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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.

-

(Schluss. 8. Seite 152 ff.)

Von Dr. H. Hafner, Bundesrichter.

IV. Vorschlige betreffend Revision des Gesetzes.

Nachdem in den frithern Abschnitten dieser Abhandlung
die Bedeutung und Tragweite der bestehenden Gesetzesbe-
stimmungen klar zu legen versucht worden ist, bleibt noch
die Frage zu erortern, ob bezw. inwiefern diese Bestimmungen
einer Revision bediirftig seien. Einzelne Liicken sind be-
reits im Vorhergehenden gelegentlich hervorgehoben und damit
Vorschlige zu deren Ausfiillung verbunden worden.*) Uner-
ortert ist aber bisher die Hauptfrage geblieben, ob das
gegenwirtig gegebene Rechtsmittel grundsitzlich festzuhalten
sei, oder ob es geboten erscheine, dasselbe aufzugeben und es
durch ein wesentlich anders gestaltetes Rechtsmittel, Appel-
lation oder Cassation, zu ersetzen.

Es versteht sich, dass die Beantwortung dieser Frage
davon abhingt, ob das bestechende Rechtsmittel sich als um-
geeignet erwiesen habe, seinen Zweck, die Einheit des Rechts
und der Rechtsprechung herzustellen (Art. 114 B.-V.), zu
erreichen, oder ob sich bei der praktischen Handhabung des:

#) Vgl. oben 8. 169, 170, 171, 178 ff.,, 185 unten, 189, 208 N. ¥ u. 219 f,
Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge III, 31
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selben andere Uebelstinde geltend gemacht haben, welchen
nur durch Aufgabe des bisherigen Rechtsmittels abgeholfen
werden kann.

Was nun

I. Die erste Frage betriftt, ob das bestehende Rechts-
mittel seine verfassungsmissige Bestimmung nicht
erfiille, so habe ich mich

1. beziiglich der Voraussetzungen desselben vor
einiger Zeit dahin ausgesprochen®), dass, wenn dic Rechts-
einheit eine Wahrheit werden solle, das (resetz jedenfalls
insoweit einer Aenderung bediirfe, als der Streitwerth,
durch welchen die Weiterziehung einer Civilstreitigkeit ans
Bundesgericht bedingt ist, erheblich herabgesetzt und
ein neues Rechtsmittel zur Remedur von Verletzungen
des eidg. Rechts, welche die von den kantonalen Be-
horden ausserhalb des ordentlichen Processes, im sog. sum-
marischen Verfahren, erlassenen Entscheide enthalten
konnten, geschaffen werden miisse. In dem Berichte des
Bundesgerichtes iiber seine Greschittsfithrung im Jahre 1883%¥)
sind diese beiden Postulate nunmehr ebenfalls aufgestelit und
es bedarf

a) das erstere, Herabsetzung des Streit-
werthes, nach den bisherigen Erfahrungen keiner besondern
Rechtfertigung. Bekanntlich haben auch bei den Verhand-
lungen des schweiz. Juristenvereins vom 19, Sept. 1882
mehrere Votanten sich des bestimmtesten im gleichen ‘Sinne
ausgesprochen.***)  Dagegen scheint mir die bestehende
Vorschrift, dass derjenige Vermogenswerth, welcher in der
letzten kantonalen Instanz noch streitig war,
nicht derjenige Betrag, um welchen eine Partei sich durch
das letatinstanazliche Urtheil verkiirzt glaubt (summa grava-

#) In der Einleitung zu meiner Ausgabe des schweiz. O.-R. S. XXV
Ziff. IV,

##) Vgl. Bundesblatt 1884, Bd. II. S. 815 ff.

(%%%) Inshesondere der Coreferent Prof. A. Martin, ferner Prof. A.
v. Orelli, Prof. A. Schneider und Dr. Weibel.
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minig), massgebend sein solle, richtig zu sein.*) Dariiber,
wie hoch der Streitwerth fiir die Zukunft testzusefzen sei,
konnen die Meinungen auseinandergehen. Man wird dabei
nicht ausser Betracht lassen diirfen einerseits die Vermehrung
der Kosten, welche die Anrufung einer dritten Instanz. noth-
wendiger Weise verursacht, und anderseits die Mehrbelastung
des Bundesgerichtes mit Geschiften, welche natiirlich um so
grosser wird, je tiefer der Streitwerth herabgesetzt wird. In
letzterer Hinsicht ist namentlich von Bedeutung, ob man
fiir alle an das Bundesgericht weiterziehbaren Streitigkeiten
das mindliche Verfahren beibehalten oder dasselbe,
wenigstens fiir die minderwichtigen Processe, durch ein
schriftliches ersetzen und ob man fiir letztere Processe
ein beschrinkteres Rechtsmittel, eine Art Nichtigkeitsbe-
schwerde , zulassen will. Je nachdem diese Fragen, auf
welche ich weiter unten noch zuriickkommen werde, ent-
schieden werden, diirfte der Streitwerth mehr oder weniger
herabgesetzt werden.

b) Das zweite Postulat beschligt die Voraussetzung des
bestehenden Rechtsmittels, wonach die Weiterziehung ans
Bundesgericht nur gegen kantonale Haupturtheile
stattfindet. Es ist der Begriff des Haupturtheils oben**)
dahin festgestellt worden, dass als solches nur zu betrachten
sel das den Process materiell-rechtskriftig er-
ledigende Urtheil und daher darunter nicht fallen die das
materielle Judizium verweigernden Erkenntnisse.
Zu den letztern gehoren aber nicht nur diejenigen, welche
eine Klage oder eine Appellation aus processualischen Griin-
den verwerfen, sondern auch die abweisenden oder
verurtheilenden Entscheide, welche das
streitige Rechtsverhiltniss nicht definitiv
regeln, sondern mehr nur eine provisorische Ent
scheidung enthalten, indem sie weder die Verfolgung

*) Anders Speiser a. a. 0. These 5. Vgl dagegen Votum von B.-R.

Roguin an der angefiihrten Versammlung des schweiz. Juristenvereins.
#¥) 8. 166 ff., S. 171.
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des Anspruches seitens des Abgewiesenen mittelst der
ordentlichen Klage, noch die Riickforderung der
kraft derselben vom Verurtheilten gezwungen geleisteten
Zahlung ausschliessen.*) Solcher Natur sind (wenigstens nach
der ziirch. Gesetzgebung) die im summarischen Ver-
fahren erlassenen Entscheide, bei welchen eine er-
schopfende Kognition iiber das materielle
Recht des Kligers nicht stattfindet, indem dem
Beklagten die Geltendmachung aller materiell begriindeten
Vertheidigungsmittel nicht gestattet, sondern theilweise ent-
zogen ist.**)

Beziiglich der Frage nun, ob fiir solche, nicht als Haupt-
urtheile im Sinne des Gesetzes zu betrachtenden, Entscheide
ein neues Rechtsmittel zu schaffen sei, ist folgendes zu be-
merken: :

Es ist m. E. zu unterscheiden zwischen dem Wechsel-
processe und der Wechselexecution einerseits und den-
iibrigen besondern, summarischen, Proceduren (Besitzprocess,
Schuldbetreibungsverfahren), soweit solche in den Kan-
tonen vorkommen, anderseits. Wihrend gegen die in den
letztern Proceduren erlassenen Entscheide die Weiterziehung
nicht unbedingt, sondern nur insofern zugelassen werden sollte,
als dieselben zu einer (vorliufigen) Verurtheilung des Be-
klagten gefiithrt haben, in allen iibrigen Fillen dagegen — mag
die Abweisung wegen Mangels der Voraussetzungen des sum-
marischen Verfahrens, wegen processualischer oder materieller
Hliquiditdt des geltend gemachten Anspruchs, wegen er-
hobener Einreden des Angesprochenen u. s. w. erfolgt sein —
das Rechtsmittel zu versagen wire, verhilt es sich beziiglich
des Wechselprocesses resp. der Wechselexe-
cution anders, indem hier wesentlich die Vorschriften des

#) S. oben 8. 171; ferner Schneider und Fick, Kommentar zum.
schweiz. Q.-R. (2. Aufl.) S. 95 Anmerk. 2 zu Art, 72. '
~ #%) Vgl, Gesetz betr. die ziirch. Rechtspflege §§ 553, 563 ff., u. 577 ff,
u. ziirch. Schuldbetr.-Ges. vom 29. Octbr. 1871 §§ 156—159 und oben.
S. 171 N, %
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Wechselrechtes in Betracht kommen. Zwar sind be-
kanntlich die Kantone nicht gezwungen, fiir Anspriiche aus
Wechseln ein besonderes Prozess- oder Executionsverfahren
einzufithren, sondern sie konnen dieselben in’s ordentliche
Verfahren verweisen, bezw. die allgemeinen Bestimmungen
iber Zwangsvollstreckung (Execution) auf dieselben zur An-
wendung bringen. Allein wenn die Kantone, wie dies wohl
in den meisten der Fall ist, von ihrer Befugniss, besondere
Vorschriften iiber Wechselprocess oder Wechselexecution aut-
zustellen, Gebrauch machen, so greifen vielfach die
Bestimmungen des Wechselrechts, also bundesrecht-
liche Vorschriften, ein. Einmal in der Richtung, dass der
Wechselprocess und die Wechselexecution nicht eréffnet
werden diirfen fiir Anspriiche aus Wechseln gegen solche
Personen, welche nicht im Handelsregister ein-
getragen sind, sowie fiir Anspriiche aus andern Urkunden
als solchen, welche das Wort ,Wechsel“ oder ,,Check*
enthalten. (Art. 720 Abs. 2 und Art. 842 O.-R.) Sodann
aber entscheidet das materielle Wechselrecht die Frage, ob
eine Wechselforderung, d. h. ein wechselrechtlicher
oder wechselmédssiger Anspruch¥), welcher sich zur
Verfolgung in dem ausserordentlichen Verfahren eignet, vor-
liege; ob ein urkundlicher Beweis auf dem Wechsel selbst
oder durch Protest zur Begriindung des Wechselanspruchs
erforderlich sei; welche Einreden dem Wechselschuldner gegen
die Wechselforderung zustehen u. s. w. Bekanntlich spricht
-die Wechselordnung auch an zwei Stellen die Zulidssigkeit
des Wechselprocesses und der Wechselexecution, n#mlich
fir die Wechselsicherstellungsklage, aus-
driicklich aus**) und liegt die Bedeutung des Wechsels nicht
bloss in der materiellen, sondern wesentlich auch in der
processualen Wechselstrenge.

#) Vgl. Art. 742 Abs. 1 u. 2, 768, 769, 808, 827 (836); 745 u. 748,
722, 823, 825 (&30) O.-R. u. s. w. Im Gegensatze zu den civilrecht-
dichen Anspriichen, welche aus einem Wechselgeschifte entstehen kinnen,
wgl. Art. 742 Abs. 3, 813, 785 Abs. 3 (?) 789 (?) O.-R. u. 5. w.

#¥) Art. 745 u. 748 (827 Z. 5) O.-R.
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Es erscheint daher allerdings geboten, dass ein neues
Rechtsmittel (eintache Beschwerde) — mit kurzen Fristen
und schriftlichem®) Vertahren — geschaffen werde, mittelst
dessen die Authebung des im besondern Wechselverfahren
von den kantonalen Behorden (Gerichten oder Administrativ-
behdrden**) erlassenen Entscheide, migen dieselben auf Ab-
weisung der Wechselklage oder auf Verurtheilung des Beklagten
gehen, wegen Verletzung wechselrechtlicher Bestimmungen
verlangt werden kann. Denn wenn auch dem im Wechsel-
processe abgewiesenen Kliger die ordentliche Klage
vorbehalten bleibt, so darf eben nicht iibersehen werden, dass
durch die rechtswidrige Verweisung in’s ordentliche Verfahren
die Exfiillung der Funktion des Wechsels
wesentlich vereitelt wird und dem Wechsel-
gliubiger unter Umstinden ein sehr erheblicher Nachtheil
entstehen kann. Umgekehrt erfordert aber das materielle
Recht, dass auch dem Beklagten das Recht eingeriumt werde,
gegen verurtheilende Erkenntnisse, durch welche wechselrecht-
liche Bestimmungen verletzt werden, den Schutz des Bundes-
gerichtes anzurufen. Gegen muthwillige Bestreitungen und
Yerschleppungen schiitzt ja Art. 812 O.-R. — Natiirlich
konnte das Rechtsmittel nicht Platz greifen, wenn das ab-
weisende oder verurtheilende Erkenntniss lediglich aut
Griinden des kantonalen Processes (Versiumung
einer Frist und dgl.) beruht, und diirfte ferner dem bundesge-
richtlichen Entscheide ebensowenig wie dem kantonalen m a-

*) Entsprechend der in den Kantonen vorgeschriebemen Schriftlich--
keit; vgl. Ges. betr. ziirch. Rechtspflege §§ 684 und 693.

##%) Wie z. B. im Canton Aargau; vgl. Revue der Gerichtspraxis im
Gebiete des Bundescivilrechts Bd. II, S. 3 Nr. 2. Wenn bei der Besprechung
dieses Rechtsfalls in einem offentlichen Blatte gesagt worden ist, dass das
Bundesgericht ,in einige Aufregung dariiber gerathen sei, dass ihm die
Hinde so sehr gebunden seien“, so hat der Verfasser diess von einer solchen
Aufregung nicht nur nichts bemerkt, sondern ist sich bestens bewusst, dass-
simmtliche Mitglieder des Bundesgerichts (wie noch viele andere.
Juristen) ldéngst dariiber im Klaren waren, dass die bestehenden Rechts--
mittel fiir solche Félle nicht ausreichen. Vgl. meine Ausgabe des schweiz..
0.-R. a. a. O.
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terielle Rechtskraft zukommen, sondern miisste, je nach-
dem vom Bundesgericht auf Abweisung oder Verurtheilung
erkannt wird, dem Klidger die ordentliche Klage, dem Be-
klagten die Riickforderungsklage in gleicher Weise vorbe-
halten bleiben, wie wenn die Sache nicht an’s Bundesgericht
weiter gezogen worden wire.

Was dagegen die anderen summarischen Pro-
ceduren (Schuldbetreibungsverfahren, Besitzprozess) betrifft,
so diirfte es, wie bereits bemerkt, geniigen, nur die An-
fechtung der verurtheilenden KErkenntnisse wegen Ver-
letzung des eidgendssischen Rechts beim Bundesgericht zu-
zulassen, Gegen solche Entscheide sollte aber m. E. die
Anrufung des Bundesgerichtes gestattet werden. Denn, wenn
auch dem verurtheilten Beklagten die Riickforderungsklage
im Falle ungerechter, auf Unkenntniss des objectiven
Rechts beruhender, Verurtheilung zusteht, so ist
doch klar, dass er als Riickforderungskliger in einer wesent-
lich ungiinstigeren Position sich befindet, als wenn die
im summarischen Verfahren gegen ihn angestrengte Klage
abgewiesen worden wire¥). (Gegen trolerische Weiter-
ziehungen solcher kantonalen lntscheide kann ja leicht da-
durch Abhiilfe geschaffen werden, dass einerseits die Rekurs-
frist sehr kurz bemessen und anderseits die Hemmung der
Execution von einer diesfilligen Verfiigung des Bundes-
gerichtes resp. des Bundesgerichtsprisidenten abhingig ge-
macht wird *¥). Dagegen scheinen mir geniigende Griinde
nicht vorhanden zu sein, um die Anrufung des Bundes-
gerichtes auch gegen abweisende Entscheide zu gestatten;
denn einerseits kann in dem Ausspruche, dass ein Anspruch

*) Und zwar sowohl, wenn er zur Herausgabe einer Bache, als
auch wenn er zur Bezahlung einer Geldsumme verpflichtet worden
ist. Vgl. Ullmer, Comment. zum ziirch. priv. Gesetzb., Supplementband
S. 391 Nr. 3241 Erw. 3.

**) S0 hemmt z, B. im Canton Ziirich der gegen eine Rechtsoffnangs-
verfiigung des Bezirksgerichtsprasidenten ergriffene Rekurs den Rechtstrieb
nicht ohne Weiteres, sondern bedarf es hiezu einer Verfigung der Rekurs-
kammer des Obergerichts. Vgl. ziirch. Gesetz betr. die Rechtspflege § 694.
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sich zur Geltendmachung resp. Durchfilhrung im summari-
schen Verfahren nicht eigne (und hierauf beschriankt sich
die Bedeutung solcher Entscheide in allen Fillen, mogen die
Griinde derselben lauten wie immer), wohl nur eine Ver-
letzung processualer Rechte des Kligers, nicht aber eine
solche des materiellen Privatrechts liegen, und anderseits
wird dadurch die rechtliche Position des Kldgers in keiner
Weise verschlechtert. Aehnliche zwingende Griinde, wie
solche beziiglich der Wechselforderungen tiir eine unbedingte
Gestattung der Anrufung des Bundesgerichtes bestehen, sind
hier nicht vorhanden.

Endlich wire dieses Rechtsmittel dann noch auszudehnen
auf kantonale Kntscheide beziiglich Amortisation wvon
Wechseln und Inhaberpapieren und andere Fille
der streitigen oder nichtstreitigen Gerichtsbarkeit, wofiir das
eidg.- Recht massgebend, das bestehende Rechtsmittel aber
nicht zuldssig ist.

2. Anbelangend den Inhalt des Rechtsmittels, so glaube
ich oben®) dargethan zu haben, dass dasselbe vollkommen
geniigt, um die Einheit des Rechts und der Rechtsprechung im
(ebiete des gemeinsamen eidg. Privatrechts herzustellen.
Dass zur  Erfilllung dieses Zweckes die Ausdehnung der
Competenz des Bundesgerichtes auf die Beurtheilung der
Thatfragen nicht erforderlich ist, bedarf m. K. keiner
weiteren Begriindung. Dies wiire nur dann der Fall, wenn
die Trennung der Thatfragen von den Kechtsfragen sich als
unmoglich erwiese; dem ist aber keineswegs so. Vielmehr
diirfte es als ein Gewinn fiir die Jurisprudenz zu erachten
sein, wenn der oberste Richter verhalten wird, im einzelnen
Falle moglichst scharf zu untersuchen, was als Rechts- und
was als Thatfrage zu betrachten sei. Ebensowenig kann
wohl, aus konstitutionellen Griinden, davon die Rede sein,
das Rechtsmittel auch auf das kantonale Recht, materielles und
Prozess-Recht, auszudehnen, zumal es allerdings moglich sein
diirfte, die nach kantonalem und die nach eidg. Rechte zu

¥ S, 192—213, bes. 8. 199 £
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entscheidenden Fragen auseinanderzuhalten®). Wo aber ge-
wisse Begriffe und Fragen auf der Grenze von Privatrecht
und Prozessrecht liegen, bezw. beiden Gebieten angehoren,
und im einzelnen Falle eine scharfe Scheidung nicht mioglich
.sein sollte, da versteht sich von selbst, dass das Bundes-
gericht an dem Entscheide iiber die aus dem materiellen
Rechte hervorgehenden Fragen dadurch nicht gehindert wer-
:den kann, dass es implicite auch iiber Fragen des Prozess-
rechtes erkennen muss. Es sind denn auch in dieser
Richtung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bisher keine
Schwierigkeiten erwachsen. ‘

Dagegen lasst sich aus einem andern Grunde die Frage
«ernstlich aufwerfen, ob das Rechtsmittel unverindert bei-
behalten, oder nicht an dessen Stelle, bezw. neben dem-
selben — fiir geringfiigigere Streitigkeiten — als neues
Rechtsmittel eine Art Nichtigkeitsbeschwerde zu
.setzen sei. Wie nidmlich bereits hervorgehoben worden ist,
erscheint eine Herabsetzung des Streitwerthes, von dessen
Hohe die Weiterziehung an’s Bundesgericht bedingt ist, zur
Herstellung einer einheitlichen Rechtsprechung unbedingt
nothwendig. Dabei muss aber, wie ebenfalls bereits oben
bemerkt worden ist, darauf Bedacht genommen werden einer-
:seits dass das Bundesgericht nicht allzusehr belastet wird,
und anderseits dass die Kosten durch Schaffung einer dritten
Instanz fiir unbedeutendere Streitfille nicht iiber Gebithr an-
wachsen. Dies konnte dadurch vermieden werden, dass das
miindliche Verfahren durch ein schriftliches ersetzt und
das Rechtsmittel in der Weise beschrinkt wiirde, dass die
wirksame Einlegung desselben durch die genaue Angabe
der Beschwerdepunkte bedingt wire, so dass das Bun-
.desgericht nur insoweit auf eine Ueberpriifung des kantonalen
Entscheides einzutreten hitte, als bestimmte Angriffe

*) So ist ja auch das deutsche Reichsgericht zur Nachpriifung
der an dasselbe gezogenen Urtheile nur insoweit competent, als die Ver-
letzung eines Reichsgesetzes oder eines Gesetzes, dessen Geltung gich iiber
«den Bezirk des Berufungsgerichtes hinaus erstreckt, vorliegt (§ 511 u.
525 der D. C.-P.-0.).
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gegen denselben erhoben worden sind, m. a. W. der Ent-
scheid des Bundesgerichts sich nur auf die von der Partei
ausdriicklich gertigten Verletzungen von materiellen
Rechtsvorschriften zu erstrecken, alle von den Par-
teien nicht ausdriicklich gestellten Rechtsfragen dagegen
ausser Betracht gelassen werden miissten und daher die-
freie Beurtheilung des Thatbestandes — abweichend
von dem bestehenden Rechtsmittel*) — der Regel nach
ausgeschlossen wire. Entgegen dem franzosischen Rechte
wiare aber nicht das reine Cassationsprincip anzunehmen,
sondern hiitte — zur Vermeidung unniitzer Kosten und Um--
triebe — das Bundesgericht selbst in der Sache zu er-
kennen, sofern dieselbe sich als spruchreif darstellt, eine
Riickweisung an die kantonalen Gerichte also nur dann ein-
zutreten, wenn der Urtheilsfillung noch eine Aktenvervoll-.
stindigung durch weitere Beweiserhebung vorangehen muss,
Die Riickweisung der Sache an das gleiche Gericht, welches
das vernichtete Urtheil erlassen hatte, unterliegt nicht dem
mindesten Bedenken; bekanntlich wird in solcher Weise in.
mehreren ostschweizerischen Cantonen und in Deutschland*¥)
verfahren, ohne dass sich bis jetzt daraus irgend welche
Nachtheile fiir die Rechtsprechung ergeben hitten. Je nach-
dem das Rechtsmittel mit Suspensiveffect ausgestattet wiirde
oder nicht, wire die Frist fiir die Einlegung desselben kiirzer-
oder linger zu bemessen.

Dass bei solcher Gestaltung des Rechtsmittels den Par--
teien, insbesondere denen, welche entfernt vom Sitze des.
Bundesgerichtes wohnen, in erheblichem Masse Kosten er-
spart und im Ferneren das Bundesgericht in die Lage versetzt.
wiirde, eine weit grossere Zahl von Geschiften zu erledigen,
liegt ausser Zweifel, zumal in der Regel ein einfacher
Schriftenwechsel geniigen und pur ausnahmsweise ein dop-
pelter angeordnet resp. zugelassen werden diirfte.

—

*) Siehe oben 8. 200 £
**) Vgl. Deuntsche C.-P.-0. § 528 und ziirch. Ges. betreffend die Rechts-
pllege §§ 677 u. 712.
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Vollkommen Kklar ist auch, dass ein solches Rechtsmittel
ganz wohl neben dem bisherigen bestehen wund daher
letzteres — 1nit freier Beurtheilung des Thatbestan-
des und miindlichem Verfahren — fiir wichtigere Streitig-
keiten, bei einem Streitwerthe z. B. von iiber 5000 Fr., ohne
irgendwelche Inconvenienzen belassen werden konnte.

Immerhin will mir aber scheinen, dass auch das bestehende
Rechtsmittel insofern geindert-werden sollte, dass das Bundes-
gericht nur, wenn die Sache sofort zur Endentscheidung
reif ist, selbst das Urtheil ausfillen, in allen Fillen da-
gegen, in welchen das Bundesgericht eine Aktenvervoll-
stindigung fiir nothwendig erachtet, die Sache an das kan-
tonale Gericht, welches das aufgehobene Urtheil erlassen
hatte, zuriickweisen sollte. Zwar scheint mir keinem be-
griindeten Zweifel unterliegen zu konnen, dass auch unter
der Herrschaft des gegenwiirtigen Gesetzes eine solche Riick-
weisung in gewissen Fallen stattfinden muss.
Wenn nimlich ein Anspruch auf mehrere selbstindige
Klagfundamente gestiitzt, bezw. durch mehrere selb-
stindige civilrechtliche Einreden bekimpft wird,
so kann es vorkommen, dass die kantonalen Gerichte die
Verhandlung auf diejenigen Angriffs- resp. Vertheidigungs-.
mittel beschrianken, welche ihrer Ansicht nach, die Richtig-
keit der zu Grunde liegenden Thatsachen vorausgesetzt, fiir
Grutheigsung oder Abweisung der Klage durchschlagend sind
und daher die sofortige Erlassung des Endurtheils erméglichen;
denn bekanntermassen sind die Gerichte weder herechtigt.
noch verpflichtet, das Urtheil in einer ihrer Ansicht nach
gpruchreifen Sache aus dem Grunde auszusetzen, weil noch
andere Angriffs- oder Vertheidigungsmittel vorgebracht wor-:
den sind, welche die Gutheissung oder Abweisung der Klage.
noch aus anderen Gesichtspunkten rechtfertigen konnten, iiber
die aber ohne ein weiteres Verfahren nicht entsohieden wer«
den kann. Wird nun in einem solchen Falle die Rechts--
auffassung der kantonalen Gerichte vom Bundesgerichte nicht
gebilligt, z. B. die vom Beklagten vorgeschiitzte. und vom
kantonalen Richter gutgeheissene Einrede der Verjihrung
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verworfen, so muss zweifellos dann, wenn iiber die anderen
Klagefundamente oder Einreden vor den kantonalen Gerichten
noch nicht einmal verhandelt worden ist, die Riickweisung
der Sache an diese Gerichte erfolgen. Denn iiber jene Streit-
mittel liegt nicht nur kein Urtheil des kantonalen Richters
vor, sondern es hat die Feststellung des Thatbestan-
des, d. h. die Sammlung des Prozessstoffes, welche
den kantonalen Gerichten und nicht dem Bundesgerichte zu-
kommt, noch gar nicht stattgefunden. In keinem Falle
ist, wie sowohl aus dem Wesen des Rechtsmittels als dem
klaren Wortlaut des Art. 30 Org.-Ges. hervorgeht, das Bundes-
gericht zur Vervollstindigung der Angriffs- und Ver-
theidigungshandlungen (Klagebegriindung, Verthei-
digung, Repliken, Dupliken) befugt, sondern es haben die-
selben ausschliesslich vor den kantonalen Gerichten
stattzufinden.

Dagegen steht dem Bundesgerichte allerdings die Ver-
vollstindigung des Beweises unter gewissen Voraus-
setzungen*) zu. Es koénnte sich nun auch hier fragen, ob
nicht ein Unterschied zu machen sei zwischen den Fillen,
wo zwar iiber simmtliche geltend gemachte selbstindige
Streitmittel verhandelt, dagegen iiber einzelne derselben
desshalb der angetragene Beweis nicht erhoben worden
1st, weil das kantonale Gericht eines der iibrigen Streitmittel
als durchschlagend erachtet hat, und solchen Fillen, wo
nur iiber einzelne zum Thatbestande eines speziellen selb-
stindigen Klagefundamentes oder einer Einrede gehorige
Thatsachen eine Beweiserhebung desshalb vor dem kant.
Richter nicht stattgefunden hat, weil er jene Thatsache
iibersehen oder irrthiimlicher Weise fiir irrelevant hielt.
Allein es mag diese Frage, um den mir zu Gebote stehen-
den Raum nicht zu iiberschreiten, dahingestellt bleiben.
Fiir den oben erwihnten Vorschlag, dass in allen Fillen,
wo die Vervollstindigung des Beweises sich als noth-
‘wendig herausstellt, Riickweisung an die kantonalen Gerichte

*) Siehe oben S. 201 ff.
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erfolgen und in diesem Sinne eine Aenderung des Gesetzes
vorgenommen werden sollte, spricht m. E. ganz entscheidend,
dass fiir solche Aktenvervollstindigungen selbstverstindlich
das kantonale Prozessgesetz massgebend sein muss,
mit dessen Inhalt und Handhabung der kantonale Richter,
namentlich soweit es nicht auf der freien, sondern auf der
gesetzlichen Beweistheorie beruht (durch Beweis-
regeln gewisse Beweise oder Beweismittel ausschliesst, oder
die Beweiskraft der einzelnen Beweisgriinde bindend normirt),
offenbar vertrauter ist als der eidgenissische; dass in der
Regel — wenigstens soweit eidg. Recht zur Anwendung
kommt — nach durchgefiithrter Vervollstindigung nur noch
das Beweisergebniss zu wiirdigen ist, also Thatfragen zu
entscheiden sind, — indem natiirlich der kantonale Richter
an die dem Riickweisungsentscheid zu Grunde liegende recht-
liche Beurtheilung der Streitsache durch das Bundesgericht
zu binden wire — die Beurtheilung der Thatfragen aber ge-
rade dem kantonalen Richter zukommt und derselbe auch,
da er die Beweise erhoben, insbesondere die Zeugen abge-
hort hat und sein Prozessrecht massgebend ist, am aller-
ehesten sich in der Lage befindet, jene Fragen richtig zu
beantworten; dass beim gegenwirtigen Verfahren der
kantonale Richter, trotzdem er die Aktenvervollstindigung
nach seinem kantonalen Rechte vorzunehmen hat, die im
Laufe des Beweisverfahrens zu entscheidenden prozessualischen
Fragen doch nicht von sich aus erledigen kann, sondern sich
an das Bundesgericht wenden muss, weil der Prozess bei
diesem anhingig bleibt, was offenbar ebenso unzweckmissig
als principwidrig ist; und dass endlich die Parteien oft ein
sehr erhebliches Interesse daran haben, iiber das Resultat
der Beweisaufnahme noch angehort zu werden,
woran bei dem gegenwirtigen Verfahren mit Riicksicht so-
wohl auf die durch einen zweiten Vorstand vor Bundesgericht.
bewirkte bedeutende Vermehrung der Kosten als auf die
Geschiftslast des Bundesgerichtes nicht gedacht werden kann.
Dass gegen das neue Urtheil der kantonalen Gerichte neuer-
dings die Weiterziehung an's Bundesgericht erklart ‘wiirde,
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ist zwar natiirlich moglich, aber desshalb nicht zu betiirchten,
weil bereits aus dem Riickweisungsentscheide zu entnehmen
ist, wie das Bundesgericht die Sache — soweit eidg. Recht
zur Anwendung kommt — rechtlich beurtheilt, der kantonale
Richter an diese Beurtheilung gebunden und nicht anzu-
nehmen ist, dass er gegen diese Vorschrift verstossen werde.

II. Als Uebelstinde, welchen bei einer Revision
des (Gesetzes abgeholfen werden sollte, sind bisher nament-
lich bezeichnet worden

1. dass die Thatfragen der Beurtheilung des Bundes-

gerichtes entzogen seien und
2. die'Mangelhaftigkeit des von den kantonalen Ge-
richten festgestellten Thatbestandes.

Hiezu ist zu bemerken:

ad. 1. Es ist bereits mehrfach hervorgehoben worden,
dass der in der Bundes-Verfassung (Art. 114) klar aus-
gesprochene Zweck des Rechtsmittels Herstellung einer
einheitlichen Rechtsanwendung ist, dass diesem
Zwecke geniigt wird, wenn der Beurtheilung des Bundes-
gerichtes die nach eidg. Rechte zu entscheidenden Rechts-
fragen iibertragen werden und dass die Trennung der Rechts-
und Thatfragen keine uniiberwindlichen Schwherigkeiten bietet.
Fiir die Befriedigung der materiellen Gerechtigkeit ist das
Bundesgericht als dritte Instanz nicht aufgestellt worden;
dazu wiren die in den Kantonen bestehenden Gerichte als
geniigend erachtet worden. Nur im Interesse der Kinheit
der Rechtsprechung auf dem Gebiete des gemein-
samen eidg. Privatrechts wollte vom Bund eine dritte Instanz
geschaffen werden und ist dieselbe auch in der That er-
richtet worden. Die gleiche Sorge hat bekanntlich auch in
unsern grossen Nachbarstaaten dazu gefithrt, zwei Rechts-
mittel zu schaffen, beziehungsweise iiber das Appellations-
gericht noch eine dritte Instanz zu stellen, welche auf die
Priifung der Rechtsfragen beschrinkt, also an die
thatsdchlichen Annahmen der unteren Instanz gebunden ist.
Allerdings befinden sich die obersten Gerichtshéfe dieser
Staaten insoweit in der’ Lage, auch die Thatfrageentschei-
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dung ihrer Nachpriiffung zu unterwerfen, als sie dieselbe
wegen Mingeln des Verfahrens, die auf jene Knt-
scheidung eingewirkt haben, aufheben kionnen. Denn da in
jenen Staaten auch das Prozessrecht einheitlich ist, so
kann das Rechtsmittel auch darauf gestiitat werden, dass die
Entscheidung der untern Instanz auf einer Verletzung pro-
zessrechtlicher Vorschriften, insbesondere derjenigen iiber das
Beweisverfahren, beruhe. Hievon kann bei uns keine Rede
sein. Denn wir haben in der Schweiz nicht eine einheitliche
Prozessgesetzgebung, sondern 25 verschiedene Prozessrechte,
deren genaue Kenntniss theilweise sehr schwierig zu erlangen
ist, indem entweder die vorhandenen positiven Vorschriften
dusserst dirftig sind (z. B. in Appenzell I.-Rh.) oder doch
ein systematisch geordnetes Prozessgesetz mangelt. Auch
‘will mir scheinen, dass die Bundesverfassung (Art. 3, 64 Abs.
2 und Art. 114) einer Ausdehnung des Rechtsmittels aut
das kantonale Prozessrecht entgegenstehe. Gegen die Zu-
lassung der Revision der thatsdchlichen Feststellungen®) der
kantonalen Gerichte durch das Bundesgericht sprechen aber
m. E. noch folgende Momente. Einerseits ist nicht einzu-
sehen, warum der kantonale Richter die Thatfragen nicht
¢cbensogut oder — namentlich wenn es sich um die Wiirdi-
gung von Zeugenaussagen, oder des Ergebnisses eines Augen-
.scheins handelt — vielfach besser sollte entscheiden konnen,
:als das Bundesgericht. Er steht den thatsichlichen Verhilt-
nissen ndher und hat darum eine bessere und richtigere Ein-
sicht in dieselben**). Auch konnen Thatsachen am Sitze
des kantonalen Gerichts offenkundig sein, welche es am
Sitze des Bundesgerichts nicht sind. Der an sich gewiss
richtige, durch die Erfahrung vielfach bestitigte Satz, dass
der Richter denjenigen, iiber deren Sache er urtheilt, nicht

¥) Soweit fiir diese Feststellung nicht eidg. Recht massgebend ist;
-ygl. oben S. 198 f. :

*¥) So auch Stooss in der Ztschft. des bern. J uristenvereins Bd. XIX
8. 431 unten. E. Miiller, zur bernischen Verfassungsrevision, 8. 21. Vgl.
auch die Einleitung zu meiner Ausgabe des schweiz. O.-R. S. XXV f.
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ferne genug stehen kann, findet auf die Entscheidung der
Thatfragen keine Anwendung. Zu der Befiirchtung, dass die
kantonalen Gerichte bei Entscheidung der Thatfragen dafiir:
sorgen werden, dass das Bundesgericht auch bei abweichen-
der rechtlicher Beurtheilung das kantonale Urtheil nicht auf-

heben kénne, ist m. E. entschieden kein Grund vorhanden.

Kein kantonales Gericht steht m. K. auf einer so niedrigen

Stufe, dass es sich eine solche schmihliche, pflichtver-
gessene Handlungsweise zu Schulden kommen liesse. Dazu.
kommt, dass, wie bereits oben hervorgehoben worden, die-
Civilprozesse einiger Kantone nicht auf der freien, sondern.
auf der gesetzlichen Beweistheorie beruhen und die
kantonalen Gerichte mit der Handhabung dieser Beweis--
regeln offenbar besser vertraut sind. Endlich aber, und das
scheint mir ein schwerwiegender Grund fiir die Er-
haltung des bisherigen Systems zu sein, ist nach einzelnen
kantonalen Prozessgesetzen, z. B. demjenigen von Waadt,
schon dic kantonale Oberinstanz an die thatsich-
lichen Feststellungen der kantonalen un-
tern Instanz wenigstens insoweit gebunden, als.
es sich um die thatsichliche Wiirdigung von Zeugenaus-
sagen handelt. Und nun kann doch — weil mit einem.
verniinftigen Rechtsmittelsystem im offenbarsten Widerspruche
stehend — keine Rede davon sein, die Nachpriitang der drit-
ten Instanz auf diejenigen Elemente des Ur-

theils auszudehnen, deren Ueberprifung schon der
zweiten Instanz entzogen ist; sondern es muss.
sich das Bundesgesetz den kantonalen Prozessgesetzen, an.
denen nun einmal vom Bund nichts geindert: werden kann,,
anpassen. Dabei versteht sich aber von selbst, dass das.
Rechtsmittel der Anrufung des Bundesgerichtes fiir die ganze-
Schweiz gleichgestaltet werden muss, und so kann.
m. E. nur die Frage ernstlich erwogen werden, ob nicht.
beziiglich des aus Urkunden bestehenden Materials eine-
Ausnahme zu machen und dem Bundesgerichte die Priifung
dieses Materials auch beziiglich der Thatfragen zu tiberweisen.
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sei¥). Fiir die Bejahung dieser Frage ldsst sich offenbar
Vieles anfithren. Immerhin ist zu beachten, dass auch fiir
die Beweiskraft der Urkunden der Regel nach das kan-
tonale Recht massgebend ist.

ad. 2. Um die Klagen iiber Mangelhaftigkeit des
Thatbestandes richtig zu wiirdigen, ist selbstverstind-
lich vor Allem erforderlich zu wissen, was das Gesetz in
Art. 30 unter ,Thatbestand“ begreift. Ich habe mich schon
oben (S. 193 ff.) hieriiber ausgesprochen und dort hervor-
gehoben, dass sich die Ansicht geltend mache, als ob unter
dem ,festgestellten Thatbestand“, welchen nach jener Ge-
setzesbestimmung das Bundesgericht seinem Urtheile zu
Grunde zu legen hat, nicht der gesammte von den kantonalen
Gerichten nach Massgabe ihrer Gesetzgebung gesammelte
und beurkundete Prozessstoff, sondern nur die im Urtheil,
in einem sog. factischen Theil derselben, enthaltenen
thatsdachlichen Feststellungen zu verstehen seien. Zu dieser
Auffassung ist man gelangt, indem man die Vorschriften der
deutschen Civilprozessordnung, in welcher der ,Thatbestand*
bekanntlich ein, in § 284 ausdriicklich festgestellter *#), mehr-
fach wiederkehrender technischer Ausdruck ist, un-
richtiger Weise zur Auslegung der bundesgesetzlichen Be-
stimmung herbeizog, dabei aber, beiliufig bemerkt, iibersah, dass
nach der deutschen C.-P.-O. die thatsichliche Wiirdigung
des Streitmaterials resp. des Beweisergebnisses nicht zum
sog. Thatbestand gehort. Es ist bekannt und bedarf
daher keines weiteren Nachweises, dass der Ausdruck ,That-
bestand“ keineswegs nur in der Bedeutung gebraucht wird, den
ihm die angefiihrte Bestimmung der deutschen Civilprozessord-
nung beilegt. Nicht bloss im Strafrecht und Civilrecht kommt
der Ausdruck auch vor, sondern er ist in der That lingst
ein prozessualischer und hat man darunter, soweit nicht

*) Vgl. oben S. 198.

**) Diese Gesetzesbestimmung lautet: ,Das Urtheil enthilt.. . 3) eine
gedriingte Darstellung des Sach- und Streitstands auf Grundlage der miind-
lichen Vortrige der Parteien unter Hervorhebung der gestellten Antrige
(Thatbestand)“.

Zeitechr. fiir schweizerisches Recht. Neus Folge III. 32
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positive Gesetzesvorschriften denselben anders feststellten*),
verstanden das gesammie Ergebniss des Prozessver-
fahrens, den gesammten Prozessstoff, oder, wie ich
mich oben ausgedriickt habe, das gesammte Verhand-
lungsmaterial mit Inbegriff der rein thatsidchlichen
Wiirdigung desselben, insbesondere des Beweisergeb-
nisses, ohne alle Riicksicht auf die Form der Beurkundung
desselben. In diesem Sinne ist der Ausdruck , Thatbe-
stand“ lingst in Gesetzen, Urtheilen und in der Literatur
gebraucht worden, und hat man z. B. von freier oder be-
schrinkter Beurtheilung des Thatbestandes durch den oberen
Richter gesprochen oder den letzteren an den von den unteren
Instanzen festgestellten Thatbestand gebunden erklart. Und
in dieser und keiner anderen Bedeutung ist der Aus-
druck in Art. 30 leg. cit. gebraucht. Weder der Wortlaut
des Gesetzes noch seine Kntstehungsgeschichte**) weisen
darauf hin, dass der Ausdruck im Sinne der, bekanntlich
erst B Jahre spiiter in Kraft getretenen, deutschen C.-P.-O.
zu verstehen sei, noch kann gesagt werden, dass diese Be-
deutung des ,Thatbestandes“ mit Riicksicht auf die kan-
tonalen Prozessgesetze ein gegebener gewesen
sei. Wohl aber ist (auch abgesehen von dem bereits sig-
nalisirten Uebersehen) unschwer nachzuweisen, dass die
Griinde, welche den deutschen Gesetzgeber zur Erlassung
der erwithnten Vorschrift veranlassten, bei uns nicht zu-
treffen, sondern im Gegentheil alle Umstinde zu der oben
vertheidigten Auffassung zwingen.

*) Wie diejenigen von Hannover, Wiirttemberg und jetzt des
deutschen Reichs.

**) Eine Erlduterung resp. Feststellung des Ausdruckes ,Thatbestand“
wurde weder in der Botschaft des Bundesrathes noch in den Verhandlungen
der Rithe fiir nothwendig gehalten, sondern der Sinn desselben so sehr
als ein gegebener erachtet, dass gar Niemand daran gedacht zu haben
scheint, hieriiber Aufschluss zu geben resp. zu verlangen. Das wiire nun
aber zweifellos nicht der Fall gewesen, wenn die Absicht obgewaltet hiitte,
den cantonalen Gerichten die neue, zeitraubende und schwierige Aufgabe
der Aufstellung eines sog. Thatbestandes im Sinne der deutsechen C.-P.-O.
zu iiberbinden.



Yon Dr. H. Hafner, Bundesrichter. 503

Bekanntlich hat die deutsche C. P. O. mit den partiku-
Jaren Civilprozessgesetzen das schriftliche Verfahren beseitigt
und den Prozess auf das Princip der Mindlichkeit
basirt. Selbstverstindlich musste aber eine Fixirung der
miindlichen Vortrige stattfinden, einerseits um fiir die Beur-
theilung der Rechtsmittelinstanz eine Grundlage zu gewinnen
und anderseits um den Umfang der materiellen Rechtskraft
des zu erlassenden Urtheils festzustellen. Hiezu standen
zwel Formen zu Gebote, einerseits die vollstindige Prot o-
kollirung der Parteivortrige und anderseits die nun ge-
wihlte Form des sog. Thatbestandes des Urtheils,
d. h. eine gedringte das Streitmaterial sichtende und zusam-
anenfassende Darstellung desselben durch den Richter aus
dem Gedéchtnisse resp. auf Grund der wiahrend der Vortrige
gemachten Aufzeichnungen. In der Schweiz bestehen die
kantonalen Prozessgesetze fort; das Bundes-
gesetz hat an den Bestimmungen derselben betreffend die
Beurkundung des Prozessstoffs weder etwas dndern
wollen¥) noch konnen, da das Prozessrecht nicht in die Kom-
petenz der Bundesgesetzgebung fillt. Nun beruht ein Theil
der kantonalen Prozessgesetze bekanntermassen, wie z. B.
auch der eidg. Civilprozess, auf dem Princip der Schrift-
lichkeit. Danach bilden die Parteischriften die
Grundlage der Beurtheilung; Prozessinhalt und
Akteninhalt decken sich; als vorgebracht und verhandelt
gilt nur das in den Parteischriften und, nament-
lich beziiglich der Beweiserhebungen,in Sitzung s-
protokollen niedergelegte Material. Aus den Partei-
schriften, bezw. aus den Protokollen ist ausschliesslich zu

*) Wie aus den Materialien des Gesetzes zur vollen Evidenz hervor-
geht. Nur soweit in den Cantonen eine Beurkundung des Prozessstoffs
‘bisher ganz oder theilweise (z. B. beziiglich der Zeugen aussagen) nicht
stattgefunden hat, ist fiir die Gerichte, infolge der Errichtung des Bundes-
‘gerichts als Oberinstanz in Civilsachen, zweifellos die Pflicht erwachsen,
eine solche Beurkundung, welche der rechtlichen Beurtheilung des Bundes-

gerichts als Basis dienen kann, vorzunehmen. Siehe hieriiber weiter unten
S. H10. '
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entnehmen, welche Antrige die Parteien gestellt und was
sie in factischer und rechtlicher Hinsicht zu deren Be-
griindung vorgetragen haben, welche Thatsachen behauptet,
anerkannt oder bestritten, welche Einreden gestellt, welche
Beweise angetragen worden sind u. s. w.

Die Rechtsmittelinstanz kann daher aus dem schrift-
lich zu den Akten gelangten Material, und nur aus diesem
entnehmen, ob und in wie weit die Abdnderung des ange-
fochtenen Urtheils wegen Unvollstindigkeit oder wegen un--
richtiger Auffassung oder Beurtheilung des Streitmaterials
einzutreten habe, mag das Urtheil ausser dem Tenor und den Ent-
scheidungsgriinden noch thatsichliche Notizen, resp. einen.
sog. factischen Theil (d. h. einen mehr oder weniger er-
schopfenden Auszug aus dem Akteninhalte), enthalten oder
nicht. Denn nirgends erscheint der sog. factische Theil,
auch wo dessen Anfertigung gesetzlich vorgeschrieben ist,
als Thatbestand im Sinne der deutschen C. P. O., und zwar-
aus dem ganz einfachen Grunde, weil neben dem schriftlichen
Materiale zu einer Feststellung des Prozessstoffes durch einen
sog. Thatbestand nicht nur gar kein Bediirfniss vorhanden.
ist, sondern offensichtlich das schriftliche Material. eine viel
sicherere Grundlage fiir die Beurtheilung namentlich in
der Rechtsmittelinstanz bietet¥). Ks ermangelt denn auch.
der sog. factische Theil aller und jeder Be weiskraft; solche
kommt nach allen Richtungen lediglich den Rechtsschriften.
und Protokollen zu. Nicht zutreffend ist es endlich auch,.
wenn behauptet wird, dass wegen der thatséichlichen:
Wirdigung des Bewelsergebnisses die Anfer-.
tigung eines factischen Theils (species facti) erforderlich sei;
denn, wenn auch die thatsichliche Beweiswiirdigung , wie
weiter oben ausgefiihrt worden, zum Thatbestand im Sinne-
unseres Gesetzes gehort, so ist doch klar, dass dieselbe,.
d. h. die Beantwortung der Frage, welche von den Par--
teien vorgebrachten relevanten Thatsachen bewiesen und
welche nicht bewiesen seien, nicht nur ebenso gut in den.

*) Vgl. hieriiber das schon oben 8. 193 f, Gesagte,
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Entscheidungsgriinden, wie im factischen Theile erfolgen
kann, sondern richtiger Weise in die Entscheidungsgriinde
gehort.

Welche Partei-Behauptungen bestritten und nicht be-
‘stritten sind, ergiebt sich aus den Parteischriften und Pro-
tokollen. Eine weitere Feststellung durch das Gericht ist
-durchaus nicht nothwendig, denn selbstverstindlich gehort
sie nicht zur thatsichlichen Beweiswiirdigung, da die Aner-
kennung, resp. Nichtbestreitung einer Thatsache kein Be-
weismittel ist, sondern die betr. Thatsache der Beweisbe-
.diirtigkeit enthebt.¥)

Das soeben Gesagte trifft in vollem Umfange auch be-
‘ziiglich derjenigen Kantone zu, deren Civilprozessgesetze,
ganz oder theilweise, aut dem Princip der Miindlichkeit
beruhen, wo aber (wie z. B. in Ziirich) iiber die miind-
lichen Parteivortrige ein vollstindiges Protokoll
gefithrt wird¥*¥). |

Nun gibt es aber allerdings noch eine dritte Gruppe
von Kantonen, nimlich diejenigen (8o z. B. Genf, Appen-
zell u. s. w.) deren Civilprozessgesetze ebenfalls auf dem
Princip der Miindlichkeit beruhen, wo aber iiber
die miindlichen Verhandlungen (Parteiverhandlungen, Zeugen-
einvernahmen u. s, w.) kein Sitzungsprotokoll ge-
fiihrt wird. Dass hier vornehmlich Gefahr vorhanden ist,
-dass die Gerichte den Thatbestand mangelhaft feststellen,
liegt aut der Hand. Vor Allem ist nun zu betonen, dass,
wenn auch die 4usserliche Trennung des Thatbe-
standes von den Entscheidungsgriinden des Urtheils im hoch-
sten Grade wiinschbar erscheint, doch die kantonalen Gesetze
resp. Gerichte beziiglich der Form der Feststellung des

*) Damit soll natiirlich nicht bestritten werden, dass es nicht durchaus
zweckmissig und wiinsch bar sei, dass die cantonalen Gerichte, sei es
in einem sog. factischen Theil, sei es im Eingang der Entscheidungsgriinde
den Prozessstoff kurz rekapituliren, namentlich hervorheben, welche
‘Thatsachen (ausdriicklich oder stillschweigend) anerkannt und welche
bestritten worden seien, Vgl, das oben 8. 194 Note * Gesagte.

%) Vgl ziirch, Ges. betr. die. Rechtspflege §§ 484, 887 und 293,
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Thatbestandes freie Hand haben, daher diese Feststellung:
ganz oder zum Theil in die Enfscheidungsgriinde verweisen:
konnen. Nothwendig zur Gewinnung einer Grundlage fiir die-
Beurtheilung des Bundesgerichts 'ist nur, dass der T hat-
bestand erschopfend beurkundet werde, und in dieser
Hinsicht wird es-nicht ausser Weges sein, wenn hier kurz
angegeben wird, was zu einer vollstindigen Fest-
stellung des Thatbestandes gehort. Dieselbe
soll umfassen:

1. Das gesammte in der miindlichen Verhandlung vor--
gebrachte Streitverhdltniss, d. h. die Anfrige der
Parteien, die Angrifts- und Vertheidigungsmittel
und die simmtlichen zu deren Begriindung angefithrtemn
Thatsachen (Klagethatsachen, FEinredethatsachen, Re--
plikthatsachen u. s. w.), ohne Riicksicht darauf, ob das Ge-
richt dieselben fiir erheblich oder unerheblich erachtet, da ja
die obere Instanz beziiglich der Relevanz von der Ansicht
der untern abweichen, d. h. Thatsachen fiir entscheidend
halten kann, welchen die untere Instanz diese Bedeutung:
nicht beilegen zu konnen glaubt. Ferner die Erklarungen:
der Parteien (Anerkennung, Bestreitung) iiber die that-
gichlichen Behauptungen des Gegners und, sowelt es zum.
Verstindniss des thatsichlichen Vorbringens der Parteien.
nothig erscheint, ist auch der Rechtsstandpunkt der-
selben kurz zu kennzeichnen.

2. Die Angabe der von den Parteien beziiglich der ein-
zelnen behaupteten (Klage-, Einrede- u. s. w.) Thatsachen an~
gerufenen (Haupt- und Gegen-) Beweismittel.

3. Die Angabe des wesentlichen Inhalts der Aussagen
von Zeugen, der Gutachten von Sachverstindigen
und des Ergebnisses von Augenscheinen, soweit hieriiber
nicht ein Protokoll oder anderes schriftliches Material besteht.

4, Die Wiirdigung des Beweisergebnisses in
thatsi chlicher Hinsich't.*)'

*) Welche, wie bereits -bemerkt, nach der dentschen C.-P.-O.
‘keineswegs zum sog. Thatbestand gehort sondern nach § 524 ibidem von
der Aufgabe des Reichsgerichis: ausgeselﬂossen und richtiger Weise in die
Entscheidungsgriinde verwiesen ist,
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Aus den vorstehenden Ausfithrungen ist leicht zu er-
kennen, inwieweit Unvollstindigkeiten in der Beur-
kundung des Thatbestandes vorkommen konnen, welche
fiir die Beurtheilung der Streitsache durch das Bundesgericht
von Bedeutung sind. Um die Mittel, wie dieselben behoben
werden konnen, anzugeben, ist erforderlich, diese Mingel
kurz zu durchgehen :

a. Am hiufigsten kommt es begreiflich vor, dass nicht
alle von einer Partel zur Unterstﬁtzung ihrer Antrige vor-
gebra.c}iten, von der andern aber bestrittenen Thatsachen
beziiglich ihrer Existenz oder Nichtexistenz von den kan-
tonalen Gerichten festgestellt sind. Denn einerseits kinnen iiber
die Relevanz dieser Thatsachen die verschiedenen Instanzen
in ihren Ansichten auseinandergehen und ist es selbstverstind-
lich, dass die untere Instanz nur diejenigen Thatsachen fest-
stellt, von deren Existenz oder Nichtexistenz ihrer Ansicht nach
das Schicksal einer Klage abhingt, — und anderseits kommt
es vor, dass die kantonalen Gerichte die That- und Rechts-
fragen nicht strenge auseinanderhalten, und daher nicht zu
ersehen ist, inwieweit die Entscheidung auf rein thatsichlichen
Annahmen oder auf einer rechtlichen Beurtheilung beruht.
Wie in einem solchen Falle nach dem gegenwirtigen
Gesetze zu verfahren sei, ist oben (8. 201-—211) einliisslich
auseinandergesetzt worden. Ich habe sodann im gegenwir-
tigen Abschnitte meine Meinung dahin ausgesprochen, dass
das kiinftige Gesetz in allen Fillen, wo eine Vervoll-
stindigung des Beweisverfahrens sich als nothwendig
herausstellt, die Riick weisung der Sache an die kantonalen
Gerichte anordnen sollte, und kann hier lediglich auf das
dort Gesagte verweisen. Dagegen halte ich dafiir, dass eine
solche Riickweisung nicht stattfinden sollte, wenn die Sache
bei der bundesgerichtlichen Verhandlung nach Ansicht des
Bundesgerichts als spruchreif sich darstellt (sei es, dass
auf weitere Beweiserhebung nicht angetragen worden ist, sei
es, dass nmach Ansicht des Bundesgerichts der Beweis fiir die
bestrittenen relevanten Thatsachen schon in den Akten liegt),
gondern das — abindernde oder (aus andern Griinden)
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bestitigende — Urtheil sofort vom Bundesgericht er-
lassen werden sollte. Es liegt darin allerdings ein Einbruch
in das Princip, dass die Thatfragen dem Bundesgerichte
entzogen sein sollen; allein einerseits statuirt schon das
bestehende Giesetz, und zwar, wie wir gesehen haben, in
viel weiter gehendem Masse einen solchen Einbruch und
anderseits sprechen ganz iiberwiegende Griinde fiir dieses
Verfahren. 7

Einmal ermioglicht dasselbe, dass das Bundesgericht in
einer weit grosseren Zahl von Fillen in die Lage kommt,
in der Sache selbst zu entscheiden, Sodann aber wiirde nach
den bei uns bestehenden Anschauungen die Riickweisung
einer zur Entscheidung der That- und Rechtsfragen spruch-
reifen Sache an die kantonalen Gerichte, lediglich aus dem
Grunde, weil gewisse erhebliche Thatsachen aus Rechtsirrthum
oder Uebersehen nicht festgestellt worden sind, oder gar,
weil bloss, in Folge nicht strenger Auseinanderhaltung der
That- und Rechtsfragen in den Vorerkenntnissen, nicht ganz
klar ist, was thatsichlich festgestellt sei, als ein iibertriebener
und daher ungerechtfertigter Formalismus erscheinen. Und
diess mit Recht. Denn offenbar ist es, namentlich in den
nicht seltenen Fillen, wo die strenge Ausscheidung der That-
und Rechtsfragen Schwierigkeiten bereitet, doch weit mehr
im Interesse einer richtigen das materielle Recht férdernden
Rechtsprechung, wie der Parteien, dass der hochste Gerichts-
hof die ganze Entscheidung an sich ziehe, als dass durch
(ja moglicher Weise in der gleichen Sache wiederholt
nothwendig werdende) Riickweisung an die kantonalen Ge-
richte die Erledigung des Processes verzigert und die Kosten
desselben, mitunter sehr erheblich, vermehrt werden. Durch-
geht man die Entscheidungen des deutschen Reichsgerichtes,
durch welche wegen Mangelhaftigkeit der thatséichlichen
Feststellungen Processe an die Vorinstanzen zuriickgewiesen
worden sind, so wird man sich der Einsicht wohl kaum ver-
schliessen konnen, dass die strenge Durchfiihrung des Princips,
wonach die Thatfragen dem obersten Gerichtshofe entzogen
sein sollen, solche Nachtheile mit sich fithrt, dass ein Ein-
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‘bruch in dem oben angedeuteten Umfange sich wohl recht-
fertigt.
b. Was die iibrigen, oben unter Ziffer 1-—3 angefiihrten,
nothwendigen Angaben betrifft, so darf natiirlich nicht ausser
Acht gelassen werden, dass deren Mangelhaftigkeit auch
-darauf beruhen kann, .dass die Parteien ihre Antrige fehler-
haft gestellt oder ungeniigend begriindet haben. Ob diess der
Fall sei oder ob das kantonale Gericht das Vorbringen der
‘Parteien in Folge unrichtiger Auffassung oder aus andern
Griinden unvollstindig oder unrichtig dargestellt habe, wird
in der Regel vom Bundesgerichte nicht beurtheilt werden
konnen, da ihm jede Grundlage bhiefiir abgeht. Es bleibt
-daher in solchen Fillen absolut kein anderer Ausweg
Jdibrig, als dass diejenige Partei, welche glaubt, dass der
‘Thatbestand von den kantonalen Gerichten mangelhaft be-
;urkundet sei, v o r der bundesgerichtlichen Beurtheilung von
jenenGerichten dieBerichtigungresp. Ver-
vollstindigung der Darstellung verlangt.
Sonst muss angenommen werden, dass die Par-
teien sich auf diejenigen Vorbringen (Be-
‘hauptungen, Bestreitungen, Beweisanerbieten u. s. w.) be-
.schrinkt haben, welche vondenkantonalen
‘Gerichten beurkundet sind. Daran wird sich
auch fiir die Zukunft nichts dndern lassen, sofern man nicht
‘in denjenigen Kantonen, welche in ihrem Civilprocesse das
‘miindliche Verfahren eingefithrt haben, von der Fiih-
irung eines Sitzungsprotocolls aber Um-
.gang nehmen, fiir die Processe, welche an das Bundes-
.gericht gerzogen werden kénnen, entweder ein
schriftliches Vorverfahren einfilhrt oder doch
«den Parteien gestattet, eine schriftliche Recapi-
tulationihrer Vortrige, in welcher die simmtlichen
Rechtsbegehren, die zu deren Begriindung angefiihrten That-
:sachen, sowie die angerufenen Beweismittel moglichst kursz,
.aber genau zu bezeichnen wiren, und welche dann der bundes-
.gerichtlichen Beurtheilung als Grundlage dienen kénnte, d e n
Akten beizulegen. Es will mir scheinen, dass darin,
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ohne weésentlichen Eingriff in die kantonalen :Processgesetz-:
gebungen, das Mittel gefunden werden konnte, welches den.
Parteien wie dem Bundesgerichte die sichere Garantie bieten

wiirde, dass das ganze Streitmaterial, welches von den

Parteien vor den kantonalen Gerichten vorgebracht worden

ist, seine rechtliche Beurtheilung finde. Von einer neuen,
Verhandlung der Sache vor Bundesgericht kann

angesichts einerseits des Art. 64 Abs. 2 und Art. 114 B.-V.

und anderseits der Construction des Rechtsmittels zweiter

Instanz in den Kantonen, wonach beinahe durchgingig das-
Vorbringen neuer Thatsachen und Beweismittel schon vor.den
kantonalen Obergerichten entweder ganz ausgeschlossen oder
doch nur ausnahmsweise gestattet ist, selbstverstindlich keine-
Rede sein. Eine Entscheidung der Sache durch das Bundes--
gericht ohne Riicksicht auf die vor den kantonalen Gerichten

stattgefundenen Verhandlungen ist durch jene Verfassungs--
bestimmungen in unzweideutigster Weise ausgeschlossen.
Dagegen ist m, E. das Bundesgericht in der Lage. (berechtigt

und verpflichtet), die kantonalen Gerichte zur Vervollstin-
digung der Beurkundung des Thatbestandes anzuhalten, so--
bald ein offenbar diesen Gerichten zur Last fallender Mangel

vorliegt. KEs betrifft dies neben der Aufhellung allfilliger-
Dunkelheiten und Widerspriiche namentlich: die Beurkundung-
des wesentlichen Inhaltes der Ze¢ugenaussagen,. Denn,
wie bereits oben angedeutet worden, ist durch die Auf--
stellung des Bundesgerichtes als Rechts--
mittelinstanz in Civilstreitigkeiten unbe-

streitbar den kantonalen Gerichten die Pflicht erwachsen, den
Processstoff so vollstindig dem Bundesgerichte vorzulegen,.
dass demselben die Beantwortung simmtlicher aus dem

eidg. Rechte zu losender Rechtsfragen moglich ist. Der Um-.
stand, dass in der bundesrithlichen Botschaft darauf Bezug
genommen ist, dass in einigen Kantonen die Zeugenaussagen:
nicht protokollirt werden,*) ist m. E. nicht geeignet, die Kan-
tone von jemer Verpflichtung entbunden zu erachten.

*) Vgl. oben- 8. 160 Abs. 1. = .
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Ich muss mir, um den zu Gebote stehenden Raum nicht
zu iiberschreiten, versagen, noch auf einige im Vorhergehenden
nicht berithrte Vorschlige, die seiner Zeit in der schweiz,
Juristenversammlung gemacht worden sind, einzugehen. Nur
das mag noch beigefiigt werden, dass es mir sehr bedauerlich
erschiene, wenn fiir die an’s Bundesgericht weiterziehbaren
Processe die zweite kantonale Instanz unterdriickt wiirde.
Von der den Parteien eingeriumten Fakultit, die Urtheile
der ersten kantonalen Instanzen, mit Umgehung der zweiten,
direct an das Bundesgericht zu ziehen, wird beinahe gar nie
Gebrauch gemacht, was deutlich genug zeigt, dass die
Parteien — und gewiss aus guten Griinden — nicht gerne
auf die kantonale Appellationsinstanz verzichten. Bei der
vielfach etwas mangelhaften Besetzung der untern kantonalen
Gerichte liegt die Unterdriickung der kantonalen Ober- oder
Appellationsgerichte weder im Interesse der Parteien noch
des Bundesgerichtes. Hat doch die Beibehaltung derselben
unzweifelhaft zur Folge, dass eine nicht unbedeutende Zahl
von Processen, welche sonst an das Bundesgericht gezogen
wiirden, in den Kantonen ihre Erledigung findet, wodurch
einerseits den Parteien Kosten erspart werden und anderseits
die Geschiiftslast des Bundesgerichts so vermindert wird,
dass eine Erweiterung der Kompetenzen des Bundesgerichtes-
in den oben angedeuteten Richtungen weniger bedenklich
erscheint. Auch wird selbstverstindlich die Aufgabe des.
Bundesgerichts in den an dasselbe gezogenen Processen ganz.
bedeutend erleichtert, wenn es ein den Processstoff in that--
sichlicher und rechtlicher Beziehung vollstindig wiirdigen-
des, die That- und Rechtsfrage maglichst scharf trennendes
Urtheil vor sich hat, und ein solches ist nun in vielen Kan-~
tonen doch nur von der zweiten Instanz zu erwarten.

Ich schliesse mit dem Wunsche, dass dieser Aufsatz,
welchem keine andre Tendenz zu Grunde liegt, als fiir die
richtige Auffassung des bestehenden Rechtsmittels wie fiir die
kiinftige sachgemisse Normirung der Kompetenzen des Bun-
desgerichtes einen Beitrag zu liefern, sich hiezu geeignet er-
weisen mochte.
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