsmittels unerheblich, hier iitbergangen
werden und mag nur noch bemerkt werden, dass im National-
rathe der Antrag, den Streitwerth auf Fr. 5000 festzusetzen,
eine starke Minderheit (47 gegen 61 Stinunen) auf sich ver-
einigte, wihrend der Antrag aut Heruntersetzung desselben
aut Fr. 2000 nur 23 Stimmen machte.

II. Construction des Rechtsmittels.

Wenden wir uns nun, nachdem in Vorstehendem die
Entstehungsgeschichte des Gesetzes, soweit sie fir das Ver-
stindniss des letztern erheblich schien, gegeben worden ist,
zu der Interpretation der gesetzlichen Be-
stimmungen, so besteht vorerst dariiber kein Zweifel, dass
‘die ,, Weiterziehung ans Bundesgericht“ **) e¢in ordentliches
Rechtsmittel ist, welches den Rechtsstreit an dieses Gericht
-devolvirt und die Rechtskraft des kantonalen Urtheils bis zum
Erlass des bundesgerichtlichen Erkenntnisses suspendirt, so-
fern nicht diejenige Partei, welche von dem Rechtsmittel
Grebrauch macht, dasselbe in ihrer dem Gerichte eingegebenen
Erkldrung ausdriicklich nur auf cinen Theil der kantonalen
Entscheidung beschrinkt. Liegt eine solche ausdriickliche,
.einen Verzicht auf die Anfechtung des iibrigen Theiles ent-
haltende, Beschrinkung vor, so diirfte das kantonale Urtheil
mit Bezug aut die nicht angefochtenen Theile gegeniiber der

¥) Warum das ganz richtige ,soll* in der definitiven Redaction des
Gesetzes in das unrichtige ,kann“ umgewandelt wurde, ist unerfindlich.

**) So wird der Kiirze wegen das Rechtsmittel in diesem Aufsatze be-
.zeichnet werden.
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betreffenden Partel rechtskriftie und vollstreckbar werden.
Denn wenn diess auch im (esetze nicht ausdriicklich gesagt
ist, so folgt es wohl aus dem allgememen prozessualischen
Grrundsatze, dass jedes der Weiterziehung fihige Urtheil in.
Rechtskraft erwichst, soweit auf die Anfechtung desselben
von der beschwerten Partel in rechtsverbindlicher Form Ver-
zicht geleistet wird ; letzteres ist aber unzweifelhaft der Fall,
wenn die Verzichtserklirung gegeniiber dem Gerichte erklirt
wird.*) Indess diirfte es nicht unzweckmissig sein, wenn bei dev
Revision des (resetzes cine beziigliche Bestimmung aufge-
nommen wiirde.

1. Was die Bedingungen der Zuliassigkeit
der Weiterziehung einer Rechtsstreitigkeit an das Bundes-

a. die Weiterziehung an das Bundesgericht findet nur

statt gegen kantonale Haupturtheile, dagegen
ist es nicht absolut erforderlich, dass das kantonale
Urtheil ein letztinstanzliches sei;

b. der Streitgegenstand muss eine bestimmte Hohe
haben oder seiner Natur nach einer Schiitzung nicht.
unterliegen, und
die Streitigkeit muss nach eidgendssischen
Gesetzen zu entscheiden sein.

Ada. Als Haupturtheilist offenbar dasjenige Ur--
theil zu betrachten, in welchem iiber die Hauptsache, d. h
den eingeklagten Anspruch entschieden und der Rechtsstreit
erledigt wird,{) im Gegensatz zu den Zwischen- und

S,'J

%) Vgl. Renaud, Lehrbuch des gem. deutsch. Civilprozesses (1. Aufl.)
S. 424 bei Anm. 11. '

#%) Das Vorhandensein derselben ist von Amteswegen zu priifen; da-
gegen findet eine Vorpriifung durch die kantonalen Gerichte nicht statt..
Vgl z. B. Amtl. Samml. d. b.-g. Eatschdg. Bd. II. 8. 510 £, 8. 159 fi.;
VIIL. 8. 777 ff. 8. 318 Erw. 3. u. Bd. V. 8. 261 f.

1) Vgl. Amtl. Samml. d. b.-g. Entschdg. Bd.. V. S. 261 £ Die Ab--
weisung einer Klage oder die Verwerfung einer Appellation aus prozessua-
lischen Griinden, wegen mangelnder Prozessvoraussetzungen (prozesshindern--
der Einreden) oder mangelnder Appellationshedingungen fillt nicht darunter..
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Vorurtheilen, welche entweder die Beweissiitze und
Beweislast regeln (Beweisurtheil), oder einen Zwischenstreit
iiber einen prozessualischen Streitpunkt erledigen oder end-
lich iiber ein einzelnes selbstindiges Angriffs- oder Verthei-
lungsmittel entscheiden, ohne dass durch die Entscheidung
der geltend gemachte Anspruch ganz oder theilweise be-
troffen, gutgeheissen oder aberkannt wird. Es ist, was die
Beweisurtheile (Beweisinterlocute) betrifft, bekannt,
dass nicht alle Civilprozessgesetze ein solches, d. h. eine
Bewecisvertiigung zulassen, welche fiir das spétere Verfahren
bindende Kraft hat und selbstiindig der Anfechtung durch
Rechtsmittel, Apellation u. s. w., unterliegt, sondern dass mit
Bezug auf den Gang des Verfahrens die kantonalen Prozess-
gesetze sehr auseinandergehen.  Wihrend es solche gibt,
welche das Beweisverfahren einem besondern Abschnitte vor-
behalten, welcher entweder durch ein den Richter bindendes
und appellables Beweisurtheil oder durch ein bindendes oder
nicht bindendes, jedoch nicht sofort, sondern erst mit dem
Endurtheil anfechtbares Beweisdecret eriffnet wird, verlangen
andere (resetze, dass die Beweise gleichzeitig mit den that-
siichlichen Behauptungen angeboten werden, so dass weder
eine Beweisauflage mnoch eine Aufforderung zur Beweisan-
tretung stattfindet (System der Beweisverbindung); ja es gibt
sogar kantonale Civilprozessgesetze, welche den Richter zur
Abnahme aller von den Parteien angebotenen Beweise, ohne
Riicksicht auf die Erheblichkeit der streitigen, zum Beweise
verstellten Thatsache, verpflichten. Unter solchen Umstianden
18t klar, dass Einheit in den Voraussetzungen der Zulissig-
keit des Rechtsmittels nur in der Weise erzielt werden konnte,
dass die Anfechtung von Beweisbescheiden nur im Zusammen-
hang mit der Anfechtung der Entscheidung in der Hauptsache
zugelassen wurde. Uebrigens miisste natiirlich, wenn man
die selbstindige Weiterziehung der Beweisurtheile an das
Bundesgericht zulassen wollte, das Erforderniss einer be-
stimmten Hohe des Streitwerthes anders normirt werden, als
es im (resetze geschehen ist, indem sonst der Fall eintreten
konnte, dass wohl das Zwischenurtheil, nicht aber das Haupt-
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urtheil an’s Bundesgericht gezogen werden konnte. Denn
withrend beim Beweis- oder Zwischenurtheil in der Regel vor den
beiden kantonalen Instanzen als Streitgegenstand einfach der
eingcklagte Anspruch crscheint, ist diess bei der
Appellation gegen das Haupturtheil nicht nothwendig
der Fall, sondern kann der Streit- resp. Beschwerdegegenstand
in der Appellationsinstanz erheblich unter dem Werthe des
eingcklagten Anspruches stehen, z. B. wenn sich ecine Partei
bei der. die Klage nur theilweise gutheissenden crstinstanz-
lichen Urtheile beruhigt. Nach dem citirten Bundesgesctze ist
aber fiir die Weiterzichung an das Bundesgericht derjenige
Betrag massgebend, welcher bei dem letzten Entscheide
der kantonalen Gerichte noch streitig war.

Das Gesagte gilt auch beziiglich der Vorurtheile, wie
solche z. B. das ziircherische Prozessrecht (§ 444 des Ges.
betr. die ziirch. Rechtspflege) ausnahmsweise zuliisst.®)
Speiser®) hat darauf aufmerksam gemacht, dass bei
Prozessen, wo eidgeniossisches und kantonales Recht gemein-
sam zur Anwendung kommen, die Abgrenzung der Kom-
petenz des Bundesgerichts oft am Besten dadurch gewonnen
werden konnte, dass die nach cidgenossischem Recht zu ent-
scheidenden Streitpunkte zum Gegenstande eines Vorurtheils

*#) Vgl Urthl. d. B.-G. vom 6. Nov. 1880 in 8. d. Ehlte Kurr. Der
angefiihrte § des Ges. betr. die ziirch. Rechtspflege lautet: ,Ueber alle der
Klage entgegengestellten FKinreden soll in der Regel in Einem Urtheile
entschieden werden.

»Ausnahmsweise ist es gestattet, eine einzelne oder mehrere Einreden
zum Gegenstand eines besondern Vorurtheils zu machen, wenn dieselben
fir das Kintreten auf die andere entscheidend sind und auf diesem Wege
bedeutender Aufwand an Zeit und Kosten erspart werden kann.

- »Vorurtheile sind hinsichtlich der zu ergreifenden Rechtsmittel wie
Endurtheile zu behandeln.“

Ermoglicht eine einzelne Einrede die Abweisung der Klage und
damit die definitive Entscheidung des Rechtsstreits, so ist ohne
Weiteres das Endurtheil zu erlassen und liegt dann, wenn die Klage ge-
stiitzt auf eine solche einzelne Einrede, z. B. diejenige der Verjihrung, zu-
riickgewiesen wird, das Haupt- oder Endurtheil vor., Amt Samml.
d. b.-g. Entschd. Bd, VL. 8. 541 ff., bes. S. 543 Ew. 1.

¥%) In seinem Referate an die schweiz. Juristenversamml. v. 19. Sept. 1882.
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gemacht wiirden, und daran den Vorschlag gekniipft, dass
in solchem Falle die selbstindige Weiterzichung der Vorur-
theile an’s Bundesgericht gestattet werden sollte. Dieser
Vorschlag hat zweifellos viel fiir sich. Ja es liesse sich so-
gar fragen, ob unter der bezcichneten Voraussetzung die so-
fortige selbstindige Anfechtung solcher Vorurtheile beim
Bundesgericht nicht schon auf Grundlage des gegenwiirtigen Gee-
setzes zugelassen werden kionnte und sollte. Der Gesetz-
geber hat offenbar bei Erlassung des (esetzes an die Iille,
wo eidgendssisches und kantonales Recht nebeneinander zur
Anwendung kommen, nicht gedacht und diirfte daher m. E.
der Wortlaut des Art. 29 fiir den Richter kaum ecin Hinder-
niss sein, jetzt schon im Sinme des Speiscrschen Vor-
schlages zu verfahren. Denn, wie weiter unten®) noch zu
erortern ist, kann ja in Féllen der gemeinsamen Anwendbar-
keit von kantonalem und ecidgenissischem Recht iiberhaupt
jener (resetzesbestimmung nicht wortlich nachgelebt werden.

Dass Contumazurtheile als Haupturtheile im
Sinne des citierten Gesetzes zu betrachten sind, kann mit
Grund nicht bezweifelt werden.®¥) Dagegen werden dieselben,
wie spiter zu zeigen ist, nur ganz ausnahmsweise beim Bun-
desgerichte mit Erfolg angefochten werden konnen.®#¥)

In allerncuster Zeit hat das Bundesgericht in seinem
Urtheile vom 2. November 1883 in Sachen Oppliger contra
Frank u. Séhne auch die Weiterziehung der vom Strafrichter
im Adhisionsprozessec iber den Civilpunkt gegebenen
Entscheidung zugelassen, wodurch die gewiss nicht im In-
teresse der Offentlichen Rechtsordnung liegende Moglichkeit
gegeben ist, dass die Entscheidung iiber die strafrechtlichen
und diejenige iiber die civilrechtlichen Folgen dersclben
Handlung in demselben Verfahren in verschiedenem Sinne
erfolgt, also strafrechtlich eine Verurtheilung, civilrechtlich

*) 8. unten II ad. e

##) Vgl Urthl. d. B.-G. v. 18. Sept. 1880 in 8. der Ehlte Martin, amtl
Samml. d. b.-g. Entschd. Bd. VL. 8. 459.

*%%) Vgl. unten Ziff. II. 4 a. E.
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dagegen eine Freisprechung stattfindet®), auch wenn die
Voraussetzungen des civilrechtlichen Anspruches und der Be--
strafung vollig zusammenfallen. Der Gesetzgeber diirtte es wohl
bei der Revision des Organisationsgesetzes angemessen erachten,
diesen Punkt durch ecine Bestimmung ausdriicklich zu regeln,
am Besten vielleicht in der Weise, dass zur Anfechtung der
Civil- und. der Strafentscheidung — soweit némlich auch
letztere nach eidgenidssischen Gesetzen (Marken-
schutzgesetz, Gesetz iiber das Urheberrecht) zu erlassen ist
— gemiiss Art. 114 der B.-V.emmeinheitlichesRechts-
mittel geschaffen wird. Soweit dagegen fir das Strafer-
kenntniss das kantonale (resetz massgebend ist, sollte die
selbstiindige Weiterziehung der im Adhisionsprozesse erfolgten
Entscheidung iiber den Civilpunkt jedenfalls nicht unbeschriinkt
zugelassen, sondern dafiir gesorgt werden, dass die oben be-
zeichnete Moglichkeit einer verschiedenen Beurtheilung des Straf-

#) Allerdings hat das Bundesgericht in einem acht Tage frither in Sachew
Schirer & Cie. contra Fritschi und Wodtli (mit geringerer Stimmenmehrheit)
‘erlagsenen Entscheide gegen das kantonale Strafurtheil, soweit das-
selbe anf der Anwendung bundesgesetzlicher Strafbestimmungen beruht, den
staatsrechtlichen Rekurs alszuldssig erklirt und bei dem Verhilt-
nisse, in welchem im Adhisionsprozesse die Geltendmachung des Civilan-
spruchs zur Strafsache steht, sollte man glauben, dass im Falle der Auf-
hebung des Straferkenntnisses als der Hauptsache dann ohne.
Weiteres auch die Entscheidung iiber den Civilpunkt dahin fallen wiirde,
sofern der Verurtheilte sich derselben nicht freiwilliz unterzieht. Diess
schreiben auch die in dem bundesgerichtlichen Entscheide in Sachen Oppliger
angezogenen Bestimmungen der Freiburger Strafprocessordnung ausdriick-
lich vor. Im Falle Oppliger contra Frank ist jedoch die gegentheilige Ansicht,
—— dass nidmlich nur die Aufhebung der den St rafpunkt beschlagenden
Dispositive mittels des staatsrechtlichen Rekurses erwirkt werden konne, die:
Entscheidung iiber den Civilpunkt dagegen einzig mittelst des civil-
prozessualischen Rechtsmittels der Weiterziehung der Anfechtung:
unterliege — zur Geltung gelangt, was namentlich fiir diejenigen Fille sehr
bedenklich ist, wo der Civilpunkt wegen ungeniigenden Streitwerthes nicht.
selbstindignach Art.29und 30 leg. cit. an’s Bundesgericht gezogen werden kann.
Es ist jedoch zu hoffen, dass das Bundesgericht in einem solchen Falle von
seiner Ansicht zuriickkommen werde. Dass im Strafprozesse die Stra f-
s a ¢ h e, nicht der Civilanspruch, die Hauptsache ist, sollte nicht bezweifelt.
werden.
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und Civilpunktes, insbesondere im Fall einer strafrechtlichen
Verurtheilung des Angeschuldigten, nicht eintreten kann.

Dariiber, ob auch die im summarischen Ver-
tahren (Schuldbetreibungsverfahren zur Kr-
ledigung liquider Ansprachen; Befehlsverfahren oder
Besitzprozess zur Regulirung des DBesitzes, sei es zum
Schutze, sel es — bei volliger Liquiditit der thatsich-
lichen Verhiiltnisse und viélliger Klarheit der anwendbaren
Rechtsgrundsiitze — zur Abinderung bestehender Ver-
hiltnisse) in denjenigen IKantonen, welche ein solches Ver-
tahren kennen, erlassenen Verfiigungen und Bescheide als
Haupturtheile im Sinne des Art. 29 des Organisationsgesetzes
zu betrachten seien, hat das Bundesgericht sich auszusprechen
pis jetzt keine Veranlassung gehabt. Geht man davon aus
— und diess erscheint sowohl nach der Entstehungsgeschichté
als nach dem Inhalte der gesetzlichen Bestiminungen (Art. 29
und 30 leg. cit.) wie iiberhaupt nach der ganzen Construction
des Rechtsmittels m. E. als das Richtige — dass unter Haupt-
urtheilen nur die der Rechtskraft fahigen nach einliss-
lichem contradictorischem Verfahren erlassenen Erkenntnisse
zu verstehen seien, so fallen wenigstens nach zircherischem
Rechte jene Bescheide (Verfiigungen, Rekursalbescheide)
nicht darunter. Denn wenn denselben auch eine gewisse
formelle Rechtskraft insofern zukommt, als sie vollstreckbar
sind und ihre Vollstreckbarkeit weder durch Einlegung eines
ordentlichen Rechtsmittels noch durch Anhebung der Klage
auf dem ordentlichen Civilprozesswege gehemmt werden kann,
so ermangeln sie doch der innern oder materiellen
Rechtskraft und kann daher die Einrede der abgeurtheilten
Sache nicht aus denselben hergeleitet werden.¥)

Es wird sich weiter unten Anlass bieten, diesen Punkt,
namentlich beziiglich dessen Regulirung fiir die Zukunft,
einldsslicher zu besprechen.

#*) Vergl. Ullmer, Kommentar zum ziirch. priv. Gesetzb., Supple-
mentband Nr. 3241, und Strduli, Kommentar zum Gesetz betr. die
ziirch. Rechtspflege S. 844 Amn. 1 zu § 714, und S. 349 Anm. 2 ff.
Zzu § 723.
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Dass das kantonale Urtheil nicht nothwendig ein le tzt-
instanzliches sein muss, um der Weiterziehung an das Bun-
desgericht zu unterliegen, geht aus Art. 29 Abs. 2 hervor, wo-
nach im Einverstindnisse beider Parteien auch erstinstanz-
liche Urtheile sofort an das Bundesgericht gezogen werden kin-
nen. Doch kommt ein solches Einverstiindniss begreiflich nicht
hitufig vor und mag hier nur bemerkt werden, dass selbst-
verstindlich die Befugnisse des Bundesgerichtes durchaus die
gleichen sind, ob die Parteien von dem Rechte der Um-
gehung der zweiten kantonalen Instanz Gebrauch machen
oder nicht; in beiden Fiillen kommt Artikel 30 zur An-
wendung®).  Als letzte kantonale Instanz, deren Urtheil
beim Vorhandensein der iibrigen Voraussetzungen einseitig
von einer Partei an das Bundesgericht gezogen werden kann,
ist diejenige anzusehen, iiber welcher kein oberer kantonaler
Richter steht, bei welchem deren Erkenntnisse mittelst eines
ordentlichen mit Suspensiveffect versehe-
nen Rechtsmittels angefochten werden kionnen. Diese
Grerichte sind durchgehends die kantonalen Gerichte zwei-
ter Instanz (Obergerichte, Iantonsgerichte, Appellations-
gerichte). Doch ist nicht ausgeschlossen, dass in
denjenigen Kantonen, welche gegen obergerichtliche Urtheile
das ausserordentliche, den Eintritt der Rechtskratt nicht hin-
dernde, Rechtsmittel der Kassations- oder Nichtigkeits-
beschwerde bei einem iiber dem Gerichte zweiter Instanz
stehenden besonderen Kassationsgerichte zulassen, vorerst
wenigstens  beziiglich derjenigen Mingel des kantonalen
Haupturtheils, welche nur mittelst dieses kantonalen, da-
gegen nicht mit dem eidgendssischen Rechtsmittel geheilt
werden konnen, den Weg der Kassationsbeschwerde be-
schreiten und erst nachher an das Bundesgericht gelangen®¥).

#) Meili, der Civil- und Strafprozess des Bundes und des Kantons
Ziirich, Bd. 1 8. 279 wird wohl mit der Stelle: ,Bei Ausiibung des jus
saltandi ist das Bundesgericht Appellationsgericht“, nichts Gegentheiliges
behaupten wollen.

##) Vergl. Entschd. d. B.-G. v. 23. Oct. 1880 in Sachen Suter contra
Spinnerei a. d. Lorze, Amtl. Samml. d. b.-g. Entschd. Bd. VI 8. 632 ff.
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Hiertiber weiter unten, bei Besprechung des Art. 30 lemma.
4, das Nihere (siehe u. Ziff. II, 4 und III).

Ad b. Das Erforderniss einer bestimmten Hiohe des
Streitwerthes Lkann sich natiirlich nur auf ver-
mogensrechtliche Anspriiche beziehen, indem nur
diese, sofern sie nicht schon in einer Geldforderung bestehen,
in Geld schitzbar sind. Es war demnach, sofern die nach
cidgenissischen Gesetzen ) zu entscheidenden nicht ver-
migensrechtlichen Streitigkeiten nicht der Zustindigkeit des
Bundesgerichtes ganz entzogen werden sollten, die Aufnahme
des oben bezeichneten vom Nationalrathe beschlossenen Zu-
satzes nothwendig. Soweit es sich um vermigensrechtliche
Anspriiche handelt, kommt es fiir die Anfechtbarkeit des kan-
tonalen Urtheils beim Bundesgericht weder auf den Streitgegen-
stand noch auf denjenigen Betrag an, um welchen die das
kantonale Urtlieil weiterziehende Partei sich durch das letzt-
instanzliche Urtheil verkiirzt glaubt (summa gravaminis, DBe-
schwerdegegenstand), sondern massgebend ist derjenige Ver-
migenswerth, welcher in der letzten kantonalen In-
stanz (vor Obergericht, Kantonsgericht) noch streitig
war. Indessen besteht hier insofern eine Inkongruenz, als
in dem Falle, wo die Parteien von dem Rechte der Um-
gchung der zweiten kantonalen Instanz Gebrauch machen,
die Moglichkeit vorhanden ist, dass Streitigkeiten an’s Bun-
desgericht gebracht werden konnen, welche bei Durchlaufung
der zweiten kantonalen Instanz .dessen Zustindigkeit ent-
zogen wiren. Zur Erliuterung mag folgendes Beispiel dienen.
Es klagt Jemand eine Forderung von Fr. 4000 ein, welche
der Beklagte ginzlich bestreitet. Die erste Instanz heisst die
Forderung nur theilweise z. B. im Betrage von Fr. 2000 gut.
Die eine Partei beruhigt sich bei diesem Entscheide, die
andere dagegen nicht. Erlangt die letztere Parter die Zu-
stimmung der ersteren, so kann sie den Streit sofort vor das

#) Insbesondere nach dem Bundesgesetze iiber Civilstand und Ehe
vom 24, Dezbr. 1874 (Statusklagen, Ehesachen). Doch kann auch das
Bundesgesetz iiber die biirgerliche Handlungsfahigkeit vom 22. Brachmonat
1881 in Betracht kommen. '
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Bundesgericht bringen, da vor derjenigen kantonalen Instanz,
welche in concreto (und darauf wird es ankommen miissen)
zuletzt geurtheilt hat, 4000 Fr. streitig waren. Ist dagegen ein
solches Einverstindniss nicht zu erzielen, so kann die Streitigkeit
nur an das kantonale obere Gericht gezogen werden; denn
da vor diesem Gerichte nur noch Fr. 2000 im Streite liegen,
s0 ist die Weiterzichung ans Bundesgericht unstatthaft.
Fiir die Berechnung der vor der letzten kantonalen In-
stanz streitic gewesenen Summe ist der Hauptwerth,
d. h. die Hauptforderung, massgebend, blosse Neben-
forderungen (Accessorien), wie Zinsen, Prozesskosten®),
welche in Verbindung mit dem Hauptanspruche geltend ge-
macht werden, sind also von der Berechnung ausgeschlossen.
Ob auch Friichte und Schadensersatzforderun-
g e n ausser Berechnung tallen, ist zweifelhaft, jedoch wohl
im Anschlusse an die unten Note* citirte Bestimmung der eid-
genossischen Civil-Prozess-Ordnung zu verneinen. KEs kann
die Frage auch fiir den Fall von Bedeutung sein, wo iitber solche
Anspriiche nach eidgentssischem, iber den Hauptan-
spruch dagegen nach kantonalem Rechte zu entscheiden
ist, was zweifellos vorkommen kann, z. B. wenn mit der
Vindication eines Grundstiicks auch Ersatz des durch die un-
gerechtfertigte Benutzung verursachten Schadens oder Heraus-
gabe der Bereicherung verlangt wird u. s. w. Denn fiir dic
Zustandigkeit des Bundesgerichtes wird es nach dem Gesetze
wohl darauf ankommen miissen, ob die nach eidgendssi-
schem Rechte zu entscheidenden Anspriiche einen Haupt-
werth von Fr. 3000 haben oder ihrer Natur nach einer
Schiatzung nicht unterliegen. Anders liegt die Sache, wenn
ein vom eidgendssischen Rechte regirtes Rechtsverhiiltniss
in der Weise fiir die Entscheidung eines dem kantonalen
Rechte unterworfenen Rechtsstreits massgebend ist, dass die
letztere vom Bestehen oder Nichtbestehen desselben abhingt,
die Klage aber nicht auf Entscheidung iiber Bestehen oder Nicht-
bestehen jenes pr‘a',jﬁdiziellen Rechtsverhialtnisses

#) Vergl. Art. 94 Abs. 2 der eidgen. C.-P.-0.: anders theilweise § 228
des ziirch. (ves. betr. die ziirch. Rechtspfiege.
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geht, sondern diese Frage lediglich als Vorfrage erscheint,
z. B. wenn ein aus dem Personen- oder Familienstande herge-
leiteter Alimentations- oder erbrechtlicher Anspruch geltend
gemacht wird und das Klagebegehren nur aut Entscheidung
iber den letzteren, nicht auch iber das Recht des Personen-
oder Familienstandes gerichtet ist. In solchem Falle wird,
soweit fiir die Entscheidung der Vorfrage das eidgenissische
Recht massgebend ist, die Kompetenz des Bundesgerichtes
sich nicht damit begriinden lassen, dass der Streitgegenstand
seiner Natur nach einer Schitzung nicht unterliege; denn die
Existenz oder Nichtexistenz jenes Rechtsverhiltnisses ist eben
— weil das Klagegesuch nicht auf dessen Feststellung ten-
dirt — nicht Streitgegenstand, sondern nur Pri-
judizialpunkt; die vorfraglich daritber gegebene Ent-
scheidung wird daher, wenigstens nach der jetzt herrschen-
den Meinung, auch nicht rechtskriittig. Ob in solchen IFillen
die Kompetenz des Bundesgerichtes dann anzunchmen sei,
wenn der eingeklagte Anspruch selbst, trotadem fiir
die Entscheidung iiber denselben das kantonale Recht mass-
gebend ist, den erforderlichen Hauptwerth hat oder seiner
Natur nach einer Schitzung nicht unterliegt, hiingt von der
Interpretation der Worte: ,In Rechtsstreitigkeiten, die . .
nach eidgendssischen Gesetzen zu entscheiden sind“, ab. Das
Bundesgericht hat die I'rage in seinem Entscheide vom 19.
Mai 1882 in Sachen Trafford contra Blanc bejaht.¥) Dariiber
‘weiter unten ad c.

Da fiir die Werthbestimmung der Betrag massgebend ist,
‘welcher bei dem letzten kantonalen Entscheide noch streitig
‘war, so ist klar, dass im Falle einer Widerklage der
Gregenstand der Widerklage mit demjenigen der Klage zu-
sammengerechnet werden muss, sofern beide Anspriiche
nach eidgenissischem Rechte zu beurtheilen sind; im andern
Falle fillt derjenige Anspruch ausser Betracht, welcher der
Beurtheilung nach kantonalem Rechte unterliegt. KEbenso
findet Zusammenrechnung statt im Falle einer Streitge-
nossenschaft. Wenn aber nur einzelne Kliger oder

¥} Amtl. Samml. der b.-g. Entschdg. Bd. VIIL. S. 318 ff.
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Beklagte oder ein Kliiger nur gegen einzelne Beklagte oder
ein Beklagter nur gegen einzelne Kliger das kantonale Ur-
theil weiterzieht, so wird nur der Werth der zwischen die-
sen Personen schwebenden Streitigkeit in Betracht kommen.
Dariiber, wie es im Falle der objectiven und subjec-
tiven Klagenhiufung, soweit letztere ausser dem
Falle der eigentlichen Streitgenossenschaft nach den kan-
tonalen Prozessgesetzen zugelassen wird, zu halten sei,.
herrscht in den letzteren keine Uecbereinstimmung; die einen
gestatten die Zusammenrechnung, dic anderen dagegen nicht..
Die eidgenossische Civilprozessordnung (Art. 42 und 43)
lisst die Zusammenrechnung nicht zu*) und es wird, so lange
keine andere gesetzliche Bestimmung besteht, auf dieselbe
um so eher abzustellen sein, als einerseits natiirlich die Be-
dingungen der Zulissigkeit des Rechtsmittels einheitlich
festgestellt werden miissen und anderseits bei Berathung des
Organisationsgesctzes in den Riithen wiederholt geiiussert
worden ist, dass fiir das Verfahren vor dem Bundesgerichte
die Bestimmungen der eidgenissischen Civil-Prozessordnung,.
soweit moglich, massgebend sein sollen. Folgerichtig miissen
daher auch, wenn mittelst objectiver Klagenhiufung ver-
mogensrechtliche und nichtvermoégensrechtliche ~ Anspriiche
geltend gemacht werden, die in keinem innern Zusammen-
hange stehen, die Voraussetzungen der Weiterziehung fiir
jeden Anspruch besonders zutreffen.

Was endlich die Ausmittelung des Streitwerthes
betrifft, so hat dieselbe, wie das Bundesgericht auch schon
anerkannt hat, nothigenfalls von Amtes wegen zu geschehen.
Immerhin ist das Zugestindniss der (Gegenpartei wenn nicht.
von entscheidender so doch von grosser Bedeutung, da im Zwei-
fel jedenfalls die Zustindigkeit des Bundesgerichts anzuneh-
men ist. Es sollte daher in allen Fillen, bevor ein Fall zur
bundesgerichtlichen Verhandlung gelangt, dariiber Gewissheit
herrschen, ob die Gegenpartel die vom Gesetze fiir die Kom-

#) Vergl. Beschluss des Bundesgerichts vom 22. Dezbr. 1882 in Sachen
Lamon und Cons. contra Bern; nicht abgedruckt; ferner Amtl. Samml..
der b.-g. Entschd. Bd. V. 8. 559 und 560.
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petenz des Bundesgerichts verlangte Hohe des Streitwerthes
anerkenmt. Ich werde bei Behandlung der Frage, ob die
Anschliessung an das Rechtsmittel zuzulassen sei, aut diesen
Punkt zuriickkommen (s. unten S. 191) und meine Ansicht
dariiber, wie derselbe fiir die Zukunft passend geordnet werden
kinnte, aussprechen.

Die Erorterung der Frage, ob der Streitwerth herab-
zusetzen sei, wird am Richtigsten mit der Besprechung
der weitern Frage verbunden werden, ob neben dem be-
stehenden ein neues Rechtsmittel geschaffen werden solle.

Ad c. Was das dritte (materielle) Erforderniss, dass
die Streitigkeiten nach eidgendssischen Gesetzen zu
entscheiden seien, angeht, so sind als eidgenis-
sische Gesetze zweifellos nur diejenigen gesetzlichen Be-
stimmungen zu betrachten, welche kraft der Bundesverfassung
auf dem in der letztern vorgeschriebenen Wege als
rechtsverbindliche, verpflichtende Anordnungen von
Rechtssiitzen erlassen worden sind.®) Ks ist nicht uberﬂusmg,
diess hier ausdriicklich hervorzuheben.

Bekanntlich hat das Bundesgesetz iiber das Obligationen-
recht nicht das gesammte Obligationenrecht codifizirt, son-
dern die Regelung einzelner Materien der kantonalen
Gresetzgebung iiberlassen. **) Nun gibt es Kantone, welche
fir diese Materien das eidgendssische Obligationenrecht als
erginzendes Gresetz erklidrt haben, wihrend z. B. der Kanton
Waadt von diesem Vorgehen beziiglich der Hypothekarertriige
durch die Befiirchtung zuriickgeschreckt worden sein soll,
dass dann in Streitfillen das Bundesgericht letzte Instanz
werden wiirde, was fiir das Hypothekarwesen allzu gefihrlich
wire, ***) J)iese Annahme ist eine unbegriindete. Denn
soweit bundesgesetzliche Bestimmungen fiir Materien, welche

¥) Vrgl. hiezu Laband, in Marquardsen’s Handbueh des offentl.
Rechts Bd. II, 8. 70 fi.; ferner Amtl. Samml. d. b.-g. Entschdg. Bd. VIIL
S. 844 ff.: Bd. IX. 8. 53 £, 169 und 172 f. betr. die Voraussetzungen der
Entmun(hgung.

#%) Vergl. meine Ausgabe des eidgen. Obligationenrechts Einleitung
S. XII und 8. XXI ff.; ferner Speiser in dieser Zeitschrift Bd. XX1V 8. 430 ff.

#44%) Vergl. Speiser a. a. O. 8, 432,
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der Regelung durch die kantonale Gesetzgebung unterliegen,
von letzterer anwendbar erklirt werden, beruht ihre Rechts-
verbindlichkeit nicht auf einer Anordnung des Bundes, son-
dern der kantonalen Gesetzgebungsgewalt, sie
sind also beziiglich jener Materien nicht Bundes- sondern
kantonale GGesetze.*) Dagegen dirfte das Bundes-
gericht fiir solche Fille gemiss Art. 31 Ziff. 1 des Org. Ge-
setzes als Oberinstanz aufgestellt werden kionnen. Nach dem
soeben bezeichneten Vorgange scheint aber das Bundesge-
richt von dieser Seite her keine Ueberlastung mit Geschiften
befiirchten zu miissen.

Zweifelhafter mag die in dem bereits angefithrten Falle
Traffod contra Blanc (Amtl. S. d. b.-g. Entschg. Bd. VI1II
S. 320 ff.) aufgeworfene, vom Bundesgerichte aber unent-
schieden gelassene Frage sein, ob. nur die eidgendssischen
(resetze ibermaterielles Privatrecht oder auch Be-
stunmungen iiber das Prozessrecht, soweit solche aus-
nahmsweisein eidgenossischen Gesetzen vorkommen, unter
die Bestimmung des Art. 29 leg. cit. fallen. Zwar kann wohl
dariiber keine Meinungsverschiedenheit bestehen, dassin Streitig-
keiten, welche materiell nach eidgendssischem Rechte zu er-
ledigen sind und aus diesem GGrunde gemiss Art.29 an das Bundes-
gericht gelangen, letzteres auch gleichzeitig Beschwerden iiber
Verletzung solcher prozessrechtlichen Vorschriften zu priifen
befugt ist. **) Wenn aber das Bundesgericht in der H a u p t-
sache nicht kompetent ist, sei es, weil iiberhaupt eidge-
nossisches Privatrecht nicht zur Anwendung kommt, sei es,
weil der Streitwerth nicht diejenige Hohe erreicht, von welcher
die Weiterzichung ans Bundesgericht abhingt, so kann sich
fragen, ob wegen Verletzung der vereinzelten prozess-
rechtlichen Vorschriften der Bundesgesetzgebung das
Rechtsmittel des Art. 29 oder dasjenige des Art. 59 des Or-
ganisationsgesetzes (staatsrechtlicher Recurs) das zuldssige
Rechtsmittel sei. Die Frage ist namentlich insofern von Be-

%) Vergl. Laband a. a. 0. 8. 72.
##%) Vergl. Amtl S. d. b.-g. Entschd. Bd. VIII 8. 526. Erw. 2.
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«deutung, als die Zulassigkeit des staatsrechtlichen Recurses
nicht durch eine gewisse Hohe des Streitwerthes bedingt ist.
Die dem Prozessrechte angehorenden bundesgesetzlichen Vor-
.schriften sind, wie bereits bemerkt, nicht zahlreich. In Be-
tracht kommen, neben den im Obligationenrecht enthaltenen,
namentlich Art. 11 des Bundesgesetzes iiber Civilstand und
Ehe, welcher die Beweiskraft der Civilstandsregister und der
Ausziige aus denselben normirt, und Art. 11 des Bundes-
‘gesetzes iiber die Haftpflicht der Eisenbahnen, welcher fiir
Haftpflichtfille das Princip der freien Beweiswiirdigung auf-
stellt.*) Ich habe mich frilher im Falle Trafford contra
Blanc dafiir ausgesprochen, dass (sofern man iiberhaupt, was
mir allerdings das Richtige erscheint, eine Beschwerde wegen
Verletzung solcher Vorschriften beim Bundesgerichte als
zuldssig ansieht)**) der staatsrechtliche Rekurs das statt-
hafte Rechtsmittel sei, und halte jetzt noch an dieser Ansicht
-sowohl mit Riicksicht auf die den Art. 29 und 30 leg. cit.
zu Grunde liegenden Verfassungsbestimmungen (Art. 64 und
114 der B.-V.) als die Entstehungsgeschichte und den Inhalt
derselben (Art. 29 Abs. 1 und Art. 30 lemma 4) fest. Denn
es scheint mir daraus klar hervorzugehen, dass es fiir die

*) Kine Beschwerde ans Bundesgericht wegen Verletzung des Art. 11
+des Haftpflichtgesetzes ist nur insofern statthaft, als das kantonale Gericht
‘bei der Beweiswiirdigung statt der darin niedergelegten Grundsitze die ab-
weichenden Regeln seines kantonalen Prozessrechtes zur Anwendung ge-
‘bracht hat. Dagegen kann die Art, wie der kantonale Richter von dem
ihm durech Art. 11 eingerdumtien freien Ermessen Gebrauch gemacht hat,
‘nicht Gegenstand einer Beschwerde sein. Auch beziiglich Art. 11 des Civil-
standsgesetzes wird in der Regel die Beschwerde sich nur darauf stiitzen
konnen, dass vom kantonalen Richter die Grundsitze seines kantonalen
Rechts iiber die Beweiskraft offentlicher Urkunden statt der bundesgesets-
lichen Spezialbestimmung zur Anwendung gebracht worden sind. Doch
sind hier auch andere Fille, welche zu einer Beschwerde beim Bundesge-
richt Veranlassung geben konnen, gedenkbar. In den erstern Fillen be-
schlagt die Beschwerde eine staatsrechtliche Frage, das Verhilt-
Diss der Bundesgesetze zu den kantonalen Gesetzen, und diirfte daher auch
aus diesem Grunde der staatsrechtliche Rekurs als das anwendbare Rechts-
-mittel erscheinen.

*¥) Siehe hieriiber unten S. 198 f.
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Zulissigkeit des hier in Frage stehenden Rechtsmittels darauf
ankommt, ob die materielle Streitsache — im Gegen-
satz zu den nach Prozessrecht zu entscheidenden bloss pro-
zessualischen Streitpunkten, wie die Frage der Beweis-
kraft der vorgebrachten Beweismittel — nach eidgenissischen
(resetzen zu entscheiden sei oder nicht; wenn man auch nicht
grosses Grewicht darauf legen will, dass der Zweck des Rechts-
mittels Abanderung des kantonalen Urtheils ist, wihrend
bei blosser Verletzung prozessualischer Bestimmungen
das Bundesgericht nur zur Aufhebung des Urtheils und Riick-
weisung der Sache an die kantonalen Gerichte berechtigt
wiire, ja in der Regel ohne auch nur den prozessualischen
Streitpunkt, die Beweisfrage, selbst definitiv losen zu konnen.
Von grosser Bedeutung ist diese Frage nicht, da, wie bereits
erwihnt, die Bundesgesetzgebung nur ganz vereinzelte pro-
zessrechtliche Bestimmungen enthilt und Beschwerden iiber
deren Verletzung nicht héufig vorkommen werden. Es ist
daher hier von einer weitern Ausfithrung abzusehen und mag
nur der Wunsch ausgesprochen werden, dass bei Revision
des (Gesetzes auch dieser Punkt geordnet werden moge.
Dagegen kann in dem Gesetze kein Grund dafiir ge-
funden werden, die Kompetenz des Bundesgerichts auf die-
jenigen Fille zu beschrinken, wo der Rechtsstreit aus-
schliesslich und unmittelbar nach einemn eidge-
nossischen Gesetze iiber materielles Recht zu entscheiden ist..
Dieselbe muss vielmehr auch da anerkannt werden, wo eid-
genossisches Recht bloss theilweise — neben kanto-
nalem Rechte — beziiglich einzelner Prijudizialpunkte oder
einzelner Angriffs- oder Vertheidigungsmittel oder nur mittel-
bar zur Anwendung kommt. Fille der erstern Art sind bisher
schon vorgekommen®) und werden nunmehr nach Inkrafttreten
des eidgenossischen Obligationenrechts nicht selten sein. In
denselben ist das Bundesgericht, wie es in Sachen Trafford contra.
Blanc **) ausgesprochen, ,freilich zu rechtlicher Ueberpriifung
,der kantonalen Entscheidung nicht in vollem Uinfang wohl

#) Vergl. Amtl. Samml. d. b.-g. Entschd. Bd. VII. 8. 836 f.
##) Amtl. Samml. d. b.-g. Entschd. Bd. VIIL. S. 319.
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waber insoweit kompetent, als dieselbe auf eidgendssischem
»Rechte beruht; d. h. das Bundesgericht ist zur Erledigung
n»desjenigen Theils des Rechtsstreites befugt, welcher nach
weidgendissischem Rechte zu beurtheilen ist, withrend, soweit
~e8 sich um die Anwendung kantonalen Rechtes handelt,
pdie Entscheidung der kantonalen Gerichte aufrecht-
secrhalten oder vorbehalten werden muss.¥ Wie
bereits oben hervorgehoben worden, hat Speiser®) den
Vorschlag gemacht, dass soweit die Verbindung, in welchem
kantonales und eidgenossisches Recht in einem Rechtsstreit
stehen, diess zulasse, die nach eidgendssischem Recht zu ent-
scheidende Frage zum Gegenstand eines Vorentscheides ge-
macht und gegen den letztern der Weiterzug an’s Bundesgericht
gestattet werde. Ich habe mich bereits oben dahin ausge-
sprochen, dass m. E. jetzt schon im Sinne dieses Vorschlages
verfahren werden diirfte, insofern einzig diejenigen Streitpunkte,
welche durch den Vorentscheid ihre Irledigung gefunden
haben, nach eidgendssischem Rechte zu entscheiden sind.
Die Schwierigkeiten gegen dieses Verfahren diirften wohl nur
in den kantonalen Prozessgesetzen liegen, welche solche Vor-
entscheide nicht kennen, und auf deren Gestaltung die Bundes-
gesetzgebung keinen Einfluss hat. Ob die Verbindung von
kantonalem und eidgenossischem Rechte in einem Prozesse
eine so enge sein konne, dass, wie Speiser meint, eine
Ausscheidung mit uniiberwindlichen Schwierigkeiten verbunden
wire und daher nichts anderes iibrig bleibe, als dem Bundes-
gerichte die Priifung des Rechtsstreites auch in Bezug auf die An-
wendung des kantonalen Rechtes zu gestatten, z. B. in Konkurs-
streitigkeiten, welche S peiser speciell hervorhebt, scheint
mir doch zweifelhatt. Schwierig mag die Ausscheidung in
vielen Fillen sein, unmoglich wohl kaum, Ja es diirfte sich
leicht ergeben, dass manchmal die Feststellung des Inhaltes
des kantonalen Rechtes noch schwieriger und jedenfalls dem

*) Referat des Herrn Reg.-Rath Dr. Paul Speiser in Basel, betr.

das Verfahren vor Bundesgericht im Anschluss an die kantonale Rechts-

pllege, fiir die Jahresversammlung des schweiz. Juristenvereins am 18. und
19. Septbr. 1882.
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Bundesgerichte nicht mit derjenigen Sicherheit, wie dem kan--
tonalen Gerichte, moglich wire, namentlich mit Bezug auf’
golche Kantone, die kein geschriebenes Recht besitzen.*) Fiir-
unmioglich halte ich es aber, ein bestimmtes Princip aufzu-
stellen, nach welchem die von S peiser vorgeschlagene Aus-
scheidung durchgefiihrt, bezw. die Grenze zwischen denjenigen
Fillen, in welchen dem Bundesgerichte die Ueberpriifung der.
Anwendung des kantonalen Rechtes zu iiberweisen wire, und
in welchen nicht, gesetzlich bestimmt werden kénnte.**) Hier-
bleibt m. E. nur eine Wahl, entweder man erklirt das
Bundesgericht zur Nachpriifung des ganzen Entscheides, ohne
Riicksicht auf das anwendbare Recht kompetent, oder man
beschrinkt seine Zustindigkeit in Uebereinstimmung mit dem
gegenwirtigen Gesetze auf die nach eidgenéssischem Rechte
zu entscheidenden Streitpunkte. M. E. kann die Wahl aus
konstitutionellen Griinden nur in letzterm Sinne ausfallen..
Dadurch wird dann auch erreicht, dass das Bundesgericht in.
die Lage kommt, die unumginglich nothwendige Grenzbe-
reinigung zwischen eidgendssischem und kantonalem Rechte
moglichst genau und vollstindig vorzunehmen und durchzu-
filhren, damit man in den Kantonen weiss, inwieweit das.
kantonale Recht und die kantonale Gesetzgebungsgewalt in
Folge der Bundesgesetzgebung dahin gefallen sind. Wenn man
dabei zu der Erkenntniss gelangt, dass die Unifikation des.
gesammten biirgerlichen Rechtes, wie des Civilprozesses und.
der Grerichtsorganisation, ein unabweisbares Bediirfniss sei, so-
ist diess jedenfalls kein Fehler.

#) Vergl. hiezu Art. 3 der eidgen. C.-P.-0.; dieser Artikel kionnte dann.
jedenfalls beziiglich des kantonalen Rechts nicht mehr zur Anwendung ge-
bracht werden, sondern hiitte das Bundesgericht von Amtswegen das
kantonale Recht zu erforschen, was mitunter auf dem nicht unbedenklichen.
Wege der privaten Erkundigung geschehen miisste.

*¥) Ausnahmsweise kann das Bundesgericht kraft der Specialbe-
stimmung des Art. 49 des Bundesgesetzes iiber Civilstand und Ehe in
den Fall kommen, kantonales Recht anwenden zu miissen. Siehe dazu die-
bundesgerichtl. Entscheidungen amtl. Samml. Bd. IL. 8. 503 f.: Bd. IIL
S. 388 und 394; Bd. V. 8. 599; Bd. VL. §. 150 ff.; Bd. VII. S. 378 und.
546; Bd. VIIL. S. 347 und 518 ff.; Bd. IX. 8. 89.
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Die Kompetenz des Bundesgerichts ist aber auch be-
griindet, wenn eidgendssisches Recht nicht unmittelbar, son-
dern nur mittelbar zur Anwendung kommt. Diess kann
insbesondere dann der Fall sein, wenn streitig ist, nach
welchem Rechte, ob nach kantonalem oder Bundes-
recht, eine Rechtsstreitigkeit zu entscheiden sei. Mag es
gich um die zeitliche Wirksamkeit eines Bun-
desgesetzes oder um die Fortgeltung des kan-
tonalen Rechtes handeln, so kann jene Frage immer
nur durch Auslegung der bundesgesetzlichen Bestimmungen
beantwortet werden, und zwar entweder aus den Uebergangs-
bestimmungen oder aus dem Inhalte des Gesetzes selbst.
Denn da die Bundesgesetze den kantonalen Gesetzen vor-
gehen, so ist ihr Inhalt dafiir entscheidend, inwieweit die
kantonalen Gesetze forthestehen oder, weil mit einem Bundes-
gesetze im Widerspruch stehend, ausser Kraft getreten seien.
Mag also in einem Falle ein kantonales Grericht eidgendssi-
sches oder kantonales Recht zur Anwendung gebracht haben,
so ist die unterliegende Partei, welche glaubt, dass statt des
eidgenossischen das kantonale oder statt des letztern das
eidgendssische Recht hiitte Anwendung finden sollen, berechtigt,
das Urtheil an das Bundesgericht zu ziehen, und ist letzteres
kompetent (berechtigt und verpflichtet), die Frage zu priifen,
welches Recht massgebend sei. In beiden Fillen steht die
Verletzung des eidgendssischen Rechtes in Frage, — im einen
Falle durch Nichtanwendung auf ein Verhiltniss, welches
demselben unterliegt, im andern Falle durch Anwendung auf
einen Thatbestand, auf welchem das eidgenissische Recht
keine Anwendung finden will, — und ist die Streitigkeit
nach dem Gesagten wenigstens mittelbar nach eidgendssischem
Rechte zu entscheiden. Ob das kantonale Urtheil in seinen
Erwigungen die Frage der Anwendung der Rechte ausdriick-
lich beriihrt oder nicht, hat natiirlich auf die Zuldssigkeit des
Rechtsmittels keinen Einflugs. Je nachdem das Bundesgericht
die Anwendbarkeit eidgentssischen Rechtes verneint oder be-
jaht, ist das kantonale Urtheil (wenn némlich darin eidg. statt
kantonalem Recht angewendet worden) aufzuheben und die Sache
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zu neuer Beurtheilung zuriickzuweisen, beziehungsweise (wenn
das kantonale Gericht selbst schon die Streitigkeit nach dem
anwendbaren kantonalen Rechte beurtheilt hat) die mate-
rielle Behandlung der Sache wegen Inkompetenz abzulehnen,
oder (wenn die Streitigkeit materiell nach eidgeniossi-
schem Rechte zu beurtheilen ist) vom Bundesgerichte der
bestitigende oder abindernde KEndentscheid, nothigenfalls
nach Vornahme einer Aktenvervollstindigung, zu erlassen.
Denn es ist kein Grund vorhanden, in diesen Fiéllen ein
anderes Verfahren einzuschlagen, als in denjenigen, wo ‘eid-
gendssisches und kantonales Recht nebeneinander
zur Anwendung kommen. Da das Gesetz diese Fille nicht
ausdriicklich berithrt, immerhin aber davon keine Rede
sein kann, dass dieselben dem Rechtsmittel haben entzogen
werden wollen, sondern offenbar nur ein Versehen vorliegt,
so muss die Kompetenz des Bundesgerichtes aus der Bestim-
mung des Rechtsmittels beziehungsweise aus den .dem Ge-
setze zu Grunde liegenden Prinzipien, welche sind: Herstellung
der einheitlichen Rechtssprechung auf dem Gebiete des ge-
meinsamen Rechtes und Ausschluss des kantonalen materiellen
Rechtes aus dem Rechtsmittel, bestimmt werden.

Mit der soeben erdrterten verwandt und nach gleichen
Grundsitzen zu entscheiden ist die weitere Frage, wie es
sich mit der Kompetenz des Bundesgerichts verhalte, wenn
die rdumliche Wirksamkeit des eidgenéssi-
schen Privatrechtes streitig ist, d. h, wenn in Frage
steht, ob eidgentssisches oder auslindisches Recht
zur Anwendung komme. Zur Beurtheilung dieser Frage ist
das Bundesgericht beim Vorhandensein der iibrigen Voraus-
setzungen des Rechtsmittels immer kompetent und daher
diejenige Partei, welche sich durch das kantonale Urtheil
beschwert halt, berechtigt, die Streitigkeit an das Bundes-
gericht zu ziehen, wenn sie glaubt, dass das kantonale Ge-
richt die Frage der Rechtsanwendung unrichtig entschieden
habe. Denn auch die Frage nach der rdumlichen Wirksam-
keit des eidgendssischen Rechtes kann nur aus seinem Inhalte,
seinem (reiste und seinen allgemeinen Principien beantwortet



Von Dr. H. Hafner, Bundesrichter. 185

werden und ist daher fiir dieselbe ebenfalls eidgen. Recht
massgebend.*) Ebenso hat das Bundesgericht in der Sache selbst
zu entscheiden, also das Endurtheil zu erlassen, wenn es findet,
dass die Streitigkeit nach ecidgensssischem Rechte zu beur-
theilen sei, ohne Unterschied, ob das kantonale Gericht eben-
falls von dieser Auffassung ausgegangen ist oder unrichtiger
Weise auslandisches Recht angewendet hat. Wie aber, wenn
das Bundesgericht findet, dass auslindisches Recht anzuwenden
sel ? Hat es dann auch in der Sache selbst zu entscheiden,
d. h. zu priifen, ob der kantonale Richter das auslindische
Recht richtig verstanden habe, bezichungsweise, wenn der-
selbe unrichtiger Weise eidgendssisches statt auslindisches
Recht zur Anwendung gebracht, die Streitsache nunmehr
selbst nach letzterem Rechte zu beurtheilen ? Oder steht der
Entscheid in der Sache selbst ausschliesslich dem kantonalen
Grerichte zu, so dass es im ersten Fall einfach bei dem kan-
tonalen Urtheil sein Verbleiben hat, im zweiten Falle da-
gegen  dasselbe aufzuheben und die Sache zu neuer Ent-
scheidung an das kantonale Gericht zuriickznweisen ist? So
‘wiinschbar und zweckmissig es vielleicht sein méchte, dem
Bundesgerichte auch in solchen Fillen den Entscheid zu iiber-
tragen, so glaube ich doch, dass nach dem gegenwirtigen
Gesetze 1thm derselbe nicht zukomme, sondern die Frage im
letztern Sinne zu losen sei. Denn es ist weder ein ge-
setzlicher noch ein innerer Grund vorhanden, diese Fille
anders zu behandeln, als diejenigen, weo der Streit sich darum
gedreht hat, ob kantonales oder eidgen. Recht zur Anwendung
komme, und das Bundesgericht sich fiir die Anwendbarkeit
des erstern erklirt hat, oder diejenigen Fiille, wo beide Par-
teien mit dem kantonalen Richter dariiber einig gehen, dass
auslindisches Recht zur Anwendung komme, und nur der
Inhalt des auslindischen Rechtes zwischen ihnen streitig
ist, — Fille, in welchen die Weiterziehung an’s Bundes-
gericht unbedingt ausgeschlossen ist, Dagegen wird bei der
Revision des Gesetzes zu erwigen sein, ob dem Bundesge-

#) Vgl. meine Ausgabe des schweizerischen Obligationenrechts, Ein-
jeitung S. XXIV ff. und Wichter, Pandekten, Bd. I 8. 146 f.



186 Das Rechtsmittel der Anrufung des Bundesgerichtes.

richte nicht wenigstens dann, wenn der Rechtstreit wegen
der Frage, welches Recht zur Anwendung komme, an das-
selbe weitergezogen worden ist, auch der Endentscheid in
der Sache selbst zu iibertragen sei. Vorausgesetzt immer-
hin, dass das Rechtsmittel fiir die Zukunft nicht iiberhaupt
anders konstruirt wird.

2. Insubjektiver Hinsicht steht das Recht, ein kan-
tonales Haupturtheil an das Bundesgericht zu ziehen, ,jeder
Partei® zu. Darunter sind aber nicht bloss die Hauptparteien
und deren Universalsuecessoren zu verstehen, sondern auch
die Nebenintervenienten, welche wenigstens insofern zur Er-
greifung des Rechtsmittels befugt sind, als sie nach der be-
treffenden kantonalen Prozessordnung, unter welcher der
Prozess verhandelt und entschieden worden ist, zur selb-
stindigen Fortsetzung des Prozesses und zur Ergreifung
von Rechtsmitteln berechtigt sind. (Vgl. eidg. C.-P.-O.
Art. 10 ff,, 16; Gesetz betr. die ziirch. Rechtspflege, §. 245 ff.,
Strauli, Kommentar, S. 128 Anm. 3.) %)

Avus dem Begriffe des civilprozessualischen Rechstmittels
als Schutzmittel der Parteien gegen Verletzungen, welche
dieselben durch den Entscheid der untern Gerichtsinstanz.
erlitten haben, folgt aber, dass nur diejenige Partei das
Rechtsmittel ergreifen kann, welche durch ginzliche oder
theilweise Verwerfung ihrer in der Hauptsache vor dem kan-
tonalen Gerichte gestellten Antrige beschwert ist, Soweit
eine Partei mit ihren Begehren obgesiegt hat, mangelt ihr
der Grund, sich iiber das kantonale Urtheil zu beschweren
und dessen Abinderung zu ihren Gunsten zu verlangen. **)

*) Ebenso in Ehesachen die Staatsanwaltschaft, sofern das
betreffende kantonale Prozessrecht sie zur Intervention und selbstindigen
Ergreifung von Rechtsmitteln berechtigt.

¥%) Vgl. amtl. Samml. d. b.-g. Entschdg. Bd. VIL, S. 377. Die in
jenem Ehescheidungsfalle aufgestellte Behauptung, dass die Weiterziehung
des kantonalen Urtheils seitens derjenigen Partei, welche vor kantonalem
Gericht das Begehren auf definitive Scheidung gestellt und mit demselben
obgesiegt hatte, vor Bundesgericht aber nur temporelle Trennung bean-
tragte, aus dem Grunde zugelassen werden miisse, weil die Parteien nach
denr Gesetze nur auf definitive Scheidung, nicht auf zeitliche Trennung
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3. Den Gang des Verfahrens in der eidgenossischen
Instanz regelt Art. 30 des Organisationsgesetzes.

a. Die zwanzigtigige Frist, welche zur Einlegung des.
Rechtsmittels besteht, wird von der Mittheilung des ange-
fochtenen Urtheils an berechnet. Die Bestimmung der Form
der Mittheilung kantonaler Urtheile steht der kantonalen Gesetz--
gebung zu. Im Falle der Umngehung der zweiten kantonalen
Instanz (Art. 29 Abs. 3) wird die Frist von dem Zeitpunkte
an zu berechnen sein, mit welchem die kantonale Appellations-
frist beginnt, und es ist daher nicht ausgeschlossen, dass,
wenn diese Appellationsfrist weniger als 20 Tage betriagt, die
Parteien sich noch nach Ablauf derselben (wenn also das Ur-
theil nach kantonalem Rechte rechtskriftig geworden) auf
Anrufung des Bundesgerichtes einigen. Der Fall wird indess
nicht leicht vorkommen. Wird dagegen die Weiterziehung
gegen ein letztinstanzliches kantonales Urtheil erkliart, so ist
die Bestimmung des Beginnes der Frist nicht so einfach.
Wo nach dem kantonalen Rechte fiir alle oder gewisse Er-
kenntnisse nur die miindliche oder nur die schriftliche Er-
offnung stattfindet, bietet zwar die Berechnung keine Schwie-
rigkeit; anders verhilt es sich, wenn beide Eriffnungsarten
neben einander, d. h. nach der miindlichen auch noch die
schriftliche Mittheilung, vorgeschrieben sind, wie z. B. nach
§. 192 f. des Gesetzes iiber die ziircherische Rechtspflege.
Es liesse sich die Ansicht vertreten, dass darauf abgestellt
werden miisse, ob das kantonale Urtheil erst mit der schrift--
lichen oder schon mit der miindlichen Eriffnung rechts-
kriftig werde und dass im letztern Falle die Frist wenig-

klagen konnen, und nur dem Richter (und zwar nicht bloss dem kan-
tonalen, sondern auch dem Bundesgerichte) nach freiem Ermessen das
Recht zustehe, vorerst auf zeitliche Trennung zu erkennen, ist entschieden un-
richtig. Denn wenn die Parteien nicht auf zeitliche Trennung, sundern
nur auf Scheidung klagen konnen, so ist klar, dass sie auch gegen ein
Urtheil, durch welches gemiss ihrem Antrage auf definitive Scheidung er-
kannt worden, kein Rechtsmittel ergreifen und nicht in der Rechtsmittel-
instanz einen vor dem untern Gerichte nicht zuldssigen Antrag stellen
konnen. Sie konnten vielmehr einleuchtend nur ihren friihern, bereits gut-
geheissenen, Antrag wiederholen.



188 Das Rechtsmittel der Anrufung des Bundesgerichtes.

stens insofern von der miindlichen Eriéffnung an berechnet
werden miisse, als die Partei, welche das Rechtsmittel er-
ergreifen will, bei derselben anwesend gewesen. Indessen
scheint es mir richtiger, die schriftliche Mittheilung fiir
den Beginn der Frist als massgebend zu betrachten und zwar
nicht bloss desshalb, weil dadurch alle Complikationen ver-
mieden werden, sondern namentlich auch mit Riicksicht
darauf, dass dieses Verfahren m. E. dem Willen des Gesetz-
gebers eher entspricht. Denn wo die Prozessgesetze beide
Eroffnungsarten vorschreiben, lassen dieselben in der Regel
die Fristen zur Ergreifung ordentlicher oder ausserordentlicher
Rechtsmittel erst von der schriftlichen Mittheilung an be-
ginnen und manifestirt sich gerade hierin die Bedeutung der
letztern. (Vgl. eidg. C.-I’.-O. Art. 193; Ges. betr, die ziirch.
Rechtspflege §§. 664 u. 706. Deutsche R.-C.-P.-0. §§. 477
u. 514). Die wirksame KEinlegung des Rechtsmittels un-
mittelbar nach der miindlichen und vor der schriftlichen Mit-
theilung ist indess nicht ausgeschlossen. Im Allgemeinen ist
noch zu bemerken, dass der Tag, an welchem die Mittheilung
des kantonalen Urtheils erfolgt, nicht mitgerechnet wird, so
dass also die Parteien volle 20 Tage zur Ergreifung des
Rechtsmittels frei haben, und dass nach einem Beschlusse des
Bundesgerichtes (Amtl. Samml. d. b.-g. Entsch. Bd. II. S.
147 f.) die Frist als innegehalten zu betrachten ist, wenn
die Weiterzugserklirung innerhalb derselben der eidge-
nossischen Post iibergeben worden ist. Da es sich
um eine gesetzliche I'rist handelt, ist keine Erstreckung, son-
dern nur Wiedereinsetzung gegen deren Ablauf zulissig.
Gleichwie das Vorhandensein der formellen und materiellen
Voraussetzungen des Rechtsmittels (Art. 29 Abs. 1) ist auch
die Einhaltung der Frist von Amtes wegen zu pritffen. Da-
gegen findet eine Vorpriifung durch die kantonalen Gerichte
nicht statt.*) Dass die Nichteinhaltung der den kantonalen
(rerichtsstellen zur Einsendung der Akten an’s Bundesgericht
festgesetzten Frist der Partei, welche das Rechtsmittel ein-
gelegt hat, nicht schaden kann, ist selbstverstindlich.

¥) Vgl amtl. Samml. d. b.-g. Entschd. Bd. II. 8. 510 f£.
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b. Die Form, in welcher das Rechtsmittel einzulegen
ist, besteht in der Abgabe einer hierauf gerichteten Erklirung
bei derjenigen kantonalen Gerichtsstelle, welche das Urtheil
erlassen hat. Die Krklirung kann nicht bloss schriftlich, son-
dern auch miindlich erfolgen, sofern nach dem betreffenden
kantonalen Gesetze die (terichtsbehorde resp. deren Kanzlei
zu protokollarischer Aufnahme miindlicher Erklarungen ver-
pflichtet oder dieselbe sonst hiezu bereit ist. Selbstver-
stindlich muss in der Erkldrung das betreffende Urtheil deutlich
bezeichnet sein; weitere Requisite sind nach dem Gesetze
nicht zu erfilllen. Dagegen hat das Bundesgericht in einem
Kreisschreiben an die kantonalen Gerichte den Wunsch aus-
gesprochen, dass die Parteien angehalten werden méchten,
in der Weiterzugserklirang auch die Antrige, die sie vor
Bundesgericht stellen wollen, zu formuliren. KEs ist natiirlich
sehr zu wiinschen, dass dieser Anordnung des Bundesgerichtes
— und zwar mehr, als es bisher geschehen ist — Folge ge-
leistet werde. Allein da nach dem Gesetze die Antrige nicht
als wesentlicher Bestandtheil der Weiterzugserklirung er-
scheinen, so kann weder die Unterlassung der Angabe einen
Nachtheil fiir die betreffende Partei zur Folge haben, noch
ist letztere gehindert, bei der miindlichen Verhandlung vor
Bundesgericht andere resp. weitergehende Anfrige zu stellen.
Hoffentlich wird das zukiinftige Gosetz die Vorschrift auf-
stellen, dass die Weiterzugserkldrung auch die Antrige
enthalten miisse.

¢. Die Wirkung der Einlegung des Rechtsmittels an-
gehend, so besitzt dasselbe, wie bereits friiher hervorgehoben
worden, Suspensiveffekt.¥) Zu erirtern bleibt hier nur noch
das Recht der Anschliessung. Das Bundesgericht
hat den Anschluss zugelassen®¥), m. E. mit Unrecht. Dass
fiir das Verfahren vor Bundesgericht die kantonalen Gesetze
night massgebend sein konnen, also nichts daraut ankommen
kann, ob das Prozessrecht desjenigen Kantons, aus welchent

%) Siehe vben S. 165.
#%) Siehe amtl. Samml. d. b.-g. Entschd. Bd. II. S. 1665 Bd. VI 5,
156 und andere nicht abgedruckte Entseheldungen
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im einzelnen Fall das angefochtene Urtheil herriihrt, die An-
schliessung gestatte oder nicht, sondern die Entscheidung
der Frage lediglich auf Grund der Art. 29 und 30 leg. cit.
einheitlich fiir die ganze Schweiz zu geben ist, bedarf keiner
weiteren Begriindung. Nun ist das Recht der Anschliessung
eine Institution des positiven Rechtes; es versteht sich
keineswegs von selbst, sondern muss im Gesetze ausdriick-
lich anerkannt sein. Kine solche Anerkennung enthalten die
angefiihrten Gesetzesbestimmungen nicht, sondern aus deren
Inhalt (Art. 30 Abs. 1) ist auf den gegentheiligen Willen
des Gesetzgebers zu schliessen. Da die Partei, welche das
Rechtsmittel nur fir den Fall ergreifen will, als auch der
Gegner von demselben Gebrauch macht, sich mit einer
eventuellen Weiterzugserklirung helfen kann, so scheint
mir fiir die Zulassung des Anschlusses auch kein Bediirfniss
vorhanden zu sein. Wohl aber kann dieselbe in folgender
Richtung von nachtheiligen Folgen sein. Nach den auch
fiir das Vertahren vor Bundesgericht als Oberinstanz zur An-
wendung kommenden Bestimmungen der eidgen.C.-P.-O. soll
unmittelbar nach der Parteiverhandlung die Erlassung und
Verkiindigung des Urtheils erfolgen. Diess wird nun in ver-
wickelten Streitigkeiten, z. B. in Rechnungsprozessen, ohne
Nachtheil fir die Rechtssprechung nicht moglich sein, wenn
erst bei der miindlichen Verhandlung der Anschluss erklirt
und neue Antrige gestellt werden, daher in solchen Fillen
eine Verschiebung der Berathung und Urtheilsausfillung ein-
treten miissen. Ich glaube mich nicht zu irren, wenn ich
annehme, dass gerade dieser Umstand wesentlich die eidge-
nossischen Rithe bestimmt habe, das Recht der Anschliessung
nicht zu gestatten. Jedenfalls diirfte der Gesetzgeber es als
nothwendig erachten, sich hieriiber bei Revision des Gesetzes
deutlich auszusprechen, und fiir den Fall, als er sich fiir die
Zulassung entscheiden sollte, mag hier folgender Vorschlag
seinen Platz finden. Es ist friiher hervorgehoben worden,
dass eine Beweisaufnahme iiber das Vorhandensein des in
Art. 29 Abs. 1 festgesetzten Streitwerthes erst nach der
Verhandlung vor Bundesgericht vermieden, vielmehr dieser
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Punkt schon vor der Verhandlung geordnet werden sollte.
‘Wenn es nun auch richtig ist, dass das Bundesgericht seine
Kompetenz von Amtswegen zu priifen hat und dass der-
jenigen Partei, welche das kantonale Urtheil weiterziehen
will, obliegt, das Vorhandensein der erforderlichen Hohe des
Streitwerthes darzuthun, so ist doch klar, dass in zweifel-
haften Fillen das Bundesgericht die iibereinstimmende Taxation
der Parteien als massgebend erachten und eine Beweisauf-
nahme iiber den Streitwerth nicht von Amteswegen anordnen
wird. (Vrgl. Art.94 der eidgen. C.-P.-0.) Um nun einerseits da-
riiber, ob die Parteien in der Taxation des Streitwerthes einig
gehen oder ob eine Beweisaufnahme hieriiber erforderlich sei, vor
der miindlichen Verhandlung iiber die Hauptsache Klarheit zu
gewinnen und anderseits dem Rechte der Anschliessung den
nothigen Raum zu geben, diirfte es sich empfehlen, dass dasGe-
setz die kantonalen (rerichtsstellen verpflichtet, vor Einsendung
‘der Akten an das Bundesgericht von einer Weiterzugserklarung
sofort der Gegenpartei durch Verfiigung Kenntniss zu geben
und derselben eine, vom Gesetze allgemein zu bestimmende,
Frist anzusetzen, innert welcher sie sich sowohl iiber das
Vorhandensein des erforderlichen Streitwerthes als tiber die
Anschliessung an das Rechtsmittel auszusprechen und ihre
Antrige zu stellen hitte, unter der Androhung, dass Still-
schweigen als Anerkennung der nothwendigen Hohe des
Streitwerthes, beziehungsweise als Verzicht auf den An-
schluss ausgelegt wiirde. Selbstverstindlich wire dadurch
dem Bundesgerichte das Recht nicht genommen, die Sache
von Amteswegen von der Hand zu weisen, wenn es finde,
dass die erforderliche Hohe des Streitwerthes nicht erreicht sei,

d. Schliesslich ist, was das Verfahren vor dem Bundes-
gerichte betrifft, noch hervorzuheben, dass dasselbe ein miind-
liches ist, — schriftliche Begriindung der Antrige wird
nicht zugelassen®) — und dass das Ausbleiben der Parteien
im Verhandlungstermin fiir dieselben in der Regel unschid-
lich ist, indem es fiir sie keine weitere Folge hat, als dass

#) Vgl amtl. Samml. d. b.-g. Kntschdgn. Bd. VIIL 8. 341 f, Erw. 1.
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sie das Recht auf miindliche Begrindung ihrer Antrige ver-
wirken. ¥)  Kontumazialfolgen sind an das Ausbleiben
nicht gekniiptt. Ja es ist nicht einmal erforderlich, dass
vor Bundesgericht bestimmte Antriige gestellt werden. Die:
Parteien konnen sich einfach auf die vor den kantonalen
(rerichten formulirten Antrige beziehen und diess ist anzu-
nehmen, wenn sie ginzlich stillschweigen d. h. sich auf die Ein-
legung des Rechtsmittels bei der zustindigen (rerichtsstelle
beschrinken,

Ein formloseres, die Parteien weniger beschwerendes
Verfahren ist schwerlich gedenkbar. ILeider wissen die Par-
teien diese Wohlthat des Gesetzes nicht immer gehirig zu
wiirdigen.

4. Was nun den wesentlichsten Punkt, nimlich den
Inhalt des Rechtsmittels, d, h. den Umfang angeht,
in welchem dem Bundesgerichte die Priifung
desangefochtenen Urtheils zusteht, so stellt das
(tesetz, — abgesehen davon, dass eine Abinderung des kan-
tonalen Urtheils nur insoweit statthatt ist, als die Parteien
darauf antragen, —zwei Beschrankungen auf. Die eine
ist bereits oben hervorgehoben worden und besteht darin, dass
das kantonale Recht (materielles und Prozess-Recht) dem
Rechtsmittel entzogen ist; die andere Schranke, welche
mit der ersten un Zusammenhange steht, ergibt Art. 30
Abs. 4 leg. cit.,, welcher bestimmt, dass das Bundes-
gericht seinem Urtheile den von den kan-
tonalen Gerichten festgestellten Thatbe-
stand zu Grunde zu legen habe Weitere Be-
schriinkungen bestehen nicht und sogar die beiden genannten
sind nicht rein durchgefithrt, indem, wie spiter zu zeigen
ist, die Feststellung des Thatbestandes nicht ausschliesslich
den kantonalen Gerichten zusteht, sondern die allfillig bei
der bundesgerichtlichen Verhandlung sich als nothwendig er-
weisende Erginzung desselben durch das Bundesgericht zu ge-
geschehen hat, wobei letzteres auch in die Lage kommt, kan-

#) Vgl amtl. Samml. d. b.-g. Entsch. Bd. IV. 8. 632 f.



Von Dr. H. Hafuner, Bundesrichter. 193

tonales Recht anwenden zu miissen. Um die Beschrinkungen,
welche schon vielfachen Missverstindnissen ausgesetzt ge-
wesen sind, richtig zu verstehen, erscheint es vor Allem
nithig, den Begriff des Thatbestandes festzustellen.
Es ist schon die Ansicht vertreten worden, dass als That-
bestand nur zu betrachten seien die in dem kantonalen
Urtheile festgestellten Thatsachen, d. h, die nach meh-
reren (nicht allen) kantonalen Prozessgesetzen®) in das Ur-
theil auf Grundlage der Akten aufzunehmende gedriingte Dar-
stellung der thatsichlichen Verhiiltnisse und der Parteiantrige
(der sog. faktische Theil) nebst den in den Entscheidungs-
oriinden enthaltenen thatsiichlichen Feststellungen., Von dieser
Ansicht ist zu sagen, dass dieselbe, so sehr es fiir das Bundes-
gericht angenehin wire, wenn die Sache so geordnet wiire,
de lege lata vollstindig unbegriindet ist. Dieselbe wiirde mit
Nothwendigkeit erfordern, dass das eidg. Gesetz einerseits
jene Form fiir die Feststellung des Sachverhaltes vorschriebe,
also die kantonalen Gerichte verpflichtete, die Antriige der
Parteien und die zu deren Begriindung angefiihrten Thatsachen,
sowie die Vorginge des Verfahrens in dem Urtheile selbst zu
verurkunden, und anderseits die in dieser Form erfolgten Fest-
stellungen fiir das Bundesgericht massgebend erklirte. Hievon
ist aber iiberall keine Rede. Weder stellt das Bundesgesetz
eine solche Formvorschrift auf, noch enthiilt dasselbe die Be-
stimmung, dass der in dem kantonalen Urtheile festge-
stellte Thatbestand dem Erkenntnisse des Bundesgerichtes zu
Grunde zu legen sei, sondern es spricht von dem von den
kantonalen (ierichten festgestellten Thatbestand. Fiir die
Form, in welcher diese Feststellung zu geschehen hat, sind
daher einzig die kantonalen Prozessgesetze massgebend und
es diirfte sich ja sogar fragen, ob der Bund competent
wire, abweichende Vorschriften aufzustellen. Was nun aber
die kantonalen Prozessgesetze angeht, so verlangen aller-
dings wchrere derselben (in Uebereinstimmung mit Art. 185

—_—

) So ziirch., Gesetz iiber die Rechtspfleae 8. 185 und 650, Vel
auch Eidg. C.-P.-0. Art. 180,

Zceitsehr, fiir schweizerisches Recht. Neue Folge III. 13
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der eidg. C.-P.-O ) eine Darstellung der wesentlichen that-
siichlichen Verhiltnisse und der Antrige der Parteien in dem
Urtheile; allein sie legen dieser Darstellung keineswegs
(wenigstens nicht durchweg, sondern nur ganz ausnahms-
weise) die Bedeutung einer richterlichen (fiir die hohere In-
stanz massgebenden) Feststellung des Sachverhalts bei, welche
das Zuriickgehen auf die Akten, aufwelcher sie beruht, entbehr-
lich machen oder gar ausschliessen wiirde. Dieselbe hat nur
formale Bedeutung; sie soll die rasche Orientirung iiber den
Streitgegenstand und den Gang des Verfahrens, besonders
die Beweiserhebung, fiir Parteien und Richter erleichtern
und wird in der Regel ohne Mitwirkung des Gerichtes von
der (rerichtskanzlei angefertigt.*) IKine Ausnahme irifft
nur zu fiir diejenigen wenigen Kantone, in welchen weder
ein schriftliches Vorverfahren noch eine besondere Protokol-
lirung der miindlichen Parteiverhandlungen stattfindet, son-
dern die Antrige und Vortrige der Parteien lediglich im
Urtheile selbst vorgemerkt w.rden. Hier ist natiirlich der
Inhalt des Urtheils fiir das Bundesgericht massgebend.

Als Thatbestand im Sinne der bundesgesetzlichen Be-
stimmung ist zu erkliren das gesammte vor den kan-

*) So ist es unbedingt nach ziirch. Rechte. Fiir das Vorbringen der
Parteien (Antriige, Klagebegriindung, Einreden, Beweisanerbieten w. s. w.)
bildet nicht der sog. factische Theil des Urtheils, sondern ausschliesslich
das Verhandlungs-Protokoll Beweis; ebenso beziiglich der Aussagen der
Zeugen und der simmtlichen Vorginge des Verfahrens. Eine Ausnahme
machen nur die zweitinstanzlichen TUrtheile, indem neue thatsdchliche
Behauptungen, Einreden, Bestreitungen und Anerkennungen, soweit solche
gemilss §.676 der ziirch. C.-P.-O. nochvorzweiter Instanz erfolgen, manchmal
(richtiger Weise?) nur in den Erwigungen des obergerichtl. Urtheils
Erwihnung finden. — In Folge bundesgerichtlichen Kreisschreibens haben
einige Obergerichte in sehr anerkennenswerther Weise angefangen, den
ganzen Thatbestand im Urthcile selbst festzustellen und zwar in einer
Weise, welche als durchaus erschépfend und zuverlissig bezeichnet werden
darf. Kann diese Feststellung auch nicht das Zuriickgehen auf die Akten
ersetzen resp. entbehrlich machen, so erleichtert sic doch das Aktenstudium
wesentlich. — Vrgl. anch Stoos in der Zeitschrift des bern. Juristen-
vereins Bd. XIX 8. 434.
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tonalen Instanzen vorgebrachte Verhandlungsma-
terial, wie sich dasselbe nach der in den Akten
und dem Urtheil (in der kantonalgesetzlich vorgeschrie-
benen resp, zuliissigen Form) enthaltenen Beurkundung
und Wiirdigung des kantonalen Gerichts dar-
stellt. Darunter fallen also die (sowohl in der Hauptsache
gestellten, als die prozessualischen) Antrige der Parteien
und die zu deren Begriindung vorgebrachten Thatsachen (An-
.griffs- und Vertheidigungsmittel, Klagethatsachen, Einredethat-
'sachen u. s. w.), iiberhaupt das gesammte thatsichliche Vor-
bringen der Parteien, die Erklirungen (Bestreitungen, An-
erkennungen) derselben, die Beweisanerbieten, die Erhebung
der Beweise, iiberhaupt die simmtlichen bekundeten Vorginge
des Verfahrens und die rein thatsdchliche Wiirdigung
‘des Vorbringens der Parteien und des DBeweisergebnisses.
Letztere wird in der Regel im Urtheile (im Endurtheile oder
einem demselben vorhergehenden Vor- oder Zwischenurtheile)
und zwar in dessen Fntscheidungsgriinden enthalten sein
und soweit diess der Fall ist, ist der Inhalt des kantonal-
gerichtlichen Urtheils fiir das Bundesgericht massgebend.
Die iibrigen Theile des Thatbestandes sind dagegen, wie
bereits bemerkt, in weitaus den meisten Fiillen nicht im Ur-
theile, sondern in den auf den Rechtsstreit beziiglichen Akten
(Protokollen, Rechtsschriften u. s. w.) festgestellt und ist daher
ein Zuriickgehen des Bundesgerichts auf den Inhalt der Pro-
zessakten in allen Fiallen unumgiinglich. Die Thatsachen
miissen, um es kurz zu sagen, da entnommen werden,
wo sie sich in dem eingesandten Aktenmaterial
festgestellt finden.

Die Consequenzen, welche sich daraus ergeben,
dass das Bundesgericht seinem Urtheile den von den kan-
tonalen Gerichten festgestellten Thatbestand zu Grunde zu
legen hat und " das kantonale Recht dem Rechtsmittel ent-
zogen 1ist, bestehen einerseits darin, dass jedes ncue
Vorbringen vor Bundesgericht unbedingt
ausgeschlossen ist, also neuz Anspriiche und Antréige
{ Erweiterungen oder Verdnderungen der vor dem letzten
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kantonalen Grerichte gestellten Antriige) nicht gestellt, sowie:
neue thatsichliche Behauptungen oder Beweismittel zur Recht--
fertigung der frithern Antrige nicht vorgebracht, beziehungs-
weise nicht beriicksichtigt werden diirfen, — und ander-
seits darin, dass dierein thatsichlichen An-
nahmen des letzten kantonalen Gerichts
weder mit der Behauptung, dass der kan-
tonale Richter zu einem unrichtigen Er-
gebnisse gelangt sei, nochaus dem Grunde,
weil es bei Beurtheilung der Thatfragen
gesetzwidrig zugegangen sei, beim Bundes-
gerichte angefochten werden kénnen, iibexr-
haupt alle Beschwerden, welche das vor den
kantonalenGerichtenbeobachtete Verfahren
beschlagen, ausgeschlossen sind. Hievon be-
steht, wie frither hervorgehoben worden und noch zu erortern
ist, nur insofern eine Ausnahme, als fiir die Feststellung der
Thatsachen eidgendssisches Recht massgebend war und das--
selbe aus Irrthum iiber dessen Existenz oder dessen Inhalt.
dabei nicht oder nicht richtig angewendet worden ist.

Was speziell das Verbot neuen Vorbringens
betrifft, so ist es selbstverstindlich, dass Unterlassungen,
welche vor den kantonalen Gerichten begangen worden sind,.
vor Bundesgericht nicht gut gemacht werden konnen.¥)
Allein das Verbot trifft auch das Vorbringen solcher That-
sachen, die trotz Anwendung des erforderlichen Fleisses vor
den kantonalen Gerichten nicht vorgebracht werden konnten,.
weil sie sich erst spiter ereignet haben oder weil sie den
Parteien ohne ihre Schuld nicht bekannt waren. Im letztern
Falle, sowie wenn neue Beweismittel entdeckt worden
sind, ist der Weg der Wiederherstellung (Revision) gegen
das kantonale Urtheil zu beschreiten, soweit das kantonale
Prozessrecht dieses Rechtsmittel kennt; im erstern Falle
ist ein neuer Prozess anzuheben, beziehungsweise die That-

* Vgl amtl. Sammlung d. b.-g. Entschde. Bd. VI. S. 640.
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sache dem kantonalen Urtheile im Executionsverfahren ent-
gegenzustellen. Die Ab#dnderung des kantonalen Urtheils
durch das Bundesgericht ist auf Grund solcher Thatsachen
und Beweismittel nicht zulissig. #)

Und was speziell die Unzuldssigkeit der An-
fechtungderthatsichlichenFeststellungen
und von Beschwerden iiber das Verfahren
angeht, so folgt daraus, dass weder die formelle Nichtigkeit
desVerfahrens noch iiberhaupt die Verletzung von Vorschriften
des kantonalen formellen oder materiellen Prozessrechtes vor
Bundesgericht geltend gemacht werden kann. Die Anfech-
tung der thatsidchlichen Feststellungen mit der Behauptung,
dass bel der Beurtheilung der Thatfragen prozessualische
Vorschriften verletzt worden seien, dass das kantonale Ge-
richt im Widerspruche mit den Akten eine (rechtzeitig)
bestrittene Thatsache als unbestritten oder eine anerkannte
Thatsache als geleugnet erkldrt, eine nicht vorgebrachte
Thatsache als behauptet oder eine rechtzeitig vorgebrachte
Thatsache als nicht (resp. nicht rechtzeitig) behauptet angenom-
men habe, ist unzulissig, ohne Unterschied, ob der Irrthum des
kantonalen Gerichts oder die Verletzung einer (wesentlichen
oder unwesentlichen) prozessualischen Vorschrift deutlich er-
kennbar sei oder nicht; denn das Gesetz bindet das Bundes-
gericht unbedingt, ohne Gestattung von Ausnahmen, an die
thatsichlichen Annahmen der kantonalen Instanz.*¥) Ebenso

*) Siehe unten S. 218. Ordnet das Bundesgericht aber eine Aktenver-
vollstindigung gemiiss Art. 30 Abs. 4 an, so kinnen auch neuentdeckte Be-
weismittel benutzt werden, soweit die Produktion an Beweismitteln™och zu-
gelassen wird. Siehe hieriiber weiter unten S. 201 ff.

#%) (b bel der Revision des (esetzes eine Ausnahme dahin zu machen
sei, dass dem Bundesgerichte die Befugniss eingerdumt wird, bei offe n-
barem Irrthum des kantonalen Gerichts von dessen Feststellung abzu-
gehen, mag zu erwigen sein. In den meisten Fillen wird der Entscheid, ob
ob ein Irrthum vorliege, sehr schwierig und ohne Einvernehmung des kantonalen
Gerichtes kaum mit Sicherheit moglich sein. Zudem sind die Fille offen-
baren Irrthums dusserst selten. — TUeber die Geltendmachung solcher
Mingel, welche vor Bundesgericht nicht geriigt werden kionnen, mittelst
des nach kantonalem Rechte zulissigen Rechtsmittels der Nichtig-
keitsbeschwerde s. u. S. 214 fl.
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ist der Priifung des Bundesgerichts die Frage entzogen, ob
der Beweis fiir die vom kantonalen Richter als bewiesen
(existent) oder mnicht bewiesen (nicht existent) erklirten (dus-
seren und inneren) Thatsachen wirklich geleistet sei oder nichts
mit andern Worten, ob der kantonale Richter das Beweismate-
rial reinthatsichlich — im (Gegensatz zu der juristi-
schen Auffassung der Thatsachen — richtig gewiirdigt
habe und ob das Beweisverfahren an Miingeln leide oder nicht.*)
(rerade der Umstand, dass diese Wiirdigung in vielen Fillen
nicht controlirbar und daher eine Ueberpriifung unmoglich.
wire, hat ja den Gesetzgeber bestimmt, den von den kan-
tonalen (rerichten festgestellten Thatbestand fiir das Bundes-
gericht bindend zu erkliren. Es liesse sich daran denken,
eine Ausnahme beziiglich des schriftlichen Beweismaterials
(Urkunden) zu machen, das gegenwirtige (iesetz kennt aber
eine solche ebensowenig, wie beziiglich derjenigen rein that-
sichlichen Annahmen, zu welchen das Gericht durch Schluss-
tolgerungen gelangt ist (Folgerung aus indizirenden That-
sachen auf die definitiv entscheidende Thatsache). Auch zwi-
schen den innern (z. B. Interpretation von Willenser-
klirungen, Feststellung der Absicht des Handelnden u. s. w.):
und #dussern Thatsachen unterscheidet das (esetz nicht,
so dass auch die Feststellung innerer Thatsachen fiir das.
Bundesgericht bindend ist.

Dagegen besteht eine Ausnahme insofern als fiir Beur-
theilung der Thatfragen materielles eidgenissischesRecht
(gesetzliche Beweisregeln, civilrechtliche Prisumtionen, Aus-
legungsgrundsitze) massgebend, bezw. bei derselben verletzt.
wordenist Denn nicht nur trifft hier der Grund, aus welchem das.
Bundesgericht an den vonden kantonalen Gerichten festgestellten
Thatbestand gebunden worden ist, nicht zu, sondern es gehort,
soweit die richtige Anwendung von Bestimmungen des ma-
teriellen Rechtes in Frage steht, die Ueberpriifung der kan-
tonalen Kntscheidung gerade zur Aufgabe des Bundesgerichtes..

Und was die eidgen. prozessrechtlichen Vorschriften

%) Vgl. amtl. Samml. d. b.-g. Entschdg. Bd VIIL. 8. 821 Erw. 8,
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anbelangt, so ist stets davon ausgegangen worden, dass wegen
Verletzungen bundesgesetzlicher Bestimmungen bei den
Bundesbehirden Beschwerde gefithrt werden konne und es
entspricht diese Ansicht gewiss dem Sinn und Geiste sowohl
der Bundesverfassung, als des Organisationsgesetzes. Die
Jundesbehorde, welche zur Beurtheilung von Beschwerden
iiber Bundesvorschriften bezeichneter Art zustindig ist, kann
aber sowohl nach der Natur der Sache, als nach der gesetzlichen
Competenzausscheidung nur das Bundesgericht sein und da-
her einzig in Frage kommen, ob der staatsrechtliche Rekurs
oder die Weiterziehung nach Art. 29 das zulissige Rechts-
mittel sei. Hierliber ist oben (8. 178 f.) gehandelt worden.

Von selbst versteht sich endlich, dass wenn eine Partei
glaubt, dass das Protokoll iiber die Parteiverhandlungen, die
Zeugeneinvernahme oder andere gerichtliche Vorginge nicht
richtig aufgenommen sei, Auslassungen enthalte u. s. w, sie
die Berichtigung bei derjenigen kantonalen (erichtsstelle
veranlassen muss, welche den Vorgang bekundet hat. So
lange die Berichtigung nicht ausgewirkt ist, sollte unbedingt
an dem Inhalte der Akten festgehalten werden, ohne Riick-
sicht darauf, ob die Gegenpartei- die Begriindetheit der Riige
anerkennt oder nicht.

Was dagegen die Anwendung des objektiven mate-
riellen Rechts auf den festgestellten Thatbestand
betrifft, so ist das Bundesgericht im weitesten Umfange zur
Ueberpriifung des kantonalen Urtheils kompetent, soweit die
Streitigkeit nach eidgenissischem Rechte zu entschei-
den ist (siche oben II, 1 ad ¢). Die juristische Auf-
fassung der Thatsachen, d. h. die Frage, ob und
welche Bedeutung denselben auf dem Rechtsgebiete zu-
komme, ob und welche juristische Wirkungen sich an dieselben
kniipfen, untersteht daher als Rechtsfrage innerhalb der eben
bezeichneten Schranke ganz der Ueberpriifung des Bundes-
gerichtes*). Diess geht klar sowohl aus der oben (S, 159 f.)

*) Vgl. amtl. Samml. d. b.-g. Entschdg. Bd. V. 8. 594; Bd. VIIL
N. 518 Erw. 2 und die daselbst angefiihrten Entscheidungen uw. s. w.
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zum Abdrucke gebrachten Botschaft des Bundesrathes als
auch daraus hervor, dass das Rechtsmittel iin Gesetze aus-
driicklich nur in den beiden bezeichneten Richtungen be-
schrinkt ist. Die einzige Begrenzung findet die Freiheit des
Bundesgerichtes beziiglich der Anwendung des objektiven eidge-
nossischen Rechtes in den Antriigen der Parteien, indem
itber dieselben nicht hinausgegangen, bezw. das kantonale
Urtheil nur insofern und insoweit abgeiindert werden dart,
als dic Abanderung von den Parteien verlangt wird. Ist
dies auch im Gesctze nicht ausdricklich gesagt, so tolgt die
Begrenzung doch aus der sowohl den (wenigstens den meisten)
kantonalen als der eidgenossischen Prozessgesctzgebung zu
Grunde liegenden Verhandlungsmaxime. Wice die Parteien
auf die Ergreifung des Rechtsmittels iiberhaupt verzichten
kinnen, so sind sic auch befugt, mit demselben das kantonale
Urtheil nur theilweise anzufechten; weder der Inhalt des Ge-
setzes noch dessen Entstehungsgeschichte, noch allgemeine
prozessualische Grundsiitze geben Grund zu ciner gegen-
theiligen Annahme. Dagegen ist das Bundesgericht an dic
von den Parteien vorgebrachte Begriindung ihrer Antriige
nicht gebunden. Es hat vielmehr von Amteswegen zu unter-
suchen, ob die Streitigkeit nach eidgenossischem oder kan-
tonalem (oder auslindischem) Rechte zu beurtheilen sei, und
je nach dem Entscheide dieser Frage die sachgemisse Ver-
filgung zu treffen. (Siehe oben 11, 1 ad. ¢.). Soweit hicnach das
Bundesgericht kompetent ist, in der Sache sclbst zu ent-
scheiden, ist es in gleichem Umfange, wie die kantonalen
(zerichte, berechtigt und verpflichtet, zu untersuchen, ¢b die
als erwiesen oder doch als vorgebracht festgestellten That-
sachen (soweit sie nicht aus prozessualischen Griinden, wegen
verspiteten Vorbringens, verspiteten oder ungeniigenden Be-
weisanerbietens u. s. w., nach den Feststellungen des kan-
tonalen Grerichtes ausser Betracht fallen) so beschaffen seien,
dass durch deren Unterstellung unter die massgebenden Rechts-
sitze die ginzliche oder theilweise Existenz des geltend ge-
machten Anspruchs (bezw. die Begriindetheit einer Einrede
u. s. w.) sich ergebe, mit anderen Worten, ob die festgestellten
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konkreten Thatsachen solche Thatsachen scien, an welche
das objective Recht solche juristische Wirkungen kniiptt,
welche die (ganze oder theilweise) Gutheissung oder Ab-
weisung der Klage bedingen. Kntspricht die angefochtene
kantonale Entscheidung dem massgebenden eidgendssischen
Rechte, so ist diesclbe zu bestiitigen, mag sie aus den darin
angetiihrten oder aus den von der obsiegenden Partei geltend
gemachten oder aus anfleren Griinden als richtig erscheinen.
Beruht sie dagegen auf Unkenntniss des Rechts, so muss sie
abgeidndert werden, ohne Riicksicht darauf, ob ihre rechtliche
Unhaltbarkeit aus den von der anfechtenden Partei vorge-
brachten oder aus anderen Griinden resultirt.®)

Nun kann aber die sofortige Erlassung des Endurtheils
desshalb uuméglich sein, weil der Thatbestand von dem
kantonalen Richter ungeniigend festgestellt d. h.
fiir eine vom letztern als (rechtzeitig) vorgebracht festgestellte
jedoch (rechtzeitig) bestrittene Thatsache, von deren Existenz
die Gutheissung oder Abweisung der Klage ganz oder theil-
weise abhingt (relevante Thatsache), aus Versehen oder
weil das kantonale (rericht sie fiir irrelevant, unerheblich,
hielt, Beweis nicht erhoben worden ist. Diesen Fall be-
handelt der vom Nationalrathe dem Art. 30 Abs. 4 zugetiigte
Schlusssatz und hier ist nun der Ort, wm auf das im Ein-
gange dicses Aufsatzes signalisirte Missverstindniss der vor-
berathenden Behorden zuriickzukommen. Wie bereits her-
vorgehoben worden und in der bundesriithlichen Botschatt

ausdriicklich betont ist, wollte auch der Entwurtf des Bundes-

#) Dadurch unterscheidet sich das Rechtsmittel wesentlich von der
Nichtigkeitsheschwerde, bei welcher eine Priifung des angefochtenen Urtheils
nur in denjenigen Richtungen stattfindet, in welchen ein Angriff gegen
dasselbe erhoben worden ist. Man kinnte versucht sein, das Rechtsmittel
als erweiterte Nichtigkeitsbeschwerde zu bezeichnen, allein dieser
Auffassung steht entgegen, dass der Zweck desselben nicht Aufhebung,
sondern Abidnderung des kantonalen Urtheils ist. Auch die Bezeichnung
desselben als auf den Rechtspunkt beschrinkte Berufung trifit
nicht zu, da Rechtsverletzungen im Verfahren das Rechtsmittel nicht
(oder doch nur ausnahmsweise) begriinden. Soweit Rechtsverletzungen
im Urtheil dem Rechtsmittel unterliegen, nimmt dagegen das Bundes-
gericht ganz die Stellung einer Appellationsinstanz ein.
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rathes dem Bundesgerichte in der Anwendung des materiellen
Privatrechts auf den festgestellten Thatbestand volle Freiheit
einriumen und :hm den Entscheid simmtlicher nach eidge-
nossischem Rechte zu beurtheilenden Rechtsfragen iiber-
tragen. Ist diess aber richtig, so musste anch der Ent-
scheid iber die Relevanz einer vorgebrachten Thatsache
in letzter Instanz dem Bundesgerichte zustehen. Denn die
Frage, welche Thatsachen cine Partei behaupten (und nothi-
genfalls beweisen) miisse, um mit einemn Klageanspruch, einer
Einrede, Replik u. s. w. durchzudringen, ist zweifellos ecine
aus dem materiellen Rechte zu lisende Rechtstrage. Das
materielle Recht bestimmt die Thatsachen, von deren
Vorhandensein die Existenz eines Rechtes (Anspruchs) ab-
hingt (die rechtserzeugenden Thatsachen), sowie dicjenigen,
welche die Entstehung des Rechts zu hindern, bezw. die
Authebung desselben herbeizufiibren vermogen (die rechts-
hindernden und rechtsvernichtenden Thatsachen). Wenn da-
her das kantonale Gericht eine erhebliche Thatsache mit
Unrecht als unerheblich betrachtet oder wenn es dieselbe
iibersehen und desshalb nicht zum Gegenstand der Beweis-
erhebung gemacht hat, so verletzt der hierauf beruhende in
der Hauptsache ergangene unrichtige Entscheid das objective
materielle Recht und kann gegen diese Verletzung beim
Bundesgerichte Abhiilfe verlangt werden. So sagen auch die
Motive zur deutschen Reichscivilprozessordnung im Anschlusse
an Unger, System des osterr. Privatrechts Bd. II, S. 562 ff.:
»Die Frage, wer zu beweisen habe, lost sich in die Frage
auf, was zu beweisen sei; die Beantwortung dieser Frage
aber richtet sich nach der Beantwortung der Frage, was zu
behaupten sei, eine Frage, deren Entscheidung davon ab-
hingt, welche Thatsachen nach dem materiellen Rechte
zu den Klage- (Replik-) Thatsachen oder zu den Einrede-
(Duplik-) Thatsachen zu rechnen sind.“*) Ks ist auch voll-

#) Vgl. auch Dernburg, System des preuss. Privatrechts. Bd. I.§1264.
Das Bundesgericht hat sich daher, wenn es erforderlich erscheint, in seinem
Urtheile auch iiber die Beweislast auszusprechen, namentlich z. B. wenn
eine streitige Thatsache nicht bewiesen ist u. s. w.
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kommen klar, dass ohne Feststellung der relevanten That-
sachen das Gericht die in einem Processe zu entscheidenden
Rechtstragen gar nicht beantworten kann, und es erscheint
mir daher geradezn undenkbar, dass der bundesrithliche Ent-
wurf und die Mehrheit der nationalrathlichen Commission dem
Bundesgerichte die Befugniss, fiir Feststellung der erheblichen
Thatsachen zu sorgen, habe absprechen wollen; so auffallend
es allerdings ist, dass diese Auffassung des Entwurfes in der
Bundesversammlung von keiner Seite scheint geltend gemacht
worden zu sein. Sicher ist, dass auch bei unverinderter An-
nahme desselben das Bundesgericht in dem Inhalte des Ge-
setzes kein Hinderniss hitte erblicken konnen, jene Fest-
stellung zu bewirken, sondern dass es vielmehr dieselbe als
zu seiner Aufgabe gchorend hiitte betrachten miissen. Frag-
lich hitte nur sein konnen, ob . das Bundesgericht die Ver-
vollstandigung selbst durchzufithren oder die Sache an das
kantonale Gericht zur Beweisautnahme und neuer Entschei-
dung zuriickzuweisen habe, wihrend diese Frage nun durch
den erwihnten Zusatz dahin gelost ist, dass das kantonale
(Gericht¥*) die vom Bundesgerichte angeordnete Aktenvervoll-
stindigung zwar vorzunchmen, jedoch kein neues Urtheil aus--
zufiillen hat, sondern das Beweisergebniss — und zwar selbst-
verstindlich unter Anwendung der gleichen Beweisregeln,
welche fiir die in der Sache vorher urtheilenden kantonalen
Grerichte massgebend gewesen sind, — einzig vom Bundes-
gerichte zu wiirdigen und sofort das Endurtheil zu erlassen ist..

Indessen dart dieser Schlussatz des Art. 30 nicht unbe--
dingt auf diejenigen Fille beschrinkt werden, wo eine un-
mittelbar relevante (d. h. eine zmm Thatbestande des.
celtend gemachten Anspruches oder einer erhobenen Einrede,
Replik, Duplik gehorige) Thatsache selbst zum Gegenstand
des Beweises gemacht werden soll, sondern er muss auch aut
diejenigen Thatsachen, aus welchen kraft civilrechtlicher Vor-
schrift (civilrechtlicher Vermuthung) auf die beweisbe-
diirttige relevante Thatsache geschlossen werden muss, ausge-

'f“) Vgl. dariiber, welches kant. Gericht (Unter- oder Obergericht) die Ver-
vollstindigung vorzunehmen hat, amtl. Samml. d. b.-g. Entschdg. Bd. IX. 8. 88 {..
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dehnt werden; denn in diesem Falle handelt es sich, wie
wenn eine unmittelbar erhebliche Thatsache in Frage steht,
um die richtige Anwendung des materiellen Privat-
rechtes. Je nach der Wirkung, welche die Rechtsver-
muthung hervorbringt, ist daher im einzelnen Falle zu unter-
suchen, ob die Herstellung der betreffenden Thatsache fiir
sich allein oder in Verbindung mit der iibrigen Aktenlage
von entscheidender Bedeutung fiir das Endurtheil sei, und
je nach dem Ergebnisse dieser Untersuchung eine Aktenvervoll-
stindigung anzuordnen oder von derselben abzusehen. Da-
gegen darf nicht angenonunen werden, dass jener Schluss-
satz auch diejenigen Fille im Auge habe, wo weder die
streitige relevante Thatsache, mnoch eine Thatsache aus
welcher kraft gesetzlicher Vorschrift auf jene zu schliessen
ist, Gegenstand des Beweises sein soll, sondern es sich nur
um den Beweis einer Thatsache handelt, welche nach all-
gemeinen Denkgesetzen (Gesetzen der Logik und
der Erfahrung) einen Schluss aut die relevante Thatsache zu-
lassen soll, (indizirende Thatsachen, Indizien). Dennin
dicsem Falle kann nicht gesagt werden, dass der Entscheid
des kantonalen Richters, welcher die Beweisabnahme ver-
weigert hat, auf Unkenntniss des objektiven DPrivatrechtes
beruhe. Natiirlich ist diese Frage gegenstandslos, wenn das
fir den betreffenden Fall massgebende kantonale Prozess-
recht diese Art des Beweises (Indizienbeweis) nicht zuliisst,
da, wie bereits bemerkt, das Bundesgericht an das kantonale
Prozessrecht gebunden 1st. Wenn aber der Beweis nur
desshalb nicht abgenommen worden ist, weil das kantonale
Gericht die betreffende Thatsache nicht fiir schliissig hielt,
so fragt es sich, ob das Bundesgericht, wenn es anderer
Ansicht ist, Aktenvervollstindigung anordnen konne. Die
Frage ist zu verneinen. Fiir die Bejahung liesse sich
geltend machen, das Gesetz unterscheide nicht zwischen
unmittelbar und mittelbar entscheidenden Thatsachen, son-
dern spreche einfach von Thatsachen, die aut die Urtheilsfillung
von entscheidendemm Einflusse seien. Der Wortlaut gebe
daher keinen Grund zu der Annahme, dass darunter nur die
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unmittelbar relevanten Thatsachen verstanden seien, welche
den dem erhobenen Anspruche oder der geltend gemachten
Einrede zu Grunde liegenden Thatbestand ausmachen, deren
Existenz allerdings einzig (unmittelbar) entscheidend sei.
Unter solchen Umstianden erscheine aber die Auslegung die
richtigere, welche eher geeignet sei, dem materiellen Rechte
zum Siege zu verhelfen ; diese Auslegung sei aber die, dass
nicht zwischen unmittelbar und mittelbar relevanten That-
sachen zu unterscheiden, sondern im einzelnen Falle aus
der kounkreten Aktenlage zu priifen sei, ob die Herstellung
einer bloss indizirenden Sache zur Feststellung einer rele-
vanten Thatsache, von deren Existenz die Abidnderung oder
Bestiitigung  des kantonalen Urtheils abhinge, ertorderlich
sei resp. geniige. DMiisse diese Frage bejaht werden, so sei
die bloss indizirende Thatsache auf die Urtheilsfillung, wenn
auch nur mittelbar, von entscheidendem Einflusse und daher
die Aktenvervollstindigung anzuordnen. Allein diese Argu-
mentation wiirde iibersehen, einerseits dass die Frage nach
der Schliissigkeit einer  angeblich indizirenden Thatsache
nicht vom materiellen Rechte geldst wird, tiberhaupt keine
Rechts- sondern eine Thatfrage ist, wihrend das Bundes-
gericht nur die Rechtsfragen zu entscheiden hat, und ander-
seits dass jene Auslegung des Schlusssatzes zu dem wider-
sinnigen Resultate fithren wiirde, dass das Bundesgericht nur
insofern berechtigt wire, die Schlissigkeit einer indizirenden
Thatsache zu priifen, wenn letztere bestritten und des Be-
weises  bediirttig wiire, wihrend dasselbe an den Entscheid
des kantonalen Gerichtes - gebunden sein wiirde, wenn die
Thatsache unbestritten oder bereits erwiesen ist und das
kantonale Grericht dessenungeachtet den Beweis fir die
relevante Thatsache als nicht geleistet erkliart hat. Denn wie
bereits frither bemerkt, ist das Bundesgericht an die kanto-
nalgerichtliche Entscheidung der Thattfragen gebunden, ohne
Unterschied, ob der Beweis tiir eine relevante Thatsache
von der Partei directfoder durch Schlussfolgerungen gefiihrt
werden will.
Aut der andern Scite bedarfaber der Schlusssatz des Art. 3
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auch einer Restriction. Whortlich aufgefasst wiirden darunter
alle Fille zu subsumiren sgin, wo das kantonale Gericht
iiber eine unmittelbar oder kraft civilrechtlicher Pri-
sumtion relevante Thatsache Beweis nicht erhoben hat,
ohne Riicksicht auf den Grund, aus welchem dies nicht ge-
schehen ist. Dem ist aber nicht so. Nach dem bereits
frilher Gesagten ist das Bundesgericht an die Verfiigungen
der kantonalen Behérden gebunden, durch welche ein Beweis-
anerbieten, sei es wegen verspiiteter Vorbringung (bezichungs-
weise wegen verspiiteten Vorbringens der Thatsache), sei es
wegen Unzulissigkeit der angerufenen Bewelsmittel, iiber-
haupt aus einem anderen Grunde als demjenigen
der Unkenntniss des objektiven materiellen
eidgendssischen Rechts verworfen worden ist.®) Zu
der Annahme, dass die Unterlassung auf letzterem Grunde
(oder auf blossem Versehen) beruhe, ist aber das Bundes-
gericht in allen Fiallen befugt, wo ein anderer Grund aus
den Akten nicht erkennbar ist.

Ob cine Wiederholung der vor den kantonalen Ge-
richten {ber eine Thatsache erfolgten Beweisaufnahme un-
bedingt ausgeschlossen sei, ist zweifelhaft. Fiir den unbe-
dingten Ausschluss spricht der Wortlaut des Gesetzes (,iber-
haupt nicht zugelassen“). Die Consequenz erfordert aber,
dass eine Wiederholung wenigstens dann zugelassen werde,
wenn die Beweisaufnahme wegen Irrthums des kantonalen
Richters iiber die Rele vanz einer Thatsache unvollstindig
gewesen 1st.

Die Bestimmung, dass die Aktenvervollstindigung durch
den kantonalen Richter vorzunehmen sei, findet ihre Be-
grimdung darin (und will zugleich zwum Ausdruck bringen).
dass auch fiir dieselbe die kantonalen Bestimmungen

#) Vgl amtl. Samml. der b.-g. Entschdg. Bd. VI, S. 640: auch Bd
VILL, 8. 821, Erw. 8. So kennt z B. das zirch. Prozessrecht den Eid
nicht. Andere Prozessgesetze lassen den Zeugenbeweis nur beschrinkt
zu. Vgl diese Zeitschrift Bd. XXIV. 8. 481 ff. und S. 527 ff. (Gutachten
yon Prof. Zeerleder und Prof. Carrard).
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itber den Bewels (Beweismittel, Beweisverfahren, Beweis-
wiirdigung) massgebend sein sollen. Fraglich kann dabei sein,
ob das kantonale oder das Bundesgericht im Laufe des
Verfahrens entstehende Streitigkeiten iiber die Erheblichkeit
der Beweissiitze und die Zulissigkeit der Beweismittel zu
erledigen habe. In einem Spezialfalle hat das kantonale
Gericht die Akten ohne weiteres dem Bundesgerichte zur
Entscheidung eingesandt und das letztere mit Riicksicht
darauf, dass es als rozessgericht, das kantonale (Gericht nur
als beauftragtes erscheine, iiber solehe Streitigkeiten erkannt.®)
Diess schliesst aber nicht aus, dass das kantonale Gericht
von Amtes wegen diejenigen Befugnisse ausiibt, welche ihm
das kantonale Processrecht itbertriigt, z. B. Rickweisung ver-
spatet cingereichter Beweise u. s, w.

Ist die vom kantonalen Gerichte mit Unrecht als uner-
heblich  betrachtete oder iibersehene relevante Thatsache
unbestritten, so ist ohne weiters das Endurtheil aus-
zufillen; ebenso, wenn der Beweis fiir dieselbe bereits in
den Akten liegt und sie daher eines weitern Beweises nicht
bediirttig ist. Das Bundesgericht hat daher immer, bevor
s einem Antrage auf Aktenvervollstindigung Iolge gibt,
erst festzustellen, ob die Thatsache unbestritten oder bereits
bewiesen sei.  Selbstverstiindlich ist diese Feststellung auch
dann vorzunchmen, wenn die Parteten keinen weitern Beweis
beantragen, sondern sich lediglich (ausdriicklich oder still-
schweigend) auf den Inhalt der Akten bezichen,**) da ja die
auf Unkenntniss des objectiven Rechtes beruhende Rechtsver-
letzung unter allen Umstiinden vomn Bundesgerichte gut gemacht
werden muss und cine Ritckweisung an die kantonale Instanz
zur Frginzung der thatsiichlichen Feststellungen in keinem

%) Beschluss des Bundesgerichtes vom 15. Februar 1882 in Sachen
der Eheleute Sandvoss (nicht abgedruckt).

##) Vgl amtl. Samml. d. b.-g. Entschdg. Bd. 1X, 8. 91. Das Bundes-
gericht ist indess schon in einer Reihe fritherer Fille ganz gleich ver-
fahren, jedoch ohne diess in der Begriindung ausdriicklich zu rechtfertigen;
so Bd. VIIL. 8. 811 fl.: siehe indess auch Bd. ILL. 8. 386. Erw. 2.
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Falle stattfinden soll ¥). Eine gegentheilige Auffassung wiirde
dem (resetzgeber einen volligen Unsinn zuschreiben, wozu keine
Berechtigung vorhanden ist.

Aus dem Vorstehenden geht wohl hervor, dass das
Rechtsmittel keineswegs eine Sphinx (wie es schon bezeichnet
worden), sondern cntschieden hesser ist als sein Ruf, **)
mdem das Bundesgericht durchaus nicht eine so unfreie Stel-
lung gegeniiber den Urtheilen der kantonalen Gerichte ein-
nimmt, wie vielfach angenommen wird, und namentlich die
Schwierigkeit (nicht Unmiglichkeit, denn eine solche besteht
nicht), die Thatfrage von der Rechtsfrage zu trenmen, und
die von daher rithrende Ungenauigkeit oder Unvollstiindigkeit
der kantonalgerichtlichen Entscheidungsgriinde fiir das Bundes-
gericht kein Hemmmiss fiir eine richtige Rechtsprechung
sind.  Wie ausgefiithrt steht der Entscheid dariiber, welche
vorgebrachten Thatsachen erheblich seien, unbedingt dem
Bundesgerichte zu wnd ist dasselbe durchaus befugt,

*) Das sollte jedenfalls gedindert werden. Hieriiber und iber eine
m. E. jetzt sechon zuliissige resp. gebotene Ausnahme werde ich mich im
IV. Abschnitte dieses Aufsatzes aussprechen. Siehe einen Fall der Riick-
weisung zur Vervollstindung des Urtheils in amtl. Samml. d. b.-g. Entseh.
Bd. VIII. 8. 518 ff. und Bd. IX. S. 87 f. Mit Recht hat das Bundesgericht
in denjenigen Civilstreitigkeiten, welche es als Oberinstanz zu beurtheilen hat,
das in Art. 178—180 des eidg. C.-P.-O. vorgeschriebene Verfahren nicht zur
Anwendung gebracht, die Beschwerden und Gesuche, welche auf Frgiinzung
der Akten gerichtet sind, also nicht separat, sondern gleichzeitig mit
der rechtlichen Krirterung der Streitsache in ihrem ganzen Zusammen-
hange verhandeln lassen. Uebrigens ist die Auslegung des Art. 175
dass das Bundesgericht eine Erginzung des Vorverfahrens z. B. durch
Erhebnng einer Oberexpertise anordnen kénne, ohne sich iber die
Relevanz der Thatsachen, welche durch diesc Erginzung festgestellt werden
sollen, auszusprechen und schliissig zu machen, nicht nur nicht selbst-
verstiindlich, sondern entschieden unrichtig. Oder welehe Griinde soll
denn das Bundesgericht in seinem ,motivirten* Urtheil fiir die Ergiinzung
anfiihren?

“) Vgl. die Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins vom
19. September 1882; ferner Zeitschrift des bernischen Juristenvereins Bd.
XIX. 8. 433 ff. (wo m. E. von einer unzutreffenden Aunffassung des Reelts-
mittels ausgegangen wird) und 8. 550.
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fiir die Feststellung dieser Thatsachen, soweit sie nicht aus
prozessualischen Griinden (wegen verspiteten Vorbringens,
mangelhaften Beweisanerbietens u. dgl.)) ausser Betracht
fallen miissen, zu sorgen. Soweit diese Thatsachen vom kan-
tonalen Richter festgestellt d. h. hinsichtlich ihrer Existenz oder
Nichtexistenz gewiirdigt worden sind, ist das Bundesgericht aller-
dings an diese Feststellung gebunden¥®), in allen andernFiillen
d. h. wenn das kantonale Gericht die Thatsachen als un-
erheblich betrachtet oder aus Versehen nicht ge-
wiirdigt hat, kann und soll das Bundesgericht die F e st-
stellung selbst vornehmen. Und diess muss con-
sequenterweise auch dann geschehen, wenn aus den Griinden
des kantonalen Urtheils nicht zu entnehmen ist, ob die Ent-
scheidung auf einer rein thatsiichlichen Annahme oder auf
einer rechtlichen Beurtheilung beruht, weil in den Ent-
scheidungsgriinden die Beurtheilung der reinen Thatfragen
nicht strenge von derjenigen der Rechtsfragen getrennt
ist. Solche Fiille sind nicht selten, indem es allerdings
vorkommt , dass die kantonalen Gerichte, namentlich bei
Fragen gemischter Natur, sich eines solchen Lakonismus
befleissen, dass es dem obern Richter unmioglich ist, mit
Sicherheit zu “erkennen, auf welchen thatsichlichen An-
nahmen die Entscheidung beruht und ob bei der rechtlichen
Beurtheilung derselben eine richtige oder unrichtige An-
wendung des Gesetzes stattgefunden hat**) In allen diesen

*) Vgl. noch amtl. Samml. d. b.-g. Entschdg. Bd. VIII, S. 820 ff.

**) So kommt es z. B. vor, dass kant. Gerichte einfach erkliren, der Beweis
der hohern Gewalt oder der Beweis fiir dem Scheidungsgrund der tiefen
Ehrenkriinkung sei nicht geleistet, wilhrend dieselben die Thatfrage und
die Rechtsfrage auseinander halten sollten. Thatfrage ist, ob die
Thatsachen, welche nach Ansicht der Partei den Thatbestand der hohern
Gewalt resp. der tiefen Ehrenkrinkung begriinden sollen, existiren.
Rechtsfrage ist, ob diese Thatsachen wirklich den Thatbestand
der hthern Gewalt resp. der tiefen Ehrenkrinkung ausfiillen, so sehr
zuzugeben ist, dass je nmach dem konkreten Verhiiltnissen des einzelnen
Falles thatsichliche Griinde fiir die Bejahung oder Verneinung des Vor-
handenseins dieses Scheidungsgrundes den Ausschlag geben kinnen.

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge III. 14
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Fillen hat das Bundesgericht den Thatbestand aus den
Prozessakten zu ergidnzen resp. selbst festzustel-
len.  Natiirlich ist bei der Priifung, inwieweit einem
kantonalen Urtheile rein thatsdchliche Annahmen zu Grunde
liegen, gewissenhaft zu verfahren und miissen solche An-
nahmen z. B. auch da als vorhanden anerkannt werden,
wo sie zwar in den Entscheidungsgriinden nicht ausdriick-
lich erwithnt sind, wohl aber deutlich erkennbar ist, dass
die Entscheidung von denselben (Anerkennungen, Gestind-
nissen, Bestreitungen w. s, w.) ausgeht. Dass aber die
Untersuchung  immerhin  nicht mit peinlichster Subtilitiit
vorzunehmen ist, sondern die Entscheidungsgriinde in dieser
Richtung mit der gleichen Freiheit, wic in Bezug auf die
juristische Auffassung der Thatsachen zu wiirdigen sind,
versteht sich von selbst; steht doch iiber dem Bundesgerichte
keine weitere Instanz, bel welcher gegen das bundesgericht-
liche Urtheil die Nichtigkeitsbeschwerde oder ein anderes
Rechtsmittel wegen unbefugter Entscheidung von Thatfragen
ergriffen werden konnte. Die grissten Schwierigkeiten be-
reiten der bundesgerichtlichen Rechtssprechung diejenigen
Kantone, in welchen die Zeugenaussagen nicht protokollirt
werden, indem dieser Umstand anch die Beurtheilung der
Rechtsfragen erschwert und sogar unmiglich machen kann.*)
Es hiitte daher lingst crwartet werden diirfen, dass die zu-
stindigen Organc jener Kantone wenigstens fiir diejenigen

¥y Vgl Geschiftsberieht des Bundesgerichtes fiir das Jahr 1851,
Bdbl. 1882, Bd. IL. 8. 648 ff. Nicht als richtig anzuerkennen sind da-
gegen die Ausfiihrungen auf S. 699 daselbst, soweit darin die Befugniss des
Bundesgerichtes zur Krginzung des Thatbestandes in Abrede gestellt ist.
Nur die Aufhebung des Urtheils und Riickweisung der Sache an die
kantonalen Grerichte ist unstatthaft, nicht dagegen die Erginzung des That-
bestandes durch das Bundesgericht selbst. Wihrend die Revision der deut-
schen C.-P.-O0. auf Aufhebung des Urtheils geht, ist der Zweck des
schweizerischen Rechtsmittels Abinderunyg des kantonalen Urtheils. Auch
smd der deutschen Revision die Verletzungen des Prozessrechts
nicht entzogen, wie der schweizerischen Weiterziehung. Das deutsche
Rechtsmittel unterseheidet sich daher nicht unwesentlich vem schweize-
rischen.
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Prozesse, welche an das Bundesgericht gezogen werden
konnen, die Protokollirung anordnen wiirden, zwmal nicht
nur davon gar keine Rede ist, dass dic betreffenden kanto-
nalen (resetzgebungen dieselbe verbieten, sondern die Unter-
lagsung mitunter geradezu cine Gesctzesverletzung enthiilt.¥)

Eine kasuistische Untersuchung, was in einzelnen Fiillen
als That oder als Rechtsfrage zu betrachten sei, liegt nicht
m Zwecke dieses Autsatzes.

In dieser Hinsicht ist auf den Bericht des Prof. Alfr.
Martin an die schweizerische Juristenversammlung vom
18. und 19. September 1882 zu verweisen, dessen Ansichten
fast durchweg beizustinmen ist.**) Zu weit geht jedoch
Martin, weun er behauptet, dass jede Wiirdigung (toute
appreciation) der Thatsachen dem Bundesgerichte zustehe, und
wenn er anzunchmen scheint, dass es im Civilprozesse ausser-
halb der thatsichlichen und rechtlichen Wiirdigung noch eine
moralische Wiirdigung gebe. Letzteres ist des bestimmtesten
zu bestreiten. Die Wiirdigung, welche Martin die mora-
lische nennt, wird in der Regel zur thatsiichlichen Wiirdigung
gehoren, weil es sich um Schlusstolgerungen aus gewissen
Thatsachen aut andere Thatsachen handelt. Diese Wiirdigung
ist aber dem Rechtsmittel der Weiterziehung ans Bundes-
gericht im Sinne der vorstehenden Ausfithrungen insoweit
entzogen, als das Bundesgericht von den rein thatsichlichen
Amnahmen des kantonalen Gerichtes nicht abgehen darf.
Martin scheint zu seiner Aufstellung durch dic nicht ganz
korrekte Fassung einer bundesgerichtlichen Erwiigung, welche
die Ausmessung der Entschadigung in einem Haftpflichttalle®*%)
beschligt, veranlasst worden zu sein. Die Frage, ob cin
Schaden entstanden sei und wice hoch sich derselbe belaufe,

*) Vgl amtl. Samml d. b.-g. Entschdg. Bd. VIL 8. 807 ff.

*) Ferner ist zu verweisen auf die Commentare von Scutffert,
Petersen, Struckmann und Koch, Wilmowski und Levy, u. s. w.
zu den §§. H11, 516 und H24 der deutschen C.-P.-O., wo auch die beziig-
lichen Entscheide des deutschen Reichsgerichts angefiihrt sind.

) Entsch. des Bundesgerichtes vom 3. Juni 1881 in Sachen Liardet,
amt. Samml. Bd. VII. 5. 333
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ist in der Regel eine reine Thatfrage. Eine Verletzung des
materiellen Rechts kann dabei insofern unterlaufen, als Nach-
theile in Betracht gezogen werden, welche das Gesetz von
der Beriicksichtigung ausschliesst, oder wenn umgekehrt ver-
fahren wird, oder wenn dic Entschiddigung in gesetzwidriger
Weise hiher oder niedriger als der Betrag des richtig er-
kannten Schadens 'angesetzt wird. Nur wenn ein solcher
rechtlicher Fehler oder Irrthum des kantonalen Richters vor-
liegt, ist das Bundesgericht zur Abinderung der Entscheidung
befugt, wihrend die thatsiichlichen Grundlagen dersclben der
Anfechtung beim Bundesgerichte entzogen sind.

Stellt daher das Gesetz den Entscheid iber die Hohe
des Schadenersatzes dem freien richterlichen Ermessen an-
heim, so kann das kantonale Urtheil vom Bundesgerichte nicht
desshalb abgeindert werden, weil dasselbe findet, der kan-
tonale Richter habe den Schaden unrichtig geschiitzt, sondern
nur wenn ersichtlich bei dieser Schitzung ein Rechtsirrthum
unterlaufen ist.*) Das Bundesgericht ist nicht befugt, scin
Ermessen demjenigen des kantonalen Richters zu substi-
tuiren. #¥)

Daraus, dass der Zweck der Weiterzichung an’s Bundes-
gericht die Ueberpriifung des angefochtenen kantonalen Ur-
theils auf Grund des vor den kantonalen Gerichten vorge-
brachten Aktenmaterials und Abédnderung dessclben wegen
unrichtiger Anwendung des materiellen Privatrechtes ist, ergibt

*) Vergl. z. B. Entschdg. d. Bundesgerichtes vom 2. Juli 1881, a. a.
0. Bd. VIL. S. 531 ff. Die Praxis des Bundesgerichts ist schwankend.
Neben einer Reihe von Entscheidungen, welche von den oben entwickelten
Grundsiitzen ausgehen, finden sich (jedoch weniger) andeve. Vrgl. ausser
den bereits citirten Entschdg. noch: Amtl. Samml. Bd. VI. 8. 155, 272
458, 260 ff.,, 626 Erw. 3 ff.; Bd. VIIL. 8, 527 Erw. 3, S. 785 Erw. b,
S, BO7. —

#%) Anders, wenn es sich nicht um Ersatz von materiellem
Schaden, sondern um Genugthuung (Reparatur korperlicher oder
seelischer Schmerzen) handelt, vrgl. Art 54 d. O.-R. und Art. 7 des Eisen-
bahnhaftpflichtgesetzes. Denn in diesen Fillen gehort die Bestimmung der
Hohe zur rechtlichen Beurtheilung. Vrgl. Amtl. Samml. der b.-g.
Entsch. Bd. IX S. 268 ff.
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sich, inwiefern Contumazialurtheile an das Bundes-
gericht gezogen werden kinnen, bezw. dass diess nicht ge-
schehen kann wegen rechtswidriger Verhiingung der Contumazia,
itherhaupt wegen Verletzung von Prozessvorschriften.

Sollten also die Contumazialtolgen nach einer kantonalen
Prozessgesctzgebung dahin festgesetzt scin, dass beiunentschul-
digtem Ausbleiben der beklagten Partei ohne Weiteres An-
erkennung des kligerischen Anspruchs angenommen wird,
so kann dic Weiterziehung eines solchen Contumazialent-
scheides beim Bundesgerichte ebenso wenig Erfolg haben, als
dic Weiterzichung eines Contumazialurtheils, durch welches
der Kliger wegen Versiumung des Verhandlungstermins mit
sciner Klage abgewiesen worden ist. 'Wo aber das Contu-
mazialverfahren so eingerichtet ist, dass beim Ausbleiben des
Beklagten im Verhandlungstermin der Kliger zum einseitigen
Vortrage zugelassen wird, die von letzterm vorgebrachten
Thatsachen als zugestanden betrachtet werden und Verzicht
auf Einreden angenommen wird, und der Richter den Klage-
anspruch nur insofern resp. insoweit gutheissen darf, als der-
sclbe nach den auf die vorgebrachten Thatsachen anwend-
baren Rechtssiitzen begriindet erscheint, da ist nicht nur die
Weiterzichung des Contumazialurtheils an das Bundesgericht
zulissig, sondern kann dieselbe auch von Erfolg sein. Ein
Ausschluss des Rechtsmittels wiirde sich daher m. K. um so
weniger rechtfertigen, als es bekanntlich Kantone (z. B.
Ziirich) gibt, welche gegen Contumazialurtheile nur die ge-
wihnlichen Rechtsmittel znlassen und ein besonderes (Ein-
spruchs-, Purgations-) Verfahren nicht kennen.®) Uebrigens
ist die Frage offenbar von ganz geringer praktischer Be-
deutung, indem ja dic, ohnehin nicht hiufigen, Contumazial-
urtheile meistens von der ersten kantonalen Instanz aus-
gehen, deren Urtheile nur im Einverstiindnisse beider Parteien
an’s Bundesgericht gezogen werden konnen,

*) Siehe dagegen Speiser, Referat 8. 20 ff.
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TII. Ausserordentliche Rechtsmittel.

Dass gegen Urtheile, welche vom Bundesgerichte als Ober-
instanz in Civilstreitigkeiten erlassen worden sind, das (die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Wiederherstellung in sich ver-
einigende) ausscrordentliche Rechtsmittel der Revision des
Art. 192 ff. der eidgen. C.-P.-O. zuliissig sel, hat das Bundes-
gericht in zwei Iillen ausgesprochen.?)

1. Kassation. Obgleich die eidgen. C.-1’.-O. nur das
Verfahren vor dem Bundesgerichte in solchen Rechtsstreitig-
keiten regelt, welche mit Umgehung der kantonalen Gerichte
an dasselbe als einzige Instanz gebracht werden, so unter-
liegt doch nicht nur keinem Bedenken, sondern erscheint es
vielmehr, beim Abgange besonderer Vorschriften tir die An-
fechtung der hier in Rede stehenden Urtheile und mit Riick-
sicht auf dic frither erwihnten bei der Schopfung des Gesetzes
gefallenen Acusserungen iiber die subsididre Anwendung der
Vorschritten der eidgen. C.-P.-O., ganz sachgemiss, dass die
darin festgesetzten Kassationsgriinde auch beziiglich dieser
Urtheile in Anwcndung gebracht werden. Timmerhin kann
aber dartiber kein begriindeter Zweifel bestchen, dass beim
Bundesgerichte auf diesem Wege nur das bundes-
gerichtliche Urtheil, nicht auch das demselben voraus-
gegangenc kantonale Urtheil, anfechtbar ist. Soweit es sich
wm Mingel der kantonalen Urtheile oder des denselben vor-
ausgegangenen Verfahrens handelt, deren Gutmachung vom
Bundesgerichte mit dem ordentlichen Rechtsmittel der Weiter-
ziechung nach Art. 29 f. des Organisationsgesetzes erwirkt
werden kann, ist dieser Weiterzug das einzige Rechts-
mittel, durch welches die Anfechtung solcher Urtheile beim
Bundesgerichte zulissig ist. Soweit dasselbe versagt, kann
selbstverstiindlich keine Rede davon sein, das kantonale Ur-
theil in der Weise mittelst des ausserordentlichen Rechts-

# Siehe amtl, Samml d. b.-g. Entschdg. Bd. LLL 8. 552 ff.; Bd.1V
S, 632 ff
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mittels der Kassation anzufechten, dass dieses Rechtmittel
gegen das bundesgerichtliche Urtheil ergriffen wird. Viel-
mehr stehen wegen der dem Rechtsmittel der Weiterziehung
entzogenen Mingel nur dic nach dem kantonalen Pro-
zessrechte zuliissigen ausserordentlichen Rechtsmittel an die
kantonalen Gerichte zur Verfiigung.

Fraglich kann dabei sein einerseits, ob diese Rechts-
mittel nur zuliissig seien vor oder auch nach Ausfillung
des bundesgerichtlichen Urtheils, und anderseits, ob sic
auch wegen solcher Mingel statthatt seien, deren Gut-
machung beim Bundesgerichte verlangt werden kann.*)
Ich glaube, letztere Frage sei (wenigstens fiir den Kanton
Ziirich) zu verneinen. Das ausserordentliche Rechtsmittel
der Nichtigkeitsheschwerde ist gegen solche Urtheile ge-
geben, welche mittelst eines ordentlichen Rechtsmittels nicht
mehr  anfechtbar sind (Vrgl. § 705 des unten cit. ziirch.
Giesetzes). Soweit ein ordentliches Rechtsmittel gegen ein
Urtheil noch zulidssig oder letzteres bloss desshalb rechts-
kriftig geworden ist, weil die Parteien von dem ihnen zu
Giebote stehenden ordentlichen Rechtsmittel keinen Gebrauch
machten, ermangelt die Nichtigkeitsbeschwerde der mnoth-
wendigen Voraussetzung, mag das ordentliche Rechtsmittel
an cin kantonales oder das eidgenissische Gericht gehen.

Dazu kommt, dass mit Bezug auf den hier einzig in Be-
tracht fallenden Punkt, dic Anwendung des materiellen Rechts
auf den  festgestellten Thatbestand, dem Bundesgerichte ein
viel unbeschrinkteres Priifungsrecht als dem kantonalen
Kagsationsgerichte zusteht und dass ferner die concurirende
Zulassung beider Rechtsmittel die, vom kantonalen Gesetz-
geber sicher nicht gewollte, Folge hiitte, dass dann gegen
kassationsgerichtliche Urtheile, durch welche ecin obergericht-
liches Urtheil wegen Verletzung des materiellen eid-
ocenissischen Rechtes vernichtet und ein neuer abiindern-
der Entscheid gefiillt worden ist, noch ein ordentlichey

&

*) Diess wiirde zutreffen beziiglich der in § 704 Ziff. 9 des citirten
ziirch. Gesetzes angefiihrten Nichtigkeitsgriinde.
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Rechtsmittel, niimlich die Weiterzichung ans Bundesgericht
zulissig wire. Denn da das Kassationsgericht den neuen
abindernden Entscheid an Stelle des Obergerichtes erliisst®),
so ist klar, dass jeder Partei, welche sich durch das ncue
Urtheil beschwert crachtet, insbesondere also derjenigen
Partei, welche vor Obergericht obgesiegt hatte, vor Kassa-.
tionsgericht aber unterlegen ist, unbedingt das' Recht einge-
riumt werden miisste, die Streitiglkeit numnehr ihrerseits ge-
miiss Art. 29 leg. cit. an’s Bundesgericht zu zichen.**) Und
dabei wiire dann der Fall wenigstens gedenkbar, dass das
Bundesgericht das urspriingliche Urtheil, welches das Kassa-
tionsgericht ,als mit eciner klaren gesetzlichen Bestimmung
in offenbarem Widerspruch stehend“ aufgehoben hatte, wieder
herstellte.

Dagegen scheint mir die Zulissigkeit des ordentlichen
Rechtsmittels der Weiterzichung ans Bundesgericht kein
Hinderniss zu sein, dass die kantonalen Erkenntnisse beziig-
lich derjenigen Mingel, welche diesem Rechtsmittel e nt-
zogen sind und daher durch das bundesgerichtliche Urtheil
nicht geheilt werden kéunen, bei den kantonalen Ge-
richten mittelst der Nichtigkeitsbeschwerde wenigstens vor
Ausfillung des bundesgerichtlichen Urtheils angefochten wer-
den konnen, soweit das kantonale Prozessrecht dieses ausser-
ordentliche Rechtsmittel kennt und zuliisst.*#%)

#) Vel Strduli, Kommentar zum Ges. betr. die ziirch. Rechtspflege
S. 344, Anm. H zu § 712

#%) Allerdings tritt diese Folge auch dann ein, wenn das Kassations-
gericht das obergerichtliche Urtheil aus einem andern Nichtigkeitsgrunde,
z.B.wegenAktenwidrigkeit, kassirt und sodannanStelle des Obergerichtes
einen neuen Entscheid fillt. Allein in solchen Fillen handelt es sich eben
um Verbesserung von Mingeln, welche dem Rechtsmittel der Weiterzichung
ans Bundesgericht entzogen sind, und wird das obergerichtliche Urtheil nicht
wegen Verletzung des mater. Rechtes aufgehoben resp. abgeiindert.

#4%) So 7. B. ziirch. obergerichtl. Urtheile aus den in § 704 Ziff. 1—8
des Gesetzes betr. die ziirch. Rechtspflege angefihrten Griinden beim ziirel.
Kassationsgerichte; immerhin ist beziiglich Ziff. 6 zu bemerken, dass nach
dem friither Gesagten es auch Nache des Bundesgerichtes ist, die Erheb-
lichkeit der vorgebrachten Thatsachen zu priifen. Will fiir den Fall



Von Dr. H. Hafner, Bundesrichter. 217

Zweifelhatter ist die andere Frage, ob die Anfechtung
des kantonalen Urtheils wegen solcher Miingel, die dem eid-
genossischen Rechtsmittel entzogen sind, auch noch statthaft
sei, nachdem das Bundesgerichtin der Sache erkannt
hat. Von praktischer Bedeutung ist diese Frage fiir den
Fall, als der Nichtigkeitsgrund erst spiter entdeckt worden
ist; zweifelhatt ist sie insofern, als die kantonale Kassations-
behorde nur das kantonale Urtheil vernichten kann uud es
an Jeder gesetzlichen Bestimmung mangelt, welche einer
solchen Vernichtung auch Einfluss auf den Fortbestand und
dieVollziehbarkeit des bundesgerichtlichenUrtheils einrdnmte,¥*)
withrend natiirlich die Kassation des kantonalen Urtheils
keinen Sinn hat, wenn das bundesgerichtliche Urtheil in
Kraft verbleibt. Bei der selbstiindigen Bedeutung, welche
das kantonale Urtheil wegen der Feststellung des That-
bestandes hat, ist es m. E. ein (xebot der (serechtigkeit
resp. der Rechtsgleichheit, dass die Kassationsbeschwerde
gegen dasselbe wegen der bezeichneten Miingel, insbesondere
also wegen formeller Nichtigkeit des Verfahrens oder akten-
widriger Feststellung einer Thatsache, anch nach Erlass des
bundesgerichtlichen Urtheils noch zugelassen werde, sofern
der Nichtigkeitskliger erst zu einer Zeit Kenntniss von dem
Nichtigkeitsgrunde erhielt, wo er die Ausfillung des bundes-
gerichtlichen Urtheils nicht mehr verhindern resp. nicht mehr
unter Berufung auf die bei der kantonalen Kassationsinstanz
eingereichte Nichtigkeitsbeschwerde um Sistirung des bundes-

der Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde das Recht des Weiterzugs des
obergerichtl. Urtheils an das Bundesgericht gewahrt werden, so ist es
sehr rathsam, dass die Weiterziehung sofort, d. h. innerhalb der 20tigigen
Frist des Art. 30 Abs. 1, gegen das obergerichtl. Urtheil erklirt werde,
indem sonst, wenn die Niehtigkeit:beschwerde zuriickgewiesen wird, in
Frage kommen kinnte, ob das Rechtsmittel der Weiterziehung ans Bun-
desgericht nicht verwirkt sei. Letztere Frage wiire etwas zweifelhaft.
Bis zur Austragung der Nichtigkeitsbeschwerde ist das Verfahren vor
Bundesgericht zu sistiren. Vgl. Entsch. d. B.-G. Bd. VI. 8. 632 ff.

¥) Natiirlich fallen hier diejenigen Theile des kant. Entscheides
ausser Betracht, welche der Weiterziehung an’s Bundesgericht iiberhaupt
nicht unterliegen, weil dasselbe (namentlich wegen Nichtanwendbarkeit



218 Das Rechtsmittel der Anrufung des Bundesgerichtes.

gerichtlichen Verfahrens einkommen konnte. Im entgegen-
gesetzten Falle diirfte dagegen wohl ohne Bedenken die
Nichtigkeitsbeschwerde als verwirkt angeschen werden. Denn
wenn einer Partei bekannt ist, dass das Urtheil an Mingeln
leidet, welche nur mittelst der kantonalen Nichtigkeits-
beschwerde, nicht aber mittelst des eidgendssischen Rechts-
mittels gut gemacht werden konnen, so erfordert das Ver-
hiltniss des kantonalen Erkenntnisses zu dem bundesgericht-
lichen Urtheile, dass sie von der Nichtigkeitsbeschwerde
sofort Gebrauch mache und nicht warte, bis das Bundesgericht
sein Urtheil gefillt hat. Aber freilich ist zur Zeit, wie
bereits bemerkt, zum Mindesten zweitelhatt, ob auch nur
im Falle der spédtern Entdeckung des Nichtigkeits-
grundes die Kassationsbeschwerde gegen das kantonale
Urtheil noch zuldssig sei oder die Existenz des bundes-
gerichtlichen, nur nach Massgabe der Bundesgesetzgebung
anfechtbaren, Urtheils derselben entgegenstehe. Beriicksich-
tigt man, dass das Bundesgericht immer in der Sache selbst
entscheidet und daher sein Urtheil, mag es das kantonale
Erkenntniss abindern oder bestiitigen, trotzdem die thatsiich-
lichen Annahmen des letatern unberiihrt bleiben formell
doch allein dasrechtskriftige ist, so wird die Zuliissig-
keit der Nichtigkeitsbeschwerde gegen das kantonale Urtheil
wohl verneint werden miissen. Bel der nahe bevorstehenden
Revision des Gesetzes mangelt die hinreichende Veranlassung,

eidg. Rechtes) zu deren Beurtheilung nicht kompetent ist. Vgl hiezu
Revue der Gerichtspraxis im Gebiete des Bundescivilrechts Bd. L. 8. 93 ff,,
ein Kassationsentscheid, dessen Richtigkeit mir beziiglich des dritten Kassa-
tionsantrages doch etwas zweifelhaft erscheint. Trotz des Wortlautes des
Dispositive des bundesgerichtlichen Urtheils scheint mir die Auslegung des-
selben doch richtiger, dass das Bundesgericht nur iiber die Frage der
Verschuldung entschieden, dagegen beziiglich Art und Umfang der Ent-
schidigung — in Uebereinstimmung mit fritheren Urtheilen, vgl. z. B. amtl.
Samml. Bd. II. 8. 502 Erw. 11; Bd. VII, 8. 378 Erw. 2 und die daselbst
citirten Urtheile — einen Entscheid wegen Inkompetenz abgelehnt habe,
und in diesem Falle war die Kassationsbeschwerde zulissig und begriindet.
Indessen ist unbedingt zuzugeben, dass der Wortlaut des b.-g. Urtheils
die Auffassung des Kassationsgerichtes rechtfertigt.
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um diese Frage auf Grundlage der bestehenden Bestimmungen
hier weiter zu verfolgen. Unumginglich wird es aber sein,
dass dieselbe fiir die Zukuntt gesetzlich geregelt werde.

2. Was die Frage der Zuldssigkeit der Restitution
(Wiederherstellang, Revision) betrifft, so ist bereits frither
bemerkt worden, dass die Abdnderung des kantonalen Ur-
theils auf Grund von Beweismitteln, deren Beibringung einer
Partei vor den kantonalen Gerichten nicht méglich war, beim
Bundesgerichte nicht erwirkt werden konne, sondern im Falle
der Entdeckung neuer Beweismittel nach Ausfillung des
letztinstanzlichen kantonalen Urtheils der Weg der Revi-
sion, Wiederherstellung, gegen dieses Urtheil zu beschreiten
sel. Wie aber, wenn die Beweismittel erst nach Ausfillung
des bundesgerichtlichen Urtheils entdeckt worden sind? Ist
dann die Wiederherstellung beim Bundesgerichte oder beim
kantonalen Grerichte nachzusuchen? Da es sich um Kr-
ginzung, beziehungsweise Berichtigung des Thatbestandes
handelt, so wiirde die Consequenz erfordern, dass das Re-
visionsgesuch bei demjenigen Gerichte angebracht werde,
welches der Regel nach iiber die thatsdchlichen Fragen des
Rechtsstreites entscheidet, also bei dem letztinstanzlichen
kantonalen (rerichte. Aber bei dem Mangel einer gesetz-
lichen Bestimmung, welche die Zustindigkeit der kantonalen
(rerichte anerkennt, wird das Gesuch nur beim Bundes-
geric hte eingereicht werden konnen, da, soweit iiber den
Streitgegenstand nach eidgenossischem Rechte zu entscheiden
ist, das bundesgerichtliche Urtheil, wie bereits bemerkt, allein
als das rechtskriftige und daher formell einzig als das an-
fechtbare erscheint. Es ist daher fiir die Einreichung des
Rechtsmittels auch die in der cidg. C.-P.-O. Art. 193 und 194
festgesetzte Frist massgebend.

Als weiterer Wiederherstellungsgrund ist sowohl in der
eidg. C.-P.-0. als in kantonalen Gesetzen*) anerkannt ,wenn
durch ein strafrechtliches Urtheil festgestellt ist, dass durch

*) Vgl z B. Ges. betr. die ziirch. Rechtspflege §. 714 Ziff. 1; —
eidg. C.-P.-O. Art. 192 Ziff. 3.
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ein Verbrechen zum Nachtheil des Petenten auf den Ent-
scheid eingewirkt wurde.“ Bei der bereits hervorgehobenen
selbstindigen Bedeutung des kantonalen Urtheils muss das
Rechtsmittel nicht bloss gegen das bundesgerichtliche, son-
dern auch gegen das kantonale Urtheil zugelassen werden,
sofern der Fehler bei dem kantonalen Gerichte vorgekommen
ist. Dabei erschiene wohl als das Richtigste, dass je nach
der Instanz (Bundes- oder kantonale Instanz), bei welcher
die verbrecherische Kinwirkung stattgetunden hat, auch die
Zustindigkeit bestimmt wiirde.

Aus den angefiithrten Griinden wird jedoch auch beziiglich
dieses Wiederherstellungsgrundes das Bundesgericht
als diejenige Stelle bezeichnet werden miissen, bei welcher
das Revisionsgesuch einzureichen ist.

Das neu zu erlassende Bundesgesetz wird auch diesem
Punkte seine Aufmerksamkeit zuzuwenden haben.

(Sehluss folgt im nédchsten Hefte.)
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